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Extracto:

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social ha introducido, en relacién con el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, diversas modificaciones que, como indica su Exposicién
de Motivos, «son de caracter técnico o vienen exigidas, nuevamente, por
la normativa comunitaria». Se reproduce asi, para el afio 2003, la situa-
ci6én que ya ha venido ddndose en relacién con este impuesto en los ulti-
mos afios: se introducen numerosas modificaciones y ello por motivos
técnicos y por razones de armonizacién comunitaria.

Estas modificaciones legales deberdn ser complementadas, en ciertos
casos, a través del indispensable desarrollo reglamentario. No debe pare-
cer extrafio que, no ya el contribuyente «de a pie», sino incluso los espe-
cialistas en la materia tributaria, resulten abrumados por el aluvién de
novedades fiscales que, afio tras afio, se introducen en el mes de enero.
Pero hay que indicar, para ser justos, que estas modificaciones se tradu-
cen, en la mayoria de los casos, en un mejor funcionamiento de los tri-
butos, y ésta es una circunstancia que beneficia a todos y, en especial, a
los contribuyentes.
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Las modificaciones introducidas por la Ley 53/2002 en la normativa reguladora del IVA se
contienen esencialmente en el articulo 4 de la ley citada, si bien han de tenerse en cuenta otros pre
ceptos aislados. En concreto, se trata de la Disposicién Adicional Decimotercera, de la Disposicion
Transitoria Segunda y de la Disposicion Final Segunda de la norma en cuestion. Tales modificacio-
nes pueden sistematizarse de la siguiente forma:

1. Nuevas reglas relativas al tratamiento de los servicios electronicos.

2. Novedades relativas a la localizacion de los servicios de radiodifusion y television.

. Otras modificaciones en relacién con la localizacién de las prestaciones de servicios.
. Novedades en materia de facturacion.

. Novedades en relacion con los regimenes de las pequefias y medianas empresas.

o o A~ W

. Otras modificaciones.

A continuacion, vamos a exponer cada una de las materias a que acabamos de hacer referenci:

1. NUEVAS REGLAS RELATIVAS AL TRATAMIENTO DE LOS SERVICIOS ELECTRO-
NICOS

No cabe duda de que una de las cuestiones que mas ha afectado al devenir normativo del IVA
en los ultimos tiempos ha sido el desarrollo de las nuevas tecnologias. En particular, el tratamiento
de las telecomunicaciones y del comercio electrénico ha planteado serios problemas en relacion cor
el funcionamiento de este tributo, que ha exigido una adecuada respuesta desde el punto de vista no
mativo. Dicha respuesta, como es normal en un tributo armonizado en el ambito de la Comunidad
Europea, se ha articulado en un primer momento en el marco comunitario, correspondiendo ahora ¢
los legisladores de cada uno de los Estados miembros la labor de trasponer dicha normativa a los
respectivos ordenamientos juridicos nacionales.

Un primer ejemplo de lo anterior lo constituy6 la Directiva 99/59/CE, del Consejo de la Unidn
Europea, de 17 de junio de 1999, por la que se establecieron nuevas reglas a efectos del IVAen rela
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cion con los servicios de telecomunicaciones, la cual fue precedida por una Decision del propio

Consejo relativa a la misma materia. Dicha regulacién comunitaria fue oportunamente traspuesta
por nuestro legislador nacional.

Un segundo ejemplo, mucho mas reciente, viene dado por las normas comunitarias relativas
al tratamiento del comercio electronico. Tales normas, que se hallan en la base de las novedade:
introducidas por la Ley 53/2002, son las siguientes:

« La Directiva 2002/38/CE, de 7 de mayo de 2002, del Consejo de la Union Europea, «por
la que se modifica y se modifica temporalmente la Directiva 77/388/CEE respecto del régi-
men del impuesto sobre el valor afiadido aplicable a los servicios de radiodifusion y de tele-
visién y a algunos servicios prestados por via electrénica».

« ElReglamento (CE) n.° 792/2002, de 7 de mayo de 2002, del Consejo de la Unién Europea,
«por el que se modifica temporalmente el Reglamento (CEE) n.° 218/92 sobre cooperacion
administrativa en materia de impuestos indirectos (IVA), en cuanto a medidas adicionales
relativas al comercio electronico».

Pues hien, la Ley 53/2002 ha incorporado a nuestro ordenamiento interno la normativa con-
tenida en la Directiva citada, lo cual es coherente con la caracterizacion de la Directiva como una
norma necesitada de trasposiciofEn cambio, no ha efectuado traslacion o incorporacién alguna
de la regulacion contenida en el Reglamento, pues éste, por su propia naturaleza, excluye cualquie!
labor de trasposicién por parte del legislador nacidnal

1.1. Concepto de servicios electrénicos (arts. 8.dos.7.%; 11.dos.16.°y 70.uno.4.°, letra B) LIVA).

Nuestro legislador nacional ha tratado, en primer término, de determinar con precision lo que
ha de entenderse por «servicios electronicos» 0 «servicios prestados por via electronica». Dicha
determinacion se articula a través de una triple via:

a) Una definicion general, de caracter marcadamente técnico (art. 70.uno.4.°.B), parrafo pri-
mero).

b) Una enumeracion, de caracter ejemplificativo, de diversos supuestos que constituyen «ser-
vicios electrénicos» (art. 70.uno0.4.°.B), parrafo segundo).

¢) Una delimitacién negativa, que especifica ciertos supuestos que no pueden ser calificados
como servicios prestados por via electrénica (art. 70.uno.4.°.B), ultimo pérrafo).

Ademas de lo anterior, el legislador se ha visto obligado a modificar ciertos preceptos de la
Ley 37/1992, que hacian referencia al suministro de productos informéaticos (arts. 8.dos.7.°y 11.dos.16.°
LIVA), para adecuarlos a los nuevos criterios emanados del &mbito comunitario.

- 100 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 240

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



IVA Antonio Victoria Sdnchez

1.1.1. Definicién general.

Establece el parrafo primero del articulo 70.uno.4.°.B) LIVA, en su nueva redaccion, que, «a
efectos» de dicha Ley, se consideraran servicios prestados por via electronica:

«... agquellos servicios que consistan en la transmisién enviada inicialmente y recibida
en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la compresion numérica y
el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y recibida por
cable, radio, sistema 6ptico u otros medios electrénicos...».

Esta definicién no procede de la Directiva 2002/38/CE, sino de la propuesta de Directiva pre-
sentada por la Comision el 7 de junio de 200 obstante, su introduccidn por el legislador nacio-
nal constituye una opcion perfectamente legitima que, ademas, y desde nuestro punto de vista, mejo
ra la regulacion prevista en el marco comunitario. En efecto, la ausencia en la Directiva 2002/38/CE
de una definicidon general de los «servicios electrénicos» constituye uno de los puntos mas débiles
de dicha norma pues, en cierta medida, deja en el aire la determinacion concreta del &mbito objeti-
vo de la misma y desplaza al legislador nacional dicha labor de concrecién.

Por lo demas, y como se puede apreciar sin dificultad, es ésta una definicion de caracter marca-
damente técnico, que resulta poco ilustrativa para todo aquel que no esté versado en el mundo de la
nuevas tecnologias. Se trata, ademas, de una definicion un tanto «dificil» incluso desde el punto de
vista de la interpretacion estrictamente gramatical, pues se hace referencia en ella a la «transmision
pero no se sabe exactamente «de qué»: no se aclara qué es lo que se transmite, sino tan sélo los med
técnicos a través de los cuales tiene lugar dicha transmision. Contrasta esta definicién con la de los sel
vicios de telecomunicaciones (art. 70.uno0.8.2.B) LIVA, en su hueva redaccion): aqui si se aclara que lo
gue se transmiten son «sefiales, textos, imagenes y sonidos o informacion de cualquier naturalezax.

1.1.2. Enumeracién de supuestos.

El legislador nacional, consciente posiblemente de las limitaciones de la definicion general,
la ha completado con la enumeracion de una serie de supuestos que consftitidggrservicios
electrénicos a efectos del IVA. De esta forma, el propio articulo 70.uno.4.°.B) LIVA indigeegtre,
otros», son servicios electrénicos los siguientes:

«a) El suministro y alojamiento de sitios informaticos.
b) El mantenimiento a distancia de programas y de equipos.

¢) El suministro de programas y su actualizacién.

d) El suministro de imagenes, texto, informacion y la puesta a disposicién de bases de
datos.
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e) El suministro de musica, peliculas, juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas
o de ocio.

f) El suministro de ensefianza a distancia».

Esta enumeracion resulta mucho mas ilustrativa, desde nuestro punto de vista, que la defini-
cion de caracter general a la que hemos hecho referencia con anterioridad. Se trata de una enume
racion tomada literalmente de la Directiva 2002/38/CE vy, a la vista de ella, podemos extraer las con-
clusiones siguientes:

« En primer término, se trata de una enumeracion puramente ejemplificativa, y no exhausti-
va, como lo demuestra la expresion «entre otros», utilizada en el precepto. Ello significa
gue los servicios citados no son los Unicos «servicios electronicos» a efectos del impues-
to, aunque si hay que reconocer que seran los que con mas frecuencia se presenten en |i
realidad.

« De la enumeracion se desprende que, en definitiva, los «servicios electronicos» a que
se refiere la Ley 37/1992 son operaciones en cuya virtud un empresario o profesional
pone a disposicién de un destinatario (empresario o consumidor final) un producto en
forma digital a través de una red electrénica. De ello se sigue que dos operaciones, de
contenido sustancialmente idéntico, pueden recibir a efectos del IVA un tratamiento
completamente diferente, segun el mecanismo de «prestaciéon» o de «distribucién» uti-
lizado.

Imaginemos, por ejemplo, la venta de un libro. Esta operacién puede efectuarse a través de
los canales de distribucion o comercializacion habituales, lo que implica la entrega «fisica»
del libro en su formato tradicional. En tal caso, nos hallaremos ante una entrega de bienes a
efectos del IVA, a la que se aplicaran las reglas establecidas en la normativa del impuesto
para las entregas de bienes. Asi, las normas relativas al lugar de realizacién (art. 68 LIVA),
las previstas para el devengo (art. 75.uno.1.° LIVA) o las que regulan los tipos impositivos
(art. 91.dos.1.2.° LIVA, que prevé la aplicacion del tipo reducido del cuatro por ciento a estas
operaciones de entregas de libros).

Ademas de lo anterior, el libro en cuestion puede suministrarse de forma digitalizada, de
manera que el contenido del mismo se suministrara por via electrénica y, en definitiva, la
prestacion por parte del proveedor se realizara a través de dicha via. En tal caso, nos halla-
remos ante un servicio electronico, al que resultaran de aplicacion las normas propias de
este tipo de operaciones. Asi, en cuanto a la determinacion del lugar de realizacion del ser-
vicio resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 70.uno.4.° y dos LIVA; en lo relati-
vo al devengo, seré de aplicacion el articulo 75.uno.2.° LIVAY, en lo que se refiere a los tipos
impositivos, sera aplicable el articulo 90 LIVA, esto es, el tipo general del 16 por ciento pues,
como veremos mas adelante, no cabe la aplicacién de tipos reducidos cuando se trata de ser-
vicios electrénicos.
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« Por dltimo, hay que aclarar que so6lo nos hallamos ante servicios electronicos cuando las
operaciones se efectlan line, esto es, cuando la prestacion se efectia por via electréni-
ca. En cambio, no hay servicio electronico cuando se trata de operadffdires en las
cuales el pedido o solicitud se efectta por via electronica, pero la prestacion se realiza en
formato tradicional. Este criterio enlaza con la delimitacion negativa a la que a continua-
cién vamos a hacer referencia.

1.1.3. Delimitacion negativa.

Se contiene en el Ultimo pérrafo del articulo 70.uno.4.°.B) LIVAy se ha tomado literalmente
de la Directiva 2002/38/CE. Sefiala la Ley 37/1992, en este punto, que,

«A estos efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su destinatario se comu-
niguen por correo electrénico no implicara, por si mismo, que el servicio prestado tenga
la consideracion de servicio prestado por via electronica.

El legislador ha dejado claro, por tanto, que lo relevante a la hora de calificar un servicio como
«servicio electronico» no es el medio o la forma a través del cual se articule el acuerdo entre un pro-
veedor y su cliente, ni la via utilizada para prestar el consentimiento propio de todo contrato, ni el
mecanismo a través del cual se canalicen la oferta y la aceptacién de las partes. Es indiferente qu
tal acuerdo o consentimiento se materialice por via electrénica o de otra forma. Lo decisivo es el
mecanismo a través del cual se efectla la prestacién que constituye el objeto del contrato: en la medi
da en que dicha prestacion se efectle por via electrnica, en forma digitalizada, habréa servicio elec-
trénico. Pero no en otro caso.

1.1.4. Preceptos concordantes.

La nueva definicion de los servicios electrénicos ha obligado a nuestro legislador nacional a
modificar, en consonancia con la misma, los articulos 8.dos.7.°y 11.dos.16.° LIVA, preceptos ambos
referidos a la calificacion que, a efectos del IVA, corresponde al suministro de productos informéti-
cos. De acuerdo con el esquema establecido en dichos preceptos, en su redaccion vigente con ant
rioridad al 1 de enero de 2003, el suministro de productos informaticos podia calificarse como entre-
ga de bienes o prestacion de servicios a efectos del impuesto.

Se calificaba como entrega de bienes si el producto informatico era «normalizado», esto es,
un producto estandar, producido en serie. Y se consideraba prestacion de servicios si el productc
informatico era «especifico», considerando como tales los producidos «a medida», previo encargo
del cliente. De esta forma, lo decisivo a la hora de calificar el suministro de un producto informati-
co como entrega de bienes o prestacién de servicios era el producto en si, sus caracteristicas intrir
secas, siendo irrelevante el medio o forma utilizado para efectuar el suministro o distribucién del
producto en cuestion.
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De acuerdo con estos criterios, si una Caja de Ahorros encarga a un experto informatico la
elaboracién de un programa informatico especialmente adaptado a las necesidades de la
misma, habra una prestacion de servicios a efectos del IVA. Y si, por el contrario, esa misma
Caja de Ahorros adquiere un programa estandar (por ejemplo, el «Word 2000»), habra una
entrega de bienes a efectos de dicho tributo.

Este criterio no puede mantenerse tal cual a la vista de la definicién de los servicios electro-
nicos contenida en el nuevo articulo 70.uno.4.°.B) LIVA. De lo que hemos expuesto hasta ahora se
desprende que el suministro de cualquier producto informatico (tanto «normalizado» como «espe-
cifico») por via electrénica solo puede ser considerado como prestacion de servicios. De ahi la nueva
redaccion de los articulos 8.dos.7.°y 11.dos 16.° LIVA, de la que se extrae la siguiente calificacién,
a efectos del IVA, del suministro de productos informaticos:

a) Entrega de bienes. S6lo habra entrega de bienes cuando se cumplan dos requisitos simul-
taneamente, a saber:

¢ Que se trate de un producto «normalizado», esto es, estandar o producido en serie.

¢ Que el mismo se suministre mediante un soporte fisico (asi, un CD-ROM o un disquete).

b) Prestacién de servicios. Tendra esta consideracion el suministro de un producto informati-
co cuando no se cumpla alguna, o las dos condiciones anteriormente citadas. De esta forma,
procedera esta calificacion en los supuestos siguientes:

¢ Suministro de productos informaticos «especificos», esto es, los elaborados a la medida de
las necesidades del destinatario. Esta calificacion procede tanto si el producto se suminis-
tra por via electronica (en cuyo caso nos hallaremos ante un servicio electronico, al que se
aplicaran las normas propias de éstos), como si se suministra en soporte fisico o material.

En este Ultimo supuesto, a nuestro entender, no habra «servicio electrénico» en los tér-
minos del articulo 70.uno.4.°, B) LIVA, pero si una prestacion de servicios a la que se
aplicaran las normas propias de esta modalidad del hecho imponible del IVA, conside-
randose accesoria a dicha prestacion de servicios, segun aclara expresamente la Ley, la
entrega del soporte fisico (a la que se aplicara el régimen de la prestacion principal, segin
la regla de que «lo accesorio sigue a lo principal»).

« Suministro de productos informaticos «normalizados», siempre que el mismo se pro-
duzca por via electronica. En tal caso, no hay soporte fisico y el régimen aplicable sera
el previsto para los servicios definidos en el articulo 70.uno0.4.°.B) LIVA.

Para terminar, hay que aclarar que el suministro de productos informaticos normalizados por

via electrénica no s6lo no constituye nunca, a efectos del IVA, entrega de bienes (como se despren-

-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 240

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



IVA Antonio Victoria Sdnchez

de literalmente de los articulos 8.dos.7.° y 11.dos.16.° LIVA), sino que hay que entender, razona-
blemente, que tampoco puede dar lugar nunca a los hechos imponibles «importacion» o «adquisi-
cién intracomunitaria de bienes». En todo caso, habra en este supuesto una prestacion de servicio:
gue se gravara o no en nuestro pais de acuerdo con las reglas de localizacion previstas al efecto.

Vamos a exponer diversos ejemplos en relacion con lo anterior.

1. Supongamos que el empresario espafiol A, establecido en Madrid, adquiere los siguientes
productos informéaticos:

a) Un producto informatico estdndar a un empresario norteamericano, que se lo envia a
través de un soporte fisico (disquete o CD-ROM), y otro producto informatico, también
estandar, a un empresario portugués, que se lo envia igualmente en soporte fisico desde
su sede situada en Lisboa hasta Madrid.

b) Un programa informético especifico a un empresario de Singapur que lo suministra por
internet, y otro programa de las mismas caracteristicas a un empresario japonés que lo
facilita a través de un soporte fisico.

En el supuesto a) anterior, la introduccion en el territorio de aplicacion del impuesto del sopor-
te fisico suministrado por el empresario norteamericano da lugar al hecho imponible importa-
cién, en tanto que el suministro efectuado por el empresario portugués constituye una adquisi-
cién intracomunitaria de bienes. Por tanto, el empresario «A» deberd, en relaciéon con dicha
adquisicién intracomunitaria, emitir la correspondiente autofactura (art. 165 LIVA), «autorre-
percutirse» el impuesto y consignar la adquisicién realizada en la declaracion recapitulativa
de operaciones intracomunitarias (arts. 79 y ss. RIVA, modelo 349). Esta situacion es la misma,
tanto si se aplica la normativa del IVA introducida por la Ley 53/2002, como si se aplica la nor-
mativa precedente.

En el caso b), y por lo que se refiere al suministro por internet efectuado por el empresario
de Singapur, nos hallamos ante una prestacion de servicios y, en concreto, ante un servicio
electrénico de los comprendidos en el articulo 70.uno.4.°, letra B) LIVA. Aun cuando el pro-
ducto informatico se suministra desde el exterior de la Comunidad Europea, no hay aqui
importacion de bienes, sino sélo, como hemos dicho, una prestacién de servicios. Dicha pres-
tacion, con arreglo a las nuevas normas introducidas por la Ley 53/2002, se entendera rea-
lizada en el territorio de aplicacién del IVA espafiol (art. 70.uno.4.°.A), a) LIVA) y estara suje-
ta a dicho tributo, siendo sujeto pasivo del mismo el empresario «A» (art. 84.uno.2.° LIVA),
el cual debera emitir la correspondiente «autofactura» (art. 165 LIVA).

Siguiendo con el caso b), el suministro del programa informatico especifico por parte del
empresario portugués constituye una prestacion de servicios, de manera que la entrada del
soporte fisico en la Peninsula, procedente de Japdn, no constituye importacién de bienes a
efectos del impuesto. Ahora bien, no habra aqui «servicio electrénico», pues el servicio en
cuestion se presta a través de un soporte fisico y no por via electrénica. A efectos de deter-
minar su lugar de realizacién, habra que examinar si el servicio prestado puede incluirse en
alguno de los apartados del articulo 70 LIVA (asi, si se puede calificar de tratamiento de datos
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0 suministro de informaciones, se incluiria en el articulo 70.uno.5.° LIVA, en tanto que, si
puede calificarse de servicio recreativo, docente o cientifico, en base al contenido del pro-
grama informatico, se aplicaria la regla del articulo 70.uno.3.° LIVA); en otro caso, el servi-
cio debera localizarse, con arreglo al articulo 69 LIVA, en la sede del prestador, esto es, Japdn,
lo que excluiria la sujecion al IVA espafiol.

2. El Ayuntamiento de un municipio espafiol, que no tiene la condicion de empresario o pro-
fesional, pero que cuenta con un NIF a efectos del IVA, dado que realiza con frecuencia adqui-
siciones intracomunitarias de bienes por importe anual superior a 10.000 euros, adquiere en
noviembre de 2003 un producto informético estandar a un empresario francés, que lo sumi-
nistra por via electrénica. El precio pagado por el producto es de 3.000 euros.

En este caso, con arreglo a la nueva normativa introducida por la Ley 53/2003, nos hallamos
ante un servicio electrénico que, de acuerdo con las normas contenidas en el articulo 70.uno.4.°.
A) no se entiende realizado en el territorio de aplicacion del IVA espafiol y no esta sujeto a dicho
tributo. Con arreglo a las normas de armonizacién comunitarias, contenidas en la Sexta Directiva,
el servicio se localiza en la sede del prestador, esto es, en Francia, de manera que el proveedor
francés repercutira el IVA francés, aplicando el tipo impositivo general vigente en aquel pais
(esto es, el 19,6 por ciento).

En cambio, con la normativa anterior a la Ley 53/2002, y dado que el articulo 8.d0s.7.° LIVA
consideraba como entrega de bienes el suministro de productos informaticos normalizados,
sin matizacion alguna, podia entenderse, interpretando literalmente la Ley 37/1992, que en
el ejemplo propuesto lo que habia, a efectos del IVA, era una adquisicion intracomunitaria
de bienes, sujeta al IVA espafiol, y por la que el Ayuntamiento (que, como hemos indicado,
cuenta con un NIF/IVA espafiol) debia «autorrepercutirse» el tributo y emitir la correspon-
diente «autofactura», declarando la adquisicién en el modelo 349.

1.1.5. Cuestiones dudosas.

Ala vista de todo lo anterior, resulta obvio el esfuerzo realizado por el legislador, tanto nacio-
nal como comunitario, para delimitar con precision el ambito y contenido de los «servicios electro-
nicos» a efectos del IVA. No obstante, pueden plantearse algunos supuestos dudosos en cuanto a ¢
calificacién a efectos del tributo.

1.1.5.1. Servicios exentos prestados por via electronica.

La doctrina ha puesto de relieve que ciertos servicios, a los que les resulta de aplicacién algu-
na de las exenciones del articulo 20 LIVA, pueden prestarse por via electrénica. En particular, se
citan por dicha doctrina los servicios financieros y de seguros, a los que pueden afiadirse otros, comc
los servicios de ensefianza o los juegos de azar.

La cuestion consiste en determinar si en estos supuestos puede seguir aplicandose la exencioi
o si, por el contrario, el hecho de que se utilice la via electrénica determina que estas prestaciones
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deban calificarse como «servicios electrénicos» a los que ninguna exencion del impuesto puede sel
de aplicacién. Pues, en efecto, el articulo 20 LIVA no contempla ninguna exencion especifica para
estos servicios electronicos.

Desde nuestro punto de vista, no cabe duda de que en estos supuestos sigue siendo de aplic.
cion la exencion del impuesto. Ahora bien, cuando se trata de defender con argumentos contunden:
tes esta conclusion, la situacion es mas complicada de lo que a primera vista podria parecer. En efec
to, podria argumentarse que, de acuerdo con el principio de neutralidad, esencial en el tributo, ha de
darse el mismo tratamiento (esto es, la aplicacion de la exencién), tanto si la operacion financiera,
de seguros o de ensefianza se efectla por «via tradicional» como si se realiza por via electrénica.

Sin embargo, el argumento basado en el principio de neutralidad presenta algun problema. En
efecto, también es contrario al principio de neutralidad el que a una misma operacion se apliquen
tipos diferentes segun que la misma se efectle por via tradicional o por via electrénica. Y, sin embar-
go, la Directiva, y consiguientemente nuestra normativa interna, consagran esa quiebra flagrante del
principio citado, como veremos con posterioridad.

Asi, y tal y como hemos sefialado en un ejemplo anterior, la venta de un libro o de una revis-
ta en «formato tradicional» tributa al tipo superreducido del 4 por ciento (art. 91.dos.1.2.°
LIVA) y, sin embargo, el suministro de ese mismo libro o revista en formato electronico tri-
buta al tipo general del 16 por ciento. Esta clara quiebra del principio de neutralidad se con-
sagra expresamente en la Directiva 2002/38/CE.

Ala vista de lo anterior, podria defenderse razonablemente que, para la Directiva, los servi-
cios electronicos son servicios especificos, sui generis, a los que resulta de aplicacion su tratamien-
to propio a efectos del impuesto, diferente en su caso del que corresponde a las operaciones analc
gas efectuadas por «via tradicional». Y como en el articulo 20 LIVA no se establece ninguna exencién
para los servicios electronicos como tales, no se aplicara beneficio fiscal alguno cuando las opera-
ciones descritas en dicho precepto se efectlien por via electrénica.

No obstante, y como hemos indicado con anterioridad, dicha conclusion no nos parece en
absoluto razonable. A nuestro entender, también en estos casos procede la exencion, y para defer
der esta postura podemos invocar los siguientes argumentos:

a) En las declaraciones en actas que acompafan a la Directiva 2002/38/CE, el Consejo y la
Comision declaran que la nueva normativa prevista para los servicios electrénicos no prejuz-
ga la exencion aplicable a los juegos de azar (contenida, en nuestra normativa interna, en el
articulo 20.uno0.19.° LIVA). Es claro que este mismo criterio debe aplicarse a los demas supues-
tos que hemos citado anteriormente: servicios financieros, de seguro, de ensefianza y cuales
quiera otros contemplados en el articulo 20 LIVAy que puedan prestarse por via electrénica.

b) La Sexta Directiva, en la redaccion que a la misma ha dado la Directiva 2002/38/CE declara
expresamente, en su articulo 12.3.a) que a los servicios electronicos no se les aplica ningun
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tipo reducido del impuesto. No hay una declaracion similar en la que se disponga que a tales
servicios tampoco se les aplica ninguna de las exenciones reconocidas en la Directiva. Por ello,
hay que entender que los servicios citados en el articulo 20 LIVA (art. 13 de la Sexta Directiva)

se beneficiaran de las exenciones correspondientes, aun cuando se presten por via electrnice

1.1.5.2. Servicios prestados a titulo gratuito.

Como se sabe, es posible, hoy en dia, acceder a través de internet a determinados servicio:
gue no exigen pago de cantidad alguna: asi, es posible acceder a informaciones suministradas po
editoriales de revistas o periodicos, por via electrénica, a titulo gratuito. La cuestion consiste en deter-
minar si en estos casos procede la exigencia del impuesto, en los mismos términos que cuando si
trata de operaciones realizadas a titulo oneroso.

El problema se plantea como consecuencia de la amplia redaccién que el articulo 12 LIVA
prevé respecto del autoconsumo de servicios: en definitiva, cualquier prestacién de servicios a titu-
lo gratuito efectuada por un empresario o profesional constituye autoconsumo de servicios y puede
ser gravada a efectos del impuesto, siempre que concurran los demas requisitos exigidos al efectc
en el articulo 4.uno LIVA. De acuerdo con ello, en los supuestos a que hemos hecho referencia en
el parrafo anterior nos encontramos ante servicios electronicos prestados a titulo gratuito y que, en
principio, constituiran dicha modalidad de autoconsumo.

No obstante lo anterior, en estos casos puede también defenderse razonablemente la impro-
cedencia de la exaccion del tributo, y ello con base en varios argumentos. Por un lado, la propia
Directiva 2002/38/CE, en su segundo Considerando, restringe su &mbito de actuacién al caso en que
los servicios electrénicos sean prestados a titulo oneroso. Por otro lado, en muchos supuestos no
hallaremos ante «servicios de demostracion», no sujetos al impuesto de acuerdo con el articulo 7.4.¢
LIVA. Por ultimo, puede citarse aqui la conocida doctrina elaborada por el TICE en su sentencia de
3 de marzo de 1994 (asunto C-16/1993, «Tolsma») segln la cual «una prestacién de servicios solc
se realiza a titulo oneroso en el sentido del nimero 1 del articulo 2 de la Sexta Directiva y, por tanto,
s6lo es imponible si existe entre quien efectla la prestacion y su destinatario una relacion juridica
€n cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por quien efectla
la prestacién constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario». Al amparo de
esta doctrina, puede entenderse que en el supuesto planteado no existe la «relacion juridica» qu
exige el TICE y que, por lo tanto, no procede imposicion.

1.2. Problemas planteados en relacién con los servicios electrénicos en el ambito del IVA.

La Directiva 2002/38/CE ha tratado de dar solucion a ciertas distorsiones que generaba el comer-
cio electrénico en relacion con el IVA. Como sefiala el primer Considerando de la Directiva citada,

«Las normas aplicables actualmente al IVA sobre (...) determinados servicios prestados
por via electrénica (...) no permiten gravar de manera adecuada ese tipo de servicios con-
sumidos dentro de la Comunidad ni evitar distorsiones de competencia en ese &mbito».
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Esas distorsiones vienen generadas esencialmente por el funcionamiento de las reglas de loca
lizacion establecidas a efectos del tributo. En efecto, con anterioridad a la Directiva 2002/38/CE no
existian reglas especiales sobre lugar de realizacién aplicables a los servicios electrénicos. Ello impli-
caba, en principio, que a dichas prestaciones habia de aplicarse la regla general en esta materia, co
tenida en el articulo 9.1 de la Sexta Directiva y en el articulo 69 LIVA, que es la regla de «sede del
prestador». De acuerdo con esta regla, los servicios se entienden prestados en el territorio en qu
radica la sede o establecimiento permanente desde el que se efectlan.

Ello implicaba lo siguiente:

a) Los servicios electronicos prestados por empresarios desde establecimientos ubicados en e
territorio de la Union Europea, para destinatarios no comunitarios (tanto empresarios como
consumidores finales) se entienden realizados en el Estado miembro en que radica el esta-
blecimiento en cuestion, y estan gravados por el IVA de dicho Estado. El empresario comu-
nitario debera repercutir el tributo, por lo tanto, sobre el destinatario no comunitario.

Asi, por ejemplo, si un empresario presta un servicio electronico, desde su sede ubicada
en Madrid, a un consumidor final domiciliado en Estados Unidos, debera repercutir el IVA
espafiol al 16 por ciento. Si se trata de un empresario que efectlia la misma prestacién
desde un establecimiento situado en Bruselas, habra de repercutirse el IVA belga, al tipo
impositivo correspondiente, que es del 21 por ciento.

b) Los servicios electronicos prestados por empresarios desde establecimientos ubicados en
territorios situados fuera de la Unidn Europea para destinatarios comunitarios (tanto empre-
sarios como consumidores finales) se entienden realizados fuera de la Unién Europea, y
por lo tanto no habra gravamen alguno por el IVA de ningun Estado miembro.

Asi, si un empresario presta este tipo de servicios desde un establecimiento ubicado en Singapur
o0 Estados Unidos, para un consumidor final domiciliado en Madrid o en Bruselas, no reper-
cutira ni el IVA espafiol en el primer caso, ni el IVA belga en el segundo. De esta forma, el
consumidor final recibira el servicio «libre de IVA», en tanto que si hubiera adquirido ese
mismo servicio a un empresario comunitario habria tenido que pagar el tributo en cuestion.

Las consecuencias de la situacion descrita son evidentes: por un lado, los empresarios comu-
nitarios que prestan este tipo de servicios no resultan competitivos fuera de la Comunidad
pues, en virtud de lo sefialado en la letra a) anterior, se ven obligados a repercutir el IVA
del Estado miembro de origen, lo cual encarecera considerablemente la prestacion efec-
tuada. Pero es que, ademas, los empresarios comunitarios que prestan este tipo de servicio
tampoco resultan competitivos en la propia Unién Europea frente a los empresarios no
comunitarios, y ello porque aquellos han de repercutir el IVA, en tanto que éstos, como
hemos indicado en la letra b) anterior, no aplican IVA alguno cuando prestan estos servi-
cios a destinatarios comunitarios.
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Esto ultimo resulta especialmente grave, porque da lugar a una situacion que, en términos
tedricos y teniendo en cuenta la filosofia del tributo, no debe plantearse, a saber: la exis-
tencia de consumos efectuados en la Comunidad y que escapan al IVA de todos los Estados
miembros. Siendo el IVA un impuesto sobre el consumo, como declara expresamente el
articulo 1 LIVA, lo razonable es que los consumos efectuados en la Comunidad Europea
estén gravados por el IVA del Estado miembro correspondiente. Este principio quiebra en
la situacidon que hemos expuesto.

Pues bien, la Directiva 2002/38/CE ha tenido por objetivo esencial resolver los problemas
citados, para garantizar de esta forma la competitividad de los empresarios comunitarios,
tanto dentro como fuera de las fronteras de la Unién Europea. Asi lo indica el segundo
Considerando de la norma citada, segun el cual,

«Para garantizar el buen funcionamiento del mercado interior, se deben eliminar
tales distorsiones y hay que introducir nuevas normas armonizadas para este tipo
de actividades. Se deben adoptar medidas para garantizar, en particular, que esos
servicios, cuando se realicen con caracter oneroso y sean consumidos por clien-
tes establecidos en la Comunidad, estén gravados en la Comunidad y no lo estén
si se consumen fuera de la Comunidad».

1.3. Reglas de localizacién aplicables a los servicios electronicos (art. 70, apartados uno.4.°. A) LIVA).

Para dar solucién a los problemas descritos, es obvio que procede modificar las reglas sobre
lugar de realizacion de los servicios electronicos a efectos del IVA. Esto es lo que ha hecho la Directiva
2002/38/CE (que, al efecto, ha introducido las modificaciones oportunas en el articulo 9 de la Sexta
Directiva) y estos nuevos criterios son los que ha recogido nuestro legislador nacional en el nuevo
articulo 70.uno.4.°.A) LIVA. En definitiva, se trata de sustituir la regla de sede del prestador por la
de «sede del destinatario» en la medida necesaria para evitar las distorsiones apuntadas. Asi se reflt
ja en el tercer Considerando de la Directiva, segun el cual,

«A tal efecto, (...) los servicios prestados por via electronica a partir de terceros pai-
ses a personas establecidas en la Comunidad o a partir de la Comunidad a destinata-
rios establecidos en terceros paises deberian estar gravados en el lugar de estableci-
miento del destinatario de los servicios».

Centrandonos ya en nuestra normativa interna, tal y como ha quedado redactada por la Ley
53/2002 y, en concreto, en el articulo 70.uno.4.°.A) LIVA, podemos esquematizar las nuevas reglas
de localizacién relativas a los servicios electronicos distinguiendo tres alternativas, segun cual sea
el lugar de establecimiento del prestador de los mismos:

< Prestador establecido en el territorio de aplicacién del impuesto (Peninsula o Islas Baleares).
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» Prestador establecido en un Estado miembro de la Comunidad distinto de Espafia.

* Prestador establecido en un territorio no comunitario.

1.3.1. Prestador establecido en el territorio de aplicacion del impuesto (Peninsula o Islas
Baleares).

Cuando el prestador del servicio electronico es un empresario establecido en la Peninsula o
Baleares, procede distinguir segin que el destinatario del servicio sea, a su vez, un empresario o pro
fesional, o bien un consumidor final.

1.3.1.1. Destinatario empresario o profesional.

Los supuestos que pueden darse son los siguientes:

a) El destinatario estéa establecido en la Peninsula o Islas Baggaeste caso, el servicio se con-
sidera realizado en el territorio de aplicacion del IVA espafiol y esta sujeto a dicho tributo. El
sujeto pasivo es el prestador, que repercutird el impuesto al tipo del 16 por ciento. El destina-
tario podra deducir el tributo con arreglo a la prorrata que le sea de aplicacion y siempre que
se cumplan los requisitos que condicionan el ejercicio del derecho a la deduccion del IVA.

b) Destinatario establecido en Canarias, Ceuta o Medillaervicio no esta sujeto al IVA.
Procedera la aplicacion de las normas reguladoras del Impuesto General Indirecto Canario
o del Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y la Importacion en las Ciudades Autbnomas
de Ceuta y Melilla, segun los casos. Pero, en lo que se refiere al IVA, en ningln supuesto
procedera la repercusién de dicho tributo.

c¢) Destinatario establecido en el territorio de un Estado miembro de la CE distinto de &spafia
servicio no esta sujeto al IVA espafiol, sino al IVA del Estado miembro de destino. Ademas, si
el prestador carece de establecimiento permanente en dicho Estado, se producira la inversior
del sujeto pasivo, de manera que dicho prestador no habra de repercutir ningin IVA (ni el IVA
espafiol, porque el servicio no esté sujeto a dicho tributo, ni el IVA del Estado miembro de des-
tino, pues el sujeto pasivo de dicho tributo no es el prestador, sino el empresario destinatario).

d) Destinatario establecido fuera de la Comunidad Euradegrvicio no esté sujeto al IVA
espafiol y no procede, por tanto, la repercusion de dicho tributo. Ahora bien, hay que acla-
rar que esto es asi salvo en el caso de que se aplique la «regla de cierre» a la que hacemc
referencia en el punto 1.4 que veremos después.

1.3.1.2. Destinatario consumidor final.

Pueden darse las siguientes alternativas, en funcion del lugar en que se halle domiciliado el
destinatario:
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a) Destinatario domiciliado en el territorio de aplicacion dél 8gpafiol (Peninsula y Baleares)

en este caso, el servicio se entiende realizado en dicho territorio y esta sujeto al tributo. El
sujeto pasivo es el prestador, el cual debera repercutir el tributo sobre el destinatario de la
operacion. Esta regla se aplica también en los casos, que pueden resultar frecuentes en est
ambito, en los cuales no se conoce el lugar en que radica el domicilio del destinatario.

Por otra parte, la Ley establece una presuricids tantum, esto es, una presuncién que
admite prueba en contrario, segun la cual se presume que el destinatario de la operacién
tiene su domicilio en el territorio de aplicacion del impuesto cuando realiza el pago del ser-
vicio con cargo a una cuenta abierta en una sucursal bancaria ubicada en dicho territorio.

b) Destinatario domiciliado en el territorio de un Estado miembro de la Comunidad Europea
distinto de Espafial servicio esta sujeto al IVA espafiol, y en la factura correspondiente
habra que repercutir el impuesto. Como se observa (si se compara esto con lo que hemos
sefialado en la letra c) del apartado 1.3.1.1 anterior), en el caso de prestaciones de servicios
electronicos «intracomunitarias», la situacion es diferente segun que el destinatario de la
operacion sea un empresario o un consumidor final.

En efecto, en el primer caso, se aplica la regla de «sede del destinatario» y la inversién del
sujeto pasivo (véase letra c) del apartado 1.3.1.1 anterior). En el segundo, en cambio, se
aplica la regla de «sede del prestador», siendo sujeto pasivo el empresario que efectia el
servicio en cuestion.

Por dltimo, hay que indicar que en este supuesto se presume tambié&ntumque el
destinatario esta domiciliado en la Comunidad Europea cuando efectla el pago del servi-
cio con cargo a una cuenta abierta en una sucursal bancaria ubicada en dicho territorio. Se
trata de una presuncion similar a la que hemos expuesto en la letra a) anterior.

C

~—

Destinatario domiciliado en Canarias, Ceuta y Meldlsservicio no esta sujeto al tributo.
Habra que estar a las normas reguladoras del IGIC y del IPSI pero, en lo que se refiere al
IVA, no procedera repercusion alguna del impuesto en la factura que documente la opera-
cion realizada.

d) Destinatario domiciliado fuera de la Comunidad Europkservicio no esta sujeto al IVA
espafiol.

Veamos algunos supuestos. Asi, por ejemplo, supongamos un empresario «A», cuya sede
de actividad radica en Sevillay que carece de establecimientos permanentes en otros terri-
torios. Dicho empresario elabora una serie de programas informéticos que remite a sus
destinatarios por via electronica. En concreto, los supuestos son los siguientes:

1. Ha elaborado un programa informético especialmente adaptado a las necesidades del
empresario «B», cuya sede de actividad radica en Francia y que no cuenta con estableci-
mientos permanentes en otros territorios.

En este caso, no procede repercusion alguna del IVA espafiol (véase apartado 1.3.1.1, letra
c) anterior), dado que la operacion no esté sujeta a dicho tributo. El servicio prestado esta-
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ra sujeto al IVA francés y procederd la inversion del sujeto pasivo. «A» no tiene ninguna
obligacion que cumplir en relacion con el IVA francés y «B» debera autorrepercutirse dicho
tributo e ingresarlo conforme a lo previsto por la normativa francesa.

2. El mismo supuesto anterior, pero «B» cuenta con una sucursal en la Peninsulay el pro-
grama informatico va a ser utilizado Unicamente por la sede francesa, y no por la sucur-
sal.

La situacion es la misma que en el caso anterior. Aunque «B» cuenta con una sucursal en
Espafia, lo cierto es que el servicio no se presta para dicha sucursal, sino para la sede ubi-
cada en Francia, por lo que procedera, como en el supuesto anterior, la sujecién al IVA
francés.

3. «A» elabora un programa informético para un empresario norteamericano, «C», cuya
sede radica en Nueva York, y que cuenta con sucursales en Paris, Bruselas y Barcelona.

En este supuesto, habra que determinar si el programa se destina a la sede de «C», 0 a
alguna de sus sucursales. Es decir, utilizando la terminologia de la Ley 37/1992, en la dic-
cion que le ha dado la Ley 53/2002, hay que determinar si el destinatario del servicio elec-
trénico es la sede situada en Nueva York, o alguna de las sucursales. En el primer caso,
no habréa IVA espafiol (apartado 1.3.1.1, letra d) anterior). Tampoco lo habra si el servi-
cio se destina a la sucursal belga o a la francesa (apartado 1.3.1.1, letra c), pues en estos
casos lo que procedera sera el IVA belga o el francés y la correspondiente inversion del
sujeto pasivo (de manera que «A» no tendra que cumplir obligacién alguna por razén del
IVA de dichos Estados miembros). En cambio, si el servicio se presta para la sucursal espa-
fiola, habréa IVA espafiol (apartado 1.3.1.1, letra a) anterior) y el empresario «A» debera
repercutir el IVA espafiol.

1.3.2. Prestador establecido en el territorio de un Estado miembro de la Comunidad Europea
distinto del Reino de Espafa.

No vamos a examinar en este caso todos los supuestos que se pueden plantear, sino Unice
mente los que, desde nuestra perspectiva, revisten mayor relevancia. En concreto, los casos son Ic
siguientes:

a) Destinatario empresario establecido en el territorio de aplicacion Aleddpafialel ser-

vicio se considera realizado en dicho territorio y esta sujeto al tributo citado. Si el presta-
dor carece de establecimiento permanente en la Peninsula o Islas Baleares, se produce li
inversion del sujeto pasivo, de manera que dicho prestador no repercutira tributo alguno en
la factura por él expedida. Sera el destinatario el que debera emitir la «autofactura» con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 165 LIVAy debera «autorrepercutirse» el impuesto en
la forma que ya conocemos. Se aplica en este caso, como vemos, la regla de «sede del des
tinatario».
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b) Destinatario consumidor final domiciliado en la Peninsula o Islas Balehsesvicio no
esta sujeto al IVA espafiol, sino al IVA del Estado de origen. El prestador debera repercu-
tir dicho impuesto y el destinatario debera soportar dicha repercusion y pagar el tributo
correspondiente. Naturalmente, el tributo repercutido se ingresara a la Hacienda Publica
del Estado miembro de origen y no a la Hacienda Publica espafiola. En este caso se aplica,
como se puede apreciar, la regla de «sede del prestador».

c¢) Destinatario empresario o consumidor final establecido o domiciliado en Canarias, Ceuta
o Melilla: no hay IVA espafiol en ninguno de estos supuestos. Habra que estar, eso si, a la
normativa reguladora del IGIC o del IPSI, segun los casos.

Asi, por ejemplo, imaginemos un empresario belga que carece de establecimientos perma-
nentes fuera de Bélgica y que presta servicios electrénicos para los siguientes destinatarios:

— Consumidores finales domiciliados en Madrid, Paris y Tenerife.
— Un empresario cuya sede radica en Mallorca y que cuenta con una sucursal en Bruselas.
— Un empresario cuya sede radica en Brujas y que cuenta con sucursales en Paris y Madrid.

En los supuestos a que se refiere el primer guién, no habra IVA espafiol en ningan caso. En
particular, y teniendo en cuenta las normas de armonizacién comunitarias, habra IVA belga
en los dos primeros supuestos, impuesto que, sin embargo, no se repercutira en el caso de los
consumidores finales canarios (sin perjuicio de lo que dispongan las normas reguladoras del
IGIC para estos casos).

En el segundo guion, la situacion es distinta segun que el servicio electrénico se preste para
la sede o para la sucursal del empresario destinatario. En el primer caso, habra IVA espafiol
y se producira la inversion del sujeto pasivo, de manera que dicho destinatario debera emi-
tir la correspondiente autofactura y autorrepercutirse el impuesto. En cambio, si el servicio
se presta para la sucursal belga, no habra IVA espafiol. En tal caso, lo que procede, segun la
normativa comunitaria, es la repercusién del IVA belga, conforme a la normativa de este
Estado miembro.

Por ultimo, en los supuestos del tercer guion, habra que determinar si el servicio se pres-
ta para la sede o para alguna de las sucursales del empresario destinatario. Sélo en el
caso de que se preste el servicio para la sucursal sita en Madrid tributara la operacién

por el IVA espafiol, produciéndose la inversiéon del sujeto pasivo y la autorrepercusién del
impuesto.

1.3.3. Prestador establecido fuera de la Comunidad Europea (incluidos Canarias, Ceuta y
Melilla).

Vamos a distinguir aqui, como hicimos en un supuesto anterior, segun que el destinatario del

servicio sea un empresario o profesional, o bien un consumidor final.
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1.3.3.1. Destinatario empresario o profesional.

Si el destinatario del servicio es empresario o profesional, pueden darse los siguientes supues:
tos, a los que correspondera el tratamiento que en cada caso se especifica:

a) Destinatario establecido fuera de la Comunidad Euregreaste caso no procede la suje-
cion al IVA espafiol, salvo cuando sea de aplicacién la regla de cierre que se expone en el
apartado 1.4.

b) Destinatario establecido en la Peninsula o Islas Baleareste caso, el servicio prestado
esta sujeto al IVA espafiol (art. 70.uno.4.°. A), a) LIVA), produciéndose la inversién del
sujeto pasivo (art. 84.uno.2.° LIVA). El empresario destinatario debera, por tanto, autorre-
percutirse el impuesto emitiendo la correspondiente autofactura. Ello significa que el pres-
tador no tendra obligacion alguna que cumplir en Espafia por razén del IVA, pues no es
sujeto pasivo del impuesto.

c¢) Destinatario establecido en un Estado miembro de la Comunidad distinto de: Espafia
este caso no procede la sujecion al IVA espafiol. Con arreglo a los preceptos contenidos en
la Sexta Directiva comunitaria, la operacion estara sujeta al IVA en el Estado miembro de
destino y el sujeto pasivo seréa el destinatario, en virtud del mecanismo de inversién del
sujeto pasivo.

d) Destinatario establecido en Canarias, Ceuta o Mediti@ste caso, no procedera la suje-
cion al IVA espafiol, sin perjuicio de lo que dispongan las reglas reguladoras del IGIC y
del IPSI en relacién con la sujecién de la operacion al tributo que en cada caso corres-
ponda.

1.3.3.2. Destinatario consumidor final.

Pueden darse las siguientes situaciones, segun cual sea el lugar en que radique el domicilic
del destinatario:

a) Destinatario domiciliado en la Peninsula o Islas Balearesste caso, el servicio esta suje-
to al IVA espafiol. No procede la inversion del sujeto pasivo, por lo que tendra dicha con-
sideracion el prestador no comunitario, que sera el obligado a repercutir el impuesto y a
ingresarlo a la Hacienda Publica. Hay que indicar, en este punto que, desde un punto de
vista de estricta técnica tributaria, el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo soélo puede
preverse en los supuestos en que el destinatario de la operacion es un empresario o profe
sional5; en otro caso, recurrir a dicho mecanismo equivaldria a convertir en sujetos pasi-
vos del impuesto a los consumidores finales, situacion esta excepcional (salvo en el caso
de las importaciones de bienes) y a la que la normativa del tributo sélo acude en supuestos
puntuales.
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Hay que sefialar, por otra parte, que la Ley 37/1992, en su articulo 70.uno.4.°.A), letra c)
establece la presuncion de que el destinatario del servicio esta domiciliado en la Peninsula
o Islas Baleares cuando efectlia el pago del mismo con cargo a una cuenta abierta en uns
sucursal bancaria ubicada en dicho territorio. Se trata, nuevamente, de una prasisicion
tantum, que admite por tanto la prueba en contrario.

Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre cuando el prestador del servicio esta estable-
cido en el territorio de aplicacién del IVA espafiol, no se aplica esta regla cuando se des-
conoce el domicilio del destinatario (véase letra a) del apartado 1.3.1.2 anterior). Cuando
dicho domicilio sea desconocido y el prestador del servicio electrénico sea un empresario
no establecido en la Comunidad Europea, no procedera, por tanto, la repercusién del IVA
espafiol.

b) Destinatario domiciliado en Canarias, Ceuta y Meldla este caso no procede la sujecion

al IVA espafiol, sin perjuicio de lo que dispongan las normas reguladoras del IGIC y del IPSI.

c¢) Destinatario domiciliado en un Estado miembro de la Comunidad Europea distinto del

Espafiano procede la sujecion al IVA espafiol. De acuerdo con las normas de armoniza-
ciébn comunitaria, el servicio estara sujeto al IVA del Estado miembro de destino, sin que
proceda la inversidn del sujeto pasivo. Por lo tanto, el sujeto pasivo del tributo correspon-
diente sera el prestador no comunitario.

d) Destinatario domiciliado fuera de la Comunidad Europegrocedera, en este caso, suje-
cion al IVA espariol del servicio prestado.

Vamos a exponer a continuacion varios ejemplos para ilustrar lo anterior. Asi, imaginemos

un empresario japonés que efectla las siguientes operaciones:

a) Suministra un libro en formato tradicional a un consumidor final domiciliado en Madrid
y otro en formato electronico a otro consumidor final domiciliado en la misma ciudad.
En ambos casos, el precio es de 20 euros.

b) Suministra libros en formato electrénico a consumidores finales domiciliados en Portugal,
Bélgica y Francia, asi como a empresarios establecidos en dichos paises.

En el supuesto a) anterior, hay que indicar que el suministro del libro en formato tradicional
no constituye ningan servicio electrénico (art. 70.uno.4.°.B) LIVA). En este caso, la intro-
duccién del libro en la Peninsula, procedente de Japon, determina la produccion del hecho
imponible «importacion de bienes», que estara sujeto al tributo (arts. 17 y 18 LIVA). Ahora
bien, dado que el valor del bien no excede de 22 euros, sera de aplicacion la exencion del IVA
prevista para las importaciones de bienes de escaso valor (art. 34 LIVA).

En cambio, cuando se suministra el libro en formato electrénico, se produce un servicio elec-
tronico sujeto al IVA espafiol (art. 70.uno.4.°.A), c) LIVA), sin que en este caso proceda exen-
cion alguna del tributo ya que, obviamente, no resulta de aplicacién aqui la prevista para las
importaciones de bienes de escaso valor. Por lo tanto, el empresario japonés debera emitir
factura y repercutir el impuesto al adquirente del bien, ingresando el importe correspondiente.
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En cuanto al supuesto b), los suministros efectuados para los consumidores finales no esta-
ran sujetos al IVA espafiol en ningun caso, sino al IVA del Estado miembro de destino. Por lo
gue se refiere a los suministros realizados para empresarios o profesionales, procedera la tri-
butacion igualmente en el Estado miembro de destino, pero en estos casos (y partiendo de la
premisa de que el empresario japonés no cuenta con ningln establecimiento permanente en
los Estados miembros citados) sera de aplicacion la regla de inversién del sujeto pasivo, de
manera que el empresario japonés no tendrd que cumplir obligacién alguna por razén del
IVA en dichos paises.

1.3.4. Observaciones finales en relacion con las reglas de localizacion contenidas en el articu-
lo 70.uno.4.° LIVA.

Una vez expuestas las reglas de localizacién contenidas en el articulo 70.uno.4.° LIVAy ana-
lizadas las distintas posibilidades que se plantean en este ambito, creemos conveniente afiadir algtL
nas observaciones en relacion con el precepto citado.

1.3.4.1. Condicion del destinatario y del prestador.

Como se puede apreciar, a la vista de lo hasta aqui expuesto, la condicion del destinatario de
la operacion es esencial para localizar el servicio electrénico prestado y determinar su sujecién o no
al IVA espafiol. A estos efectos, la Ley 53/2002 ha utilizado una terminologia distinta de la que hasta
ahora habia venido empleandose en la Ley 37/1992.

En efecto, ésta venia distinguiendo segun que el destinatario de la operacion fuera empresa-
rio o profesional, por un lado, o bien alguien que no tuviera la condicion de empresario o profesio-
nal (asi, por ejemplo, se observa en el articulo 70.un0.8.° LIVA, en su redaccion anterior a la Ley
53/2002). La nueva redaccién, sin embargo, distingue segin que el destinatario sea «un empresarit
o profesional que actlle como tal», 0 bien alguien que no tenga la condiciéon de «empresario o pro-
fesional actuando como tal». Con ello, la Ley nacional se acerca a la terminologia utilizada por la
Directiva y resalta que una persona o entidad que tenga la condicién de empresario o profesional
puede actuar en ocasiones como tal, esto es, en el ejercicio de su actividad empresarial o profesio
nal, o bien al margen de dicha actividad empresarial, en cuyo caso se le tratard como a cualquier con
sumidor final’.

Supongamos, por ejemplo, un abogado que tiene su vivienda habitual y su despacho en un
mismo inmueble. Dicho abogado adquiere por internet ciertos productos informaticos que
destina a su actividad profesional y varios juegos que utilizard al margen de dicha actividad.
El proveedor es un empresario radicado en Singapur.

En este supuesto, el destinatario tiene, en el primer caso, la condicién de «empresario o0 pro-
fesional que actiia como tal», por lo que la operacion estara sujeta al IVA espafiol y el suje-
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to pasivo sera dicho destinatario (inversion del sujeto pasivo: articulo 84.uno.2.° LIVA). En
cambio, respecto de los juegos, el destinatario, aun cuando es la misma persona fisica, no es
«un empresario o profesional que actiia como tal» y por lo tanto la situacién es distinta: tam-
bién habra sujecion al impuesto en este caso, pero no procedera la inversion, y el sujeto pasi-
vo sera el empresario de Singapur.

Si en el supuesto anterior, el proveedor es un empresario establecido en un Estado miembro
de la Comunidad distinto de Espafia, como por ejemplo, Bélgica, la situacién seria la siguien-
te: en cuanto a los productos informaticos, habria sujecion al IVA espafiol e inversion del
sujeto pasivo, pero en lo que se refiere a los juegos, de acuerdo con las normas de armoniza-
cién comunitarias, y dado que se trata de una «prestacion intracomunitaria de servicios» efec-
tuada para un consumidor final, la operacion estaria sujeta al IVA belga, siendo el sujeto
pasivo de dicho impuesto el prestador.

1.3.4.2. Pluralidad de establecimientos.

Para la localizacion de los servicios electronicos resulta esencial, como hemos visto, el lugar

en que estén establecidos, tanto el prestador como el destinatario del servicio. En el caso de los empre
sarios y profesionales, puede ocurrir que éstos cuenten con establecimientos permanentes en vario
territorios. Pues bien, el articulo 70.uno.4.° LIVA, en la nueva redaccién dada por la Ley 53/2002,
ha especificado que en estos casos el establecimiento que ha de tenerse en cuenta es aquel desde
que se presta el servicio (en caso de que sea el prestador el que cuente con una pluralidad de est
blecimientos permanentes) o aquel al que se dirige el servicio (cuando es el destinatario el que cuen-
ta con una pluralidad de establecimientos permanentes).

Supongamos que un empresario cuya sede de actividad radica en Nueva York, y que cuenta
con una sucursal en Valladolid, presta un servicio electrénico a un consumidor final belga
desde dicha sucursal. Pues bien, en tal caso, la operacion estara sujeta al IVA espafiol, de
acuerdo con las reglas vistas anteriormente.

En cambio, si el servicio se presta desde la sede de Nueva York, no habré IVA espafiol. En
este caso, segln las normas de armonizacién comunitarias, procedera la sujecién al IVA belga.

Imaginemos ahora que el prestador del servicio est4 establecido en Madrid y que el destina-
tario, empresario, cuenta con su sede de actividad, radicada en la misma ciudad y una sucur-
sal ubicada en Lyon. En este caso, si el servicio se destina a la sede de actividad, habra IVA
espafiol y el sujeto pasivo sera el prestador. En cambio, si el servicio se destina a la sucursal
francesa, habréa sujecién al IVA francés y procedera la inversion del sujeto pasivo.

1.3.4.3. Ubicacioén de los consumidores finales.

El articulo 70.uno.4.° LIVA, en sus letras b) y c), condiciona la localizacién de los servicios

electrénicos, cuando éstos se prestan a consumidores finales, en funcion del lugar en que el desti
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natario «se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual». De esta forma, se acer
ca a la terminologia utilizada por la Sexta Directiva y se aleja de la que tradicionalmente ha utiliza-
do la Ley 37/1992, la cual, en relacion con los consumidores finales, se referia habitualmente al
«domicilio», pero no al «establecimiento».

Tratdndose de empresarios o profesionales, las referencias al «establecimiento» tienen un sig-
nificado claro y preciso, gracias al articulo 69.cinco LIVA, en el cual se concreta el concepto de
«establecimiento permanente». En cambio, con los consumidores finales, la situacion es muy dis-
tinta, pues no existe una concrecién de esta indole.

En efecto, la Ley 37/1992, hasta ahora, sélo se habia referido al «establecimiento», respecto
de los consumidores finales, en su articulo 94.uno.3.°. Ahora bien, en ese mismo precepto, el legis-
lador define con precision qué se entiende por «consumidor final establecido» (o méas bien, por «con-
sumidor final no establecido») a estos efectos. Una precision de este tipo falta, a nuestro entender
en el articulo 70 LIVA, a la vista de su nueva redaccion.

Las dudas, en este punto, son inevitables. Asi, ¢ puede entenderse respecto de un consumidc
final con domicilio habitual en un territorio, que esta «establecido» en otro diferente? Y, si es asi,
¢qué ha de prevalecer, el domicilio habitual o el «establecimiento»? En cuanto al concepto de «esta
blecimiento» a estos efectos, ¢ pueden trasladarse los criterios del articulo 94.uno.3.° LIVA? O bhien,
¢habria que entender que se trata de un concepto diferente? Desde nuestro punto de vista, la refi
rencia al «establecimiento» sin mas, sin definir lo que ha de entenderse por tal, resulta, en este puntc
un tanto perturbadora y de dificil interpretacion.

Supongamos un consumidor final que adquiere servicios electrénicos a un empresario nor-
teamericano. El domicilio habitual de dicho consumidor radica en Badajoz. Ademas, el mismo
cuenta con una residencia de verano en Suiza y trabaja, como asalariado, en un centro de
trabajo ubicado en Portugal.

En este supuesto, si acudimos al criterio del domicilio habitual, procedera la sujecion del ser-
vicio al IVA espafiol. Pero si entendemos, siguiendo el criterio establecido en el articulo 94.uno.3.°
LIVA, que el hecho de trabajar en Portugal implica que el destinatario del servicio electrénico
esté establecido en dicho pais, podria defenderse la sujecion al IVA portugués.

Desde nuestro punto de vista, en estos casos lo fundamental es que se establezcan criterio
claros y uniformes, que eviten los supuestos de doble imposicion. Asi, entendemos que debe darse
prioridad absoluta al criterio del domicilio habitual del consumidor final, de forma que, una vez iden-
tificado el mismo, la sujecién o no de los servicios al IVA debera evaluarse teniendo en cuenta Uni-
camente el domicilio en cuestion.

Asi, en el caso anterior, procedera la sujecion al IVA espafiol del servicio prestado, y ello aun
cuando el mismo se reciba materialmente en la residencia secundaria ubicada en Suiza 'y sea
utilizado alli y no en nuestro pais.
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1.3.4.4. Caracter de las presunciones.

El articulo 70.uno.4.° LIVA establece diversas presunciones en cuanto al domicilio habitual
de los consumidores finales, en funcion del lugar en que radique la sucursal bancaria en que domi-
cilie los pagos. Pues bien, estas presunciones tienen indiscutiblemente, desde nuestro punto de viste
caracter de presuncioniesis tantum, de manera que se admite, respecto de ellas, la prueba en con-
trario. Asi lo expresa claramente el articulo 118.1 de la Ley General Tributaria, segun el cual «las
presunciones establecidas por las Leyes tributarias pueden destruirse por la prueba en contrario
excepto en los casos en que aquéllas expresamente lo prohiban».

Supongamos, por ejemplo, un consumidor final aleman con residencia habitual en Colonia y
que cuenta con una residencia de temporada en Mallorca. Dicho consumidor final contrata
un servicio electrénico con un empresario norteamericano y efectia el pago del servicio a
través de una cuenta corriente suya abierta en una sucursal bancaria situada en Mallorca.

De acuerdo con el parrafo segundo del articulo 70.uno.4.2.A), letra c) LIVA, se presume que el
consumidor final esté establecido en Mallorca, por lo que procedera la sujecion al IVA espafiol.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, dicho consumidor final puede probar que su domi-
cilio habitual radica en Colonia, y en ese caso lo que procedera serd la sujecion al IVA espafiol.

En este sentido, queremos recalcar que, en estos casos de servicios electrénicos prestados
para consumidores finales, el lugar de utilizacion efectiva y real de los servicios no es un cri-
terio de localizacion. Tampoco lo es el lugar en que radiquen posibles residencias de tempo-
rada. El criterio, como indicamos antes, debe ser el del domicilio habitual y a él deberemos
estar en todo caso.

1.3.4.5. Comunicacioén de condiciones.

Como hemos indicado anteriormente, la condicion del destinatario (empresario o profesional,
o bien consumidor final) es determinante para el prestador del servicio, pues de esa condicion depen
den tanto la localizacién del servicio prestado como la determinacion del sujeto pasivo del impues-
to que resulte, en su caso, aplicable. En aras del principio de seguridad juridica y con el fin de evi-
tar incertidumbres a los prestadores de este tipo de servicios, el legislador comunitario ha establecida
la posibilidad de que éstos puedan dirigirse a la Administracién tributaria de cada Estado miembro,
para que por ésta se confirme, en su caso, la validez del NIF/IVA suministrado por el destinatario
del servicicd. De esta forma, una vez obtenida la confirmacion, el prestador del servicio puede estar
seguro de que el destinatario del mismo es un empresario o profesional y actuar en consecuencia.

No cabe duda de que este mecanismo resultara Gtil en muchos supuestos, pero también hay
gue tener en cuenta que el mismo tiene sus limitaciones y no permite un absoluto grado de seguri-
dad al prestador del servicio. Asi, aunque se confirme la validez del NIF/IVA suministrado por el
destinatario, ello no es suficiente para acreditar si el destinatario en cuestion, en esa operacion er
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particular, esta actuando en el desarrollo de su actividad empresarial. Es posible que esté actuand
como consumidor final, y la posicion del prestador y su actuacion en términos fiscales estara radi-
calmente condicionada por este hecho.

Por otra parte, el «censo VIES», que es al que acudira la Administracion tributaria para con-
firmar el NIF/IVA del destinatario de la operacién, no es un censo exhaustivo de todos los empre-
sarios de la Unidn Europea. En efecto, hay Estados miembros que sélo incluyen en dicho censo &
sus operadores cuando éstos realizan operaciones intracomunitarias. Dicho censo, por tanto, es Gt
en relacién con este tipo de operaciones (pues en él deben constar, al menos en teoria, todos Ic
empresarios las realizan) pero no lo es tanto cuando se trata de comercio electrénico, ya que puede
efectuar adquisiciones de servicios electrénicos cualesquiera empresarios, los cuales, en la medid:
en que no realicen operaciones intracomunitarias, no figuraran en el censo en cuestion.

Ademas de lo anterior, hay que indicar que también el destinatario de la operacién puede tener
problemas para identificar el lugar o establecimiento desde el que el prestador efectia el servicio,
cuestion que puede condicionar el comportamiento fiscal de dicho destinatario.

Supongamos, por ejemplo, que un empresario establecido en Valladolid adquiere un servicio
electronico, a través de internet, a un prestador. Puede ocurrir perfectamente que dicho desti-
natario desconozca el lugar desde el que se esta prestando el servicio. Si el mismo ha sido pres-
tado desde la Peninsula o Islas Baleares, sera el prestador del servicio el que debera repercu-
tir el IVA. Pero si el servicio se efectia desde otro territorio y el prestador carece de
establecimientos permanentes en el territorio de aplicacion del IVA espafiol, procedera la inver-
sién del sujeto pasivo y sera el destinatario el que deberd autorrepercutirse el tributo citado.

1.3.4.6. Concepto de establecimiento permanente.

De todo lo hasta aqui expuesto se deduce que el concepto de establecimiento permanente e
esencial para la localizacién de los servicios electrénicos. Siendo esto asi, parece igualmente neces:
rio que dicho concepto esté armonizado en el &mbito de la Comunidad Europea, pues en otro cas¢
podrian producirse en el seno de su territorio supuestos de doble imposicién o de «doble no sujecion»
derivados de los diferentes criterios que sobre la materia pudieran introducir los Estados miembros.

Sorprendentemente, sin embargo, no existe un concepto armonizado de establecimiento per-
manente en el seno de la Comunidad. No hay ninguna Directiva en vigor en la que se defina dicho
concepto y por ello cada Estado miembro ha introducido los criterios que ha tenido por convenien-
te. Criterios que no coinciden y que han ocasionado litigios que se han resuelto ante el TICE, coma
lo prueban los asuntos relativodedsingtransfronterizo de medios de transpérte

En particular, en relacién con el comercio electrénico, se plantea la cuestion de si puede con-
siderarse como establecimiento permanente de un empresario o profesional la «pagina web» a tra
vés de la cual opere el mismao. No hay un criterio al respecto acufiado especificamente en el ambitc
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del IVA, ni a nivel nacional ni tampoco a nivel comunitario. No obstante, los criterios elaborados

por el TICE respecto del concepto de establecimiento permanente en el asunto «Berkholz» , en e
gue exigio, para afirmar la existencia de dicho establecimiento, que el mismo «presentara una con-
sistencia minima, por implicar una reunién permanente de recursos humanos y materiales necesa
rios para efectuar las prestaciones de servicios» parece abonar la respuesta negativa a esta cuesti¢

1.4. Regla de cierre establecida en relacién con la localizacién de los servicios electrénicos
(art. 70.dos LIVA).

Las normas citadas en el anterior apartado 1.3 no agotan los criterios de localizacion de los
servicios electronicos en el &mbito del IVA, tal y como éstos han quedado disefiados por la Ley
53/2002. Ello se debe a que el legislador ha decidido introducir, en el apartado dos del articulo 70
LIVA, el criterio del «uso y explotacion efectivo», que en la Sexta Directiva se establece con carac-
ter opcional para los Estados miembros.

Dicho articulo 70.dos LIVA presenta una redaccion un tanto «dificil», debido a que el legis-
lador ha utilizado términos similares a los empleados en la Directiva. No obstante, el contenido de
dicho precepto, en lo que se refiere especificamente a los servicios electrénicos, puede explicarse
con cierta facilidad con arreglo al siguiente esquema.

1.4.1. Ambito de aplicacion de la regla de cierre.

La regla de cierre se aplica cuando el destinatario del servicio electrénico es un empresario o
profesional establecido fuera de la Comunidad Europea, Canarias, Ceuta o Melilla, cualquiera que
sea el lugar en que esté establecido el prestador. Se trata de supuestos en los que la aplicacion de |
reglas del articulo 70.uno.4.° LIVA conducen a la no sujecion de los servicios prestados. Y hay que
enfatizar que en tales supuestos no sélo no procede la repercusion del IVA espafiol, sino tampoco lg
del IVA de ningun otro Estado miembro de la Comunidad, ni la del IGIC ni la del IPSI.

Lo anterior significa que, si el destinatario es un consumidor final, la regla de cierre no se apli-
ca para los servicios electrénicos, aun cuando el consumidor final esté domiciliado fuera de la
Comunidad Europea, Canarias, Ceuta o Melilla. De la misma forma, si el destinatario es un empre-
sario o profesional que cuenta con diversos establecimientos permanentes, situados unos en ¢
Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, y otros fuera de dichos territorios, la regla de cierre s6lo se
aplica cuando el servicio electronico se ha dirigido especificamente a estos ultimos.

1.4.2. Contenido de la regla de cierre.
En definitiva, la regla de cierre consiste en que, en los supuestos anteriormente indicados (en

los que, insistimos, con arreglo a las reglas de localizacion «normales» del articulo 70.uno.4.° LIVA
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y sus homologos en los demas Estados miembros, no procederia la sujecion al IVA de ningln Estadc

miembro, ni al IGIC ni al IPSI) si el servicio electrénico se utiliza de manera efectiva en el territo
rio de aplicacién del I¥, procederd la sujecion alAespaiial

Se trata, por lo tanto, de gravar ciertos servicios cuyo consumo efectivo se produce en la

Peninsula o Islas Baleares, esto es, en el territorio de aplicacion del IVA espafiol y que, con arreglo
a las reglas «normales» de localizacion, habrian escapado a la tributacion. Proponemos a continua
cion varios ejemplos para tratar de delimitar con precision el alcance de esta regla de cierre.

Ejemplo 1. La empresa multinacional «A», cuya sede radica en Estados Unidos pero que cuen-
ta con establecimientos permanentes en todos los Estados de la Union Europea, ha adquiri-
do un servicio electrénico, consistente en un programa de ordenador adaptado a sus necesi-
dades especificas, en concreto, a las necesidades de gestién de sus recursos humanos.

El servicio lo ha prestado un empresario norteamericano, que ha contratado con la central
de la empresa «A», ubicada en Nueva York. Ahora bien, el programa en cuestion no sélo es
utilizado por dicha central, sino también por las sucursales de la empresa «A» para la ges-
tibn de sus recursos humanos. El precio total del programa de ordenador es de 500.000
euros.

En este caso, nos hallamos ante un servicio electronico prestado para un empresario no comu-
nitario, ni de Canarias, Ceuta o Melilla por lo que, de acuerdo con las reglas del articu-

lo 70.uno.4.° LIVA, no procederd el IVA espafiol, ni el IVA de ningln Estado miembro, ni el
IGIC ni el IPSI. Pues bien, con arreglo al articulo 70.dos LIVA, el servicio en cuestion esta
sujeto al IVA espaiiol por la parte del mismo consumida en la Peninsula o Baleares. Esto es,
por la parte del programa de ordenador que se utiliza por la sucursal espafiola.

Lo anterior exige, para determinar la base imponible de dicho tributo, concretar cudl es la
parte de los 500.000 euros (contraprestacion total) que corresponde a la utilizacién efectua-
da por la sucursal espafiola del programa de ordenador, cuestion que en la practica puede
plantear alguna dificultad. Por otra parte, en este caso, el sujeto pasivo del IVA espaiiol sera
el destinatario de la operacion, dado que se trata de un servicio sujeto a dicho impuesto que
se presta por un empresario no establecido en su territorio de aplicacién, para otro estable-
cido.

Ejemplo 2. El mismo supuesto anterior, pero el programa de ordenador se utiliza Unicamen-
te por la central de «A» y por sus sucursales situadas en Paris, Londres y Milan.

En este caso, no procedera la sujecion al IVA espafiol, dado que el servicio no se utiliza mate-
rialmente en la Peninsula ni en las Islas Baleares. Procederd, en su caso, la sujecion al IVA
francés, inglés o italiano, si es que la legislacion interna de estos Estados miembros contie-
ne una regla de cierre analoga a la del articulo 70.dos LIVA. Lo que no tiene que ocurrir nece-
sariamente, dado que, como indicamos anteriormente, es ésta una regla que los Estados miem-
bros pueden introducir o no.
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Ejemplo 3. El mismo ejemplo que en 1, pero el programa se utiliza sélo por la central y por
las sucursales de «A» ubicadas en Canarias y Melilla.

Tampoco procede aqui la sujecidn al IVA espafiol, dado que la utilizacion efectiva no ha teni-
do lugar en la Peninsula o Baleares.

Ejemplo 4. La sucursal de la empresa «A» ubicada en Madrid ha adquirido por via electro-
nica un programa de ordenador adaptado a las necesidades especificas de su contabilidad.
El servicio lo ha prestado un empresario japonés.

En este caso procede la sujecién al IVA espariol, pero no por la aplicacién de la regla de cie-
rre del articulo 70.dos LIVA, sino por lo dispuesto en el articulo 70.uno.4.° LIVA. En parti-
cular, resulta de aplicacion la letra A), a) de dicho precepto. El sujeto pasivo, en este caso,
sera el destinatario de la operacion, por inversion (art. 84.uno.2.° LIVA).

Ejemplo 5. La empresa «Belgalex», cuya sede de actividad radica en Bruselas y que cuenta
con sucursales ubicadas en los demas Estados miembros de la Unién Europea, ha adquirido
un programa de ordenador adecuado a la gestién de sus negocios. Dicho programa se utili-
za materialmente también por la sucursal de «Belgalex» ubicada en Madrid.

En este supuesto, no procede la aplicacién de la regla de cierre, pues para ello es necesario
que el destinatario del servicio sea un empresario establecido fuera de la Comunidad, cosa
gue no ocurre en el supuesto presente.

Ejemplo 6. El servicio electrénico se presta, en este caso, para una empresa cuya sede de acti-
vidad radica en Madrid y que cuenta con una sucursal en Estados Unidos. No obstante, dicho
servicio se utiliza también materialmente por dicha sucursal. El precio del servicio son 100.000
euros.

En este caso, procede la sujecion al IVA espafiol del servicio en su totalidad, aun cuando una
parte del mismo se utilice fuera de la Comunidad. En efecto, la regla de cierre del articulo 70.dos
LIVA no funciona «a la inversa», es decir, no se aplica cuando el destinatario es un empresario
establecido y una parte del servicio se consume fuera de la Comunidad. En estos supuestos, se
aplica solo el articulo 70.uno.4.°, A), a) LIVA y procede la sujecion al IVA espariol.

Lo anterior procede cuando se presta un solo servicio para un solo destinatario, establecido
en la Peninsula o Baleares. Naturalmente, la cuestion se resolveria de manera diferente si se
prestan dos servicios distintos, uno para la central y otro para la sucursal americana. En tal
caso, sélo procederia la sujecién al IVA espafiol respecto del primer servicio. En este punto, y
para distinguir si nos hallamos ante un Unico servicio o ante varios, habra que estar a las cir-
cunstancias concurrentes y, en particular, a la forma en que se haya facturado la operacion.

Ejemplo 7. El servicio electronico se presta para un consumidor final domiciliado en Estados
Unidos durante una estancia de quince dias en Espafia.

No procede la aplicacion de la regla de cierre, aun cuando el servicio se utilice materialmente
en la Peninsula, dado que el destinatario es un consumidor final.
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1.4.3. Observacion final en relacién con la regla de cierre.

La regla contenida en el articulo 70.dos LIVA sera de aplicacion, esencialmente, cuando el
empresario o profesional no comunitario destinatario del servicio electrénico cuente con algun esta-
blecimiento permanente en la Peninsula o Islas Baleares. En efecto, la «utilizacion efectiva» del ser-
vicio en el territorio de aplicacién del IVA espafiol llevara implicita, en la mayor parte de los casos,
la existencia de un establecimiento permanente en dicho territorio, que sera el que utilizara, al menos
en parte, el servicio.

No obstante, la Ley no exige, para la aplicacion de la regla de cierre, que el destinatario esté
establecido en la Peninsula o Islas Baleares. Pueden darse supuestos, por lo tanto, en los que, r
existiendo dicho establecimiento permanente, se utilice materialmente el servicio electrénico en
dicho territorio, de manera que en tales casos habria que aplicar la regla en cuestion.

Imaginemos, por ejemplo, un servicio electronico prestado por una empresa americana, «A»,
para otra empresa también americana, «B», que carece de establecimiento permanente en
Espafia, pero que vende mercancias en Espafia desde un almacén situado en Almeria. La
empresa destinataria del servicio no es propietaria, ni arrendataria ni usufructuaria del alma-
cén en cuestion, sino simplemente destinataria de un servicio de depésito que le presta el pro-
pietario del mismo. El servicio electrénico se utiliza por «B», tanto para las ventas que rea-
liza en Estados Unidos, como para las que efectla, desde el almacén citado, en la Peninsula
o Baleares.

De acuerdo con la doctrina reiterada de la Direccién General de Tributos, el almacén desde
el que opera la empresa «B» en Espafia no constituye establecimiento permanente de ésta,
pues para serlo, «B» habria de ser propietaria, arrendataria o usufructuaria del mismo, o al
menos de una parte concreta y determinada del almacén en cuestion. No obstante lo cual, una
parte del servicio electronico se consume y utiliza efectivamente por «Bx» en el territorio de
aplicacion el IVA espafiol y debe ser gravada, por tanto, por dicho tributo, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 70.dos LIVA.

Pues bien, en estos casos en que el destinatario del servicio electrénico no esta establecido e
el territorio de aplicacion del IVA espafiol pueden plantearse ciertos problemas en relacion con la
determinacion del sujeto pasin concreto, el problema aparece cuando ni el prestador ni el des-
tinatario del servicio cuentan con establecimiento permanente en la Peninsula o Islas Baleares.

En este caso, de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 21 de la Sexta Directiva
ha de proceder la inversién del sujeto pasivo, de manera que el sujeto pasivo del IVA espafiol corres-
pondiente al servicio prestado debe ser el destinatario. Ello supone que sera el destinatario, y no e
prestador del servicio, el que debera presentar la declaracion censal de inicio de la actividad, soli-
citar un NIF, emitir la «autofactura» y presentar la correspondiente declaracidn-liquidacion del tri-
buto.
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Sin embargo, el articulo 84.uno.2.° LIVA excluye, para estos supuestos, la inversion del suje-
to pasivo, de manera que, con arreglo a la Ley 37/1992, en el ejemplo anteriormente expuesto, el
sujeto pasivo seria la empresa «A», y no «Bx», como prevé la norma comunitaria. La situacion puede
complicarse todavia mas si «A», ademas del servicio prestado a «B», se dedica a prestar servicios
electronicos, desde su establecimiento ubicado en Estados Unidos, para consumidores finales espe
foles.

En efecto, si se considera, con arreglo a la Directiva, que el sujeto pasivo del IVA corres-
pondiente al servicio prestado por «A» para «B» es este Ultimo, «A» podra aplicar, en los servicios
prestados a los consumidores finales espafioles, el régimen especial de los servicios prestados pc
via electronica, al que haremos referencia a continuacion. En cambio, si se aplica la Ley espafiola,
el hecho de que «A» sea sujeto pasivo del IVA por los servicios prestados a «B» determina, a nues-
tro entender, su exclusion de dicho régimen especial, por las razones que examinaremos a conti-
nuacion.

1.5. Régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electrénica (arts. 163 bis a 163
quater LIVA).

El legislador nacional, siguiendo las previsiones contenidas en la normativa comunitaria, ha
introducido un nuevo régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica, con el
gue se trata de adecuar el tributo a las caracteristicas de ciertos sujetos pasivos del mismo. Lo qut
se pretende con este régimen especial, al igual que ocurre con todos los demas, es salvaguardar
generalidad del impuesto (de manera que el mismo continte gravando toda la actividad empresarial
o profesional) y, al mismo tiempo, tomar en consideracién las circunstancias particulares de deter-
minados empresarios o profesionales, para que éstos puedan cumplir, con una razonable facilidad y
evitando en lo posible la presion fiscal indirecta, sus obligaciones tributarias.

Para el examen de este nuevo régimen especial del IVA expondremos, en primer término, la
razon de ser y los objetivos perseguidos con el régimen especial. A continuacion, examinaremos las
caracteristicas del mismo.

1.5.1. Planteamiento y finalidad del régimen especial.

Cuando el prestador de los servicios electrénicos es un empresario no comunitario y los des-
tinatarios de dichos servicios se encuentran establecidos o domiciliados en la Comunidad, pueden
plantearse problemas especificos en cuanto al funcionamiento del impuesto, a los que ha de dars:
solucion. En este punto, hay que distinguir segun que el destinatario de los servicios en cuestion
tenga la condicién de empresario o profesional, o bien de consumidor final.

Si el destinatario es un empresario o profesional establecido en la Comunidad, el servicio esta
gravado por el IVA del Estado miembro en que radica dicho establecimiento. No obstante, en estos
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supuestos, la tributacién por el IVA no plantea ningln problema al prestador no comunitario, dado
gue al producirse la inversion del sujeto pasivo, es el destinatario el que ha de cumplir todas las obli-
gaciones materiales y formales impuestas por la normativa del impuesto.

Supongamos un empresario japonés que presta servicios electronicos para empresarios esta-
blecidos en Madrid, Lisboa, Bruselas y Paris. Los servicios en cuestion estaran gravados por
el IVA espafiol, portugués, belga y francés, respectivamente. No obstante, el empresario japo-
nés no tendra que cumplir ninguna obligacion fiscal, ni material ni formal, en los paises cita-
dos: seran los destinatarios de los servicios los que habran de hacerlo, en virtud del mecanis-
mo de inversion del sujeto pasivo antes citado. De esta manera, el empresario japonés podra
prestar los servicios mencionados sin necesidad de solicitar un NIF o presentar declaracion de
inicio de actividad o declaraciones-liquidaciones en ninguno de los paises de la Union Europea.

Si el destinatario de los servicios prestados por el empresario no comunitario es un consumidor
final domiciliado en la Comunidad, los servicios en cuestion estan igualmente gravados por el IVA del
Estado miembro en que radica el domicilio. Ahora bien, en este caso si se plantean problemas al empre
sario no comunitario pues, dado que no resulta de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto pasi
vo, es el prestador no comunitario el que ha de cumplir todas las obligaciones formales y materiales
gue impone la normativa del tributo, en cada uno de los Estados miembros en que presta servicios.

Si en el mismo ejemplo expuesto anteriormente, los destinatarios de los servicios son consumi-
dores finales domiciliados en Madrid, Lisboa, Bruselas y Paris, los servicios seguiran estando
gravados por el IVA espariol, portugués, belga y francés, respectivamente. Ademas, y a diferen-
cia de lo que ocurria en el ejemplo anterior, es el prestador el que ha de cumplir las obligacio-
nes en cada uno de los paises citados. Asi, en cada pais debera darse de alta, solicitar un NIF,
presentar declaraciones-liquidaciones periddicas, presentar declaraciones-resumen anuales...

De esta forma, el empresario no comunitario se encuentra en una situacién mucho mas des-
ventajosa que la que corresponde a un empresario comunitario que presta igualmente servicios elec
tronicos a consumidores finales de diversos Estados miembros. Y ello porque, de acuerdo con las
reglas de localizacion anteriormente expuestas, en estos casos de prestadores comunitarios se ap
ca la regla de sede del prestador, de manera que éste sdlo ha de cumplir obligaciones en el Estac
miembro de su establecimiento.

Imaginemos un empresario establecido en la Peninsula que presta servicios electrénicos a
consumidores finales domiciliados en las ciudades citadas en el ejemplo anterior. En este
caso, y de acuerdo con las reglas de localizacion citadas anteriormente, los servicios presta-
dos a cada uno de dichos consumidores se entenderan prestados en el territorio de aplica-
cion del IVA espafiol y estaran sujetos, en todo caso, a dicho tributo. De esta forma, el hecho
de que se presten servicios a consumidores finales de diferentes Estados miembros no signi-
fica que hayan de cumplirse obligaciones en todos ellos: tales obligaciones se cumpliran uni-
camente en el Estado de la sede y el IVA se ingresard a la Hacienda Publica de dicho Estado.
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Para facilitar el cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los empresarios no
comunitarios que prestan servicios electrénicos a consumidores finales comunitarios se idearon dos
soluciones, a saber:

a) La contenida en la propuesta de Directiva presentada por la Comisién, que finalmente no fue
aprobada por el Consejo. Esta solucién consistia esencialmente en que el empresario no comu-
nitario optara por un Estado miembro, en el que presentaria declaracion de inicio de actividad
y solicitaria un NIF. A partir de ese momento, y respecto de los servicios electronicos prestados
a consumidores finales de la Comunidad, el operador en cuestion seria considerado como un
empresario comunitario, y tributaria exclusivamente en el Estado miembro de identificacion.

Supongamos un empresario norteamericano que carece de establecimientos permanentes
en la Unién Europea y que, desde su sede de Dallas, presta servicios electrénicos a con-
sumidores finales domiciliados en Madrid, Munich, Londres y Estocolmo. De acuerdo con

la propuesta de la Comision, dicho empresario podria «darse de alta», esto es, presentar
la declaracion de inicio de la actividad y solicitar un NIF, en cualquier Estado miembro

de la Comunidad. Imaginemos que lo hace en Luxemburgo: pues bien, todos los servicios
electronicos prestados a los destinatarios citados estarian sujetos al IVA luxemburgués. Se
repercutiria el IVA de dicho Estado miembro y todos los ingresos correspondientes al tri-
buto en cuestion se ingresarian a la Hacienda Publica de Luxemburgo.

La propuesta de la Comisién fracaso, sin embargo, por la oposicién de algunos Estados
miembros (esencialmente, los Estados miembros que aplican tipos impositivos mas altos)
por el temor de éstos de que los operadores no comunitarios se identificaran exclusivamente
en los Estados miembros con tipos inferiores.

Asi, en el ejemplo anterior, es claro que el empresario americano preferira «darse de alta»
en Luxemburgo (en cuyo caso aplicara, a los servicios electrénicos prestados a cuales-
quiera consumidores finales domiciliados en la Comunidad, el tipo impositivo del IVA
vigente en aquel pais, que es del 15 por ciento) que en Dinamarca (en cuyo caso habria de
aplicar el tipo del 25 por ciento).

b) La finalmente aprobada en la Directiva 2002/38/CE, que consiste esencialmente en lo
siguiente:

« El IVA se devenga en cada uno de los Estados miembros en que se encuentran domici-
liados los consumidores finales destinatarios y se repercute aplicando el tipo impositi-
vo correspondiente a cada uno de ellos.

» Las obligaciones impuestas por la normativa del tributo se cumplen en un solo Estado
miembro, elegido por el empresario no comunitario. No obstante, los ingresos proce-
dentes del impuesto no corresponden al Estado en cuestion, sino a todos y cada uno de
los Estados miembros, en la medida en que el tributo se haya devengado en su territorio.
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En el ejemplo anteriormente propuesto, el IVA correspondiente a los servicios electrénicos
prestados por el empresario americano a los consumidores finales citados se devengara en
Espafia, Alemania, Reino Unido y Suecia, respectivamente. De esta forma, el empresario ame-
ricano tendra que repercutir cada uno de estos impuestos.

Ahora bien, para facilitarle el cumplimiento de sus obligaciones, el citado empresario podra
darse de alta y solicitar el NIF en uno solo de los Estados miembros de la Unién Europea, el de
su eleccién. Asimismo, las declaraciones-liquidaciones se presentaran exclusivamente en ese
pais y los ingresos se efectuaran en el Estado miembro en cuestién, el cual debera ocuparse de
«distribuir» tales ingresos entre los Estados miembros en que se haya devengado el impuesto.

1.5.2. Caracteristicas del régimen especial (arts. 163 bis a 163 quéter LIVA).

La Ley 53/2002 ha introducido tres nuevos preceptos en la Ley 37/1992, los articulos 163 bis
a 163 quater, que en gran medida reproducen la regulacion establecida en el marco comunitario. La:
caracteristicas del régimen especial, tal y como resultan de lo dispuesto en tales preceptos, puede
sintetizarse en los puntos que siguen a continuacion.

1.5.2.1. Caracter del régimen especial.

El régimen especial regulado en los articulos 163 bis a 163 quéter LIVA tiene caracter volun-
tario, y no obligatorio. Asi se desprende del articulo 163 bis, apartado uno LIVA, en el que se indi-
ca claramente quelos empresarios o profesionales_... pode@ogersesal correspondiente régi-
men especial. Por lo tanto, corresponde a los empresarios no comunitarios que rednen todos los
requisitos necesarios para tributar con aplicacién de este régimen, el decidir si efectivamente van a
aplicarlo o si, por el contrario, van a tributar en régimen general.

Imaginemos un empresario de Singapur que presta servicios electrénicos a consumidores fina-
les espafioles, franceses, belgas e italianos. Tales servicios estaran sujetos, respectivamente
al IVA espafiol, francés, belga e italiano y el sujeto pasivo de tales tributos sera, en todo caso,
el empresario no comunitario. Ahora bien, éste tiene la opcién de aplicar el régimen especial
o el régimen general del impuesto.

En el primer caso, debera elegir un Estado miembro de la Comunidad, en el que presentara
la declaracion de comienzo de la actividad y solicitara un NIF. A partir de ahi, la Administracion
de ese Estado miembro de su eleccién sera su Unico interlocutor tributario, y sélo ante ella
debera cumplir las obligaciones fiscales correspondientes.

Ahora bien, también puede tributar con aplicacién del régimen general, y en tal caso debe-
ra presentar la declaracién de comienzo de la actividad en cada uno de los Estados miem-
bros en que ha prestado servicios; solicitar un NIF, presentar declaraciones-liquidaciones y

declaraciones-resumen anuales en cada uno de ellos y, en definitiva, cumplir todas las obli-
gaciones exigidas a los sujetos pasivos del tributo en cada Estado miembro.
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Resulta claro que el régimen especial supone una simplificacion de las obligaciones impues-
tas por la normativa del tributo a estos operadores no comunitarios. Por ello, parece razonable espe
rar que los operadores no comunitarios se acojan a €él. O, al menos, aquellos operadores que desee
cumplir sus obligaciones fiscales de forma voluntaria.

1.5.2.2. Ambito de aplicacion del régimen especial.

Desde un punto de vista subjetivo, este régimen resulta de aplicacion a los empresarios no
establecidos en ningun Estado miembro de la Comunidad Europea y que prestan servicios electré-
nicos a consumidores finales domiciliados en dicha Comunidad. Desde el punto de vista objetivo,
el régimen es aplicable precisamente a esas prestaciones de servicios electronicos que tienen com
destinatarios a los consumidores finales comunitarios.

El régimen especial es compatible con cualesquiera otras operaciones que pueda efectuar e
empresario no comunitario en la Unién Europea, siempre y cuando la condicion de sujeto pasivo del
IVA que pueda gravar, en su caso, esas operaciones, no recaiga sobre él. Esto ocurrira, esencialment
cuando se trate de operaciones realizadas para destinatarios que tengan la condiciéon de empresarit
y se aplique la inversion del sujeto pasivo.

Recordemos al empresario de Singapur al que nos referimos en el ejemplo anterior. Dicho empre-
sario puede acogerse al régimen especial, si lo desea. Podra seguir acogiéndose al régimen en
cuestion aun cuando preste servicios electrénicos a empresarios comunitarios, dado que en tal
caso resultara de aplicacion la inversion del sujeto pasivo. Igualmente, podra prestar otros ser-
vicios gravados por el IVA del Estado miembro de destino, en la medida en que el receptor sea
un empresario y opere la inversion. Asi, por ejemplo, podra prestar servicios de publicidad o de
asesoria para empresarios comunitarios y ello no implicara su exclusion del régimen especial.

Ahora bien, desde el momento en que preste otros servicios para consumidores finales, gra-
vados por el IVA del Estado miembro de destino, quedara excluido del régimen especial, dado
que, en tales casos, recaera sobre €l la condicion de sujeto pasivo del impuesto. Y esto mismo
ocurrira si realiza entregas de bienes para consumidores finales sujetas al IVA de cualquie-
ra de los Estados miembros de la Comunidad.

1.5.2.3. Contenido del régimen especial.

El contenido del régimen especial se sustancia, en definitiva, en que las obligaciones deriva-
das del IVA se cumplen en un solo Estado miembro. En concreto, se pueden distinguir los elemen-
tos siguientes:

a) Obligaciones censales y NIF: las declaraciones de comienzo, modificacién y cese de la

actividad, asi como la solicitud del nimero de identificacioén fiscal, se efectlian, necesa-
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riamente por via telematica, ante la Administracion de un solo Estado miembro. Este, una
vez atribuido el NIF, procede a comunicarlo a los demas Estados miembros, constituyén-
dose de esta manera un censo especifico de operadores no comunitarios acogidos a est
régimen.

Hemos de sefalar que, desde nuestro punto de vista, este NIF es un nimero especifico y
particular que no debe confundirse con el «NIF/IVA» regulado en el articulo 22 de la Sexta
Directiva. Por esto mismo, la posesién y comunicacion del nimero citado no debe influir

a la hora de localizar las prestaciones de servicios que siguen la regla del «NIF/IVA» (ser-
vicios de mediacion, trabajos sobre bienes muebles corporales y transportes intracomuni-
tarios, entre otros).

b) Declaraciones-liquidaciones y pago del impuesto: las declaraciones-liquidaciones se pre-
sentaran, necesariamente por via telematica, a la Administracion del Estado miembro de
identificacion. En dichas declaraciones se desglosaréa el impuesto repercutido en cada uno
de los Estados miembros de la Comunidad, lo que permitira al Estado miembro de identi-
ficacion proceder al reparto correspondiente entre los diversos Estados miembros en que
se haya devengado el tributo («Estados miembros de consumo»).

La declaracion-liquidacion se presentara con periodicidad trimestral y necesariamente del
1 al 20 del mes siguiente a aquel en que haya concluido el periodo correspondiente. A dife-
rencia de lo que ocurre en el régimen general, no se admite la posibilidad de efectuar una
presentacion mensual, ni siquiera en el caso de grandes empresas. Tampoco se admite |
posibilidad de presentar la declaracién del cuarto trimestre a lo largo del mes de enero, pues
también en este supuesto, el plazo concluye el 20 de enero.

¢) Facturacion y obligaciones registrales: en cuanto a la facturacién, nada dice la Directiva
2002/38/CE. Cada Estado miembro de consumo impondra sus exigencias y, en este punto,
el articulo 163 ter, letra ) LIVAimpone, respecto de los servicios electronicos que se pres-
ten por estos operadores en nuestro pais, la obligacion de emitir factura o documento sus-
titutivo. Lo cual resulta coherente con nuestra normativa en materia de facturacion, la cual
parte de una extensa obligacién de facturar, de caracter general, y que admite excepciones
en muy contadas ocasiones.

En cuanto a las obligaciones registrales, si se establecen previsiones especificas en el articu
lo 163 ter, letra d) LIVA, que siguen los criterios de la Directiva. Hay que enfatizar el esta-
blecimiento de un periodo especial de conservacion de dichos registros (diez afios), asi
como la obligacion de poner los registros a disposicion de los Estados de identificacion y
de consumo, previa solicitud de éstos, por via electrénica.

d) Exclusion del régimen especial: la Directiva 2002/38/CE no establece sanciones para el
caso de incumplimiento, por parte de algin operador, de las obligaciones impuestas por el
régimen especial. No obstante, si prevé una serie de supuestos de exclusién del régimen
especial que se han reflejado de forma practicamente literal en el articulo 163 bis, aparta-
do tres LIVA.
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En concreto, la exclusidn del régimen especial procede en los casos siguientes:

« «Presentacion de la declaracién de cese de las operaciones comprendidas en este régime
especial». Como se puede apreciar, no sélo se incluye aqui el supuesto de cese total de Ie
actividad por parte del empresario, sino también los supuestos en que deja simplemente
de prestar servicios electronicos a consumidores finales domiciliados en la Unién Europea,
pues son éstas, verdaderamente, las «operaciones comprendidas en el régimen especialx

¢ «La existencia de hechos que permitan presumir que las operaciones del empresario o
profesional incluidas en este régimen especial han concluido». Asi, por ejemplo, el hecho
de que durante varios trimestres no se haya presentado la declaracién-liquidacién.
Entendemos que la presunciéon en cuestidon debe ser una presunisitantum, que
admita la prueba en contrario.

¢ «Elincumplimiento de los requisitos necesarios para acogerse a este régimen especial».
Por ejemplo, el hecho de contar con un establecimiento permanente en la Unién Europea,
o bien la realizacion de operaciones para consumidores finales, distintas de los servicios
electrénicos, gravadas por el IVA de algun Estado miembro y respecto de las cuales sea
sujeto pasivo el empresario no comunitario.

¢ «El incumplimiento reiterado de las obligaciones impuestas por la normativa de este
régimen especial». Asi, la no presentacién de las declaraciones-liquidaciones trimestra-
les, antes citada, o la falta de ingreso de las cuotas devengadas.

Finalmente, debemos sefalar, en relacion con esta cuestién de la exclusion, que parece
necesario que exista una comunicacion entre los Estados miembros, a fin de que las
exclusiones decididas por uno de ellos sean puestas en conocimiento de los demas y ope-
ren efectos también en estos. En otro caso, un operador excluido por un Estado miem-
bro no tendria mas que acudir a otro diferente e identificarse en este Ultimo, con lo que
el mecanismo de la exclusién perderia todo su sentido.

e) Recuperacion del impuesto soportado: el régimen especial implica, para los empresarios a
él acogidos, ciertas ventajas a la hora de recuperar el IVA eventualmente soportado en la
Unién Europea. En este supuesto, como ocurre en general respecto de los empresarios nc
establecidos en la Union Europea, la recuperacion del IVA eventualmente soportado se arti-
cula mediante el mecanismo de la devolucion, previsto en los articulos 119 LIVAy 31 RIVA.

El procedimiento es el contemplado en estos dos preceptos, si bien hay que citar dos dife-
rencias esenciales:

< En primer término, no se exige el cumplimiento del requisito de la reciprocidad. Es decir,
para devolver el IVA que haya podido soportar en la Unién Europea el empresario no
comunitario, no se exige que en el pais de éste se articule un procedimiento de devolu-
cion similar para los empresarios comunitarios. Ello supone una excepcioén a la regla
general en esta materia establecida en el articulo 119. cinco LIVA.
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Asi, por ejemplo, si se trata de empresarios norteamericanos no establecidos en la Union
Europea y que soportan IVA en la Peninsula o Islas Baleares, no se devuelve el IVA
soportado por éstos, dado que no existe reciprocidad. Sin embargo, si el empresario nor-
teamericano en cuestion esta acogido al régimen especial, si tendra derecho a dicha
devolucion.

* En segundo lugar, no se exige el nombramiento de representante fiscal, lo cual consti-
tuye también una excepcion a la regla general del articulo 119.tres LIVA.

Por lo demas, hay que indicar que no sera frecuente que se planteen solicitudes de devolucior
por parte de los empresarios acogidos al régimen especial, pues rara vez soportaran IVA en la
Comunidad. Asimismo, hay que sefialar que este mecanismo de devolucidn supone una quiebra de
principio general que preside el régimen que, como sabemos, se fundamenta en la existencia de un
Unica Administracién tributaria como interlocutora del operador no establecido: a efectos de la devo-
lucion del impuesto soportado, éste debera dirigirse a cada una de las Administraciones de los Estado
miembros en que haya soportado el tributo.

1.6. Observaciones finales relativas a la regulacion de los servicios prestados por via elec-
tronica.

De acuerdo con lo previsto en la Disposicion Final Segunda de la Ley 53/2002, las normas
relativas a la localizacion de los servicios prestados por via electronica y al régimen especial pre-
visto en relacién con los mismos entraran en vigor el 1 de julio de 2003. Sigue aqui el legislador las
previsiones sobre entrada en vigor contenidas en la Directiva 2002/38/CE.

Por otra parte, en relacion con los tipos impositivos, la Directiva 2002/38/CE prevé expresa-
mente que a los servicios prestados por via electronica les serd de aplicacion el tipo general del
impuesto. Es ésta una precision que nuestro legislador no ha creido oportuno introducir de forma
explicita en nuestra Ley 37/1992, considerando sin duda que los tipos reducidos del IVA sélo son
aplicables a las operaciones citadas en el articulo 91 LIVA, y que las mismas no son susceptibles de
ser prestadas por via electrénica.

No obstante, hay algin supuesto de prestacién de servicios citado en el articulo 91 LIVAy
gue podria articularse por via electrénica. Asi ocurre, por ejemplo, con los espectaculos deportivos
de caracter aficionado, cuando se ofrezcan por via electronica y no mediante la asistencia persona
del espectador al lugar en que materialmente tienen lugar. Pues bien, en estos casos no debe exis!
ninguna duda: se aplicara también el tipo general del impuesto, y en ningun caso los tipos reduci-
dos previstos en el articulo 91 LIVA.

No gqueremos concluir esta exposicion sin hacer una breve valoracién de la regulacion rela-
tiva a los servicios electrénicos introducida en el &mbito de la Unién Europea. A pesar del esca-
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so tiempo transcurrido desde su aprobacidn, dicha regulacion ha sido objeto de criticas, en algu-
nas ocasiones poco amables. Asi, se ha puesto de relieve su falta de realismo y su «voluntaris-
mo», dado que no existe un eficaz sistema de represion del fraude que pueda generarse en esl
sector.

Asimismo, se ha criticado desde el punto de vista de la oportunidad, sefialandose en este
punto que una normativa de estas caracteristicas no deberia haberse establecido hasta que no exi
ta un acuerdo a nivel mundial sobre la materia. Se cita aqui con frecuencia el caso norteameri-
cano como ejemplo que habria de seguirse, pues en Estados Unidos se ha establecido una exc
neracion fiscal en relacién con el comercio electrénico, dada las dificultades que plantea su
control.

Es indudable que estas criticas tienen su parte de razon, y que la normativa prevista en el &mbi-
to comunitario presenta evidentes flancos débiles que pueden ser atacados con argumentos contur
dentes. Pero, para ser justos, creemos que deben resaltarse también las virtudes y los méritos de
regulacion citada. Nos hallamos ante un primer intento de introducir una regulacién en esta materia
Yy, s6lo por ese hecho, entendemos que la iniciativa del legislador comunitario no debe ser minusva-
lorada ni despreciada.

Frente a actitudes derrotistas, que entienden que el sector del comercio electrénico no puede
ser controlado y que, por ello, hay que «desistir» de someterlo a la tributacién, en el &mbito de la
Unién Europea se ha entendido que no hay argumentos suficientes para que esta parcela de la act
vidad econdmica escape a la fiscalidad, pues ello supondria un atentado flagrante a los principios de
neutralidad y generalidad que informan y se hallan en la base del IVA.

En definitiva, el legislador comunitario ha decidido dar un primer paso en esta materia, que
conlleva evidentes riesgos, y que generara una experiencia que permitird una revision de la norma-
tiva en el plazo de tres afios, previsto en la Directiva 2002/38/CE. En ese momento, se valoraran los
resultados de la normativa que acabamos de exponer, y a la luz de los mismos, se introduciran las
modificaciones y reformas necesarias que permitan mejorarla.

2. NOVEDADES RELATIVAS A LA LOCALIZACION DE LOS SERVICIOS DE RADIO-
DIFUSION Y DE TELEVISION

La Directiva 2002/38/CE ha introducido nuevas reglas de localizacién para los servicios
de radiodifusion y television. Con ellas se quiere hacer frente a un problema similar al que hemos
visto respecto de los servicios prestados por via electronica. Se trata, en definitiva, de evitar des-
ventajas competitivas para los empresarios comunitarios, asi como la existencia de consumos
no gravados en el interior de la Comunidad Europea. Vamos a distinguir, en relacién con esta
materia, dos cuestiones diferentes: las reglas de localizacién propiamente dichas, y la regla de
cierre.
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2.1. Reglas de localizacion (art. 70.uno.8.° LIVA).

Las reglas de localizacion establecidas para estas prestaciones de servicios, asi como para lo
servicios de telecomunicaciones, se contienen en el articulo 70.uno.8.° LIVA, al que ha dado nueva
redaccion la Ley 53/2002. Estas reglas son semejantes a las que hemos expuesto respecto de los s
vicios electrénicos, lo que es razonable, dado que los problemas a que se quiere hacer frente son su:
tancialmente los mismos. Se trata, en definitiva, de evitar desventajas competitivas para los empre-
sarios comunitarios, asi como la existencia de consumos no gravados dentro de la Comunidad Europes
De esta forma:

 Si el prestador del servicio esta establecido en el territorio de aplicacion del IVA, las reglas
son las mismas que para los servicios electrénicos, tanto si el destinatario es empresario,
como si es consumidor final (vidpartado 1.3.1 anterior).

« Si el prestador del servicio esta establecido en algiin Estado miembro de la Comunidad
Europea distinto de Espafia, las reglas son también las mismas que hemos expuesto res
pecto de los servicios electronicogl( apartado 1.3.2 anterior).

« Si el prestador es un empresario no establecido en la Comunidad Europea, y el destinata-
rio del servicio es un empresario o profesional, las reglas son también las mismas que hemos
visto para los servicios electrénicos (\agartado 1.3.3.1 precedente).

La Unica diferencia respecto de los servicios electrénicos se produce en el caso en que el pres
tador del servicio es un empresario no establecido en la Comunidad Europea y el destinatario es ur
consumidor final. En efecto, cuando se trata de servicios electrénicos, la operacién esta sujeta al IVA
espafiol por el solo hecho de que el destinatario esté domiciliado en el territorio de aplicacion del
impuesto (apartado 1.3.3.2, expuesto «supra»).

En cambio, cuando se trata de servicios de radiodifusion y de television, es necesario que se
cumplan dos requisitos para que proceda la sujecion al IVA: que el destinatario tenga su domicilio
en el territorio de aplicacion del impuesto (aplicandose al efecto las mismas presunciones que hemos
visto en el apartado 1.3.3.2 para los servicios electrénicos) y que, ademas (y aqui radica la novedad
gue utilice el servicio materialmente en dicho territorio.

Asi, por ejemplo, si un empresario norteamericano presta un servicio electrénico para un con-
sumidor final espafiol, durante unas vacaciones de éste en Nueva York, deberia repercutirle
(al menos en teoria) el IVA espafiol, pues se trata de un servicio electrénico prestado por un
empresario no comunitario para un consumidor final domiciliado en la Peninsula. Sin embar-
go, si en ese mismo supuesto, lo que se presta es un servicio de radiodifusion o de television,
no procedera la sujecion al IVA espafiol, pues aunque el destinatario tiene su domicilio en la
Peninsula, la utilizacién efectiva del servicio no tiene lugar en el territorio de aplicacion del
impuesto.
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En realidad, desde nuestro punto de vista, esta regla de localizacién, contenida en el articu-
lo 70.uno.8.°, letra c¢) LIVA, resulta indtil, pues la misma queda claramente «sobrepasada» por la
regla de cierre que vamos a examinar a continuacion. De acuerdo con esa regla de cierre, cuando €
prestador del servicio de radiodifusion o de television es un empresario no establecido en la Comunidad
y el destinatario es un consumidor final, la sujecion al IVA procede por el solo hecho de que dicho
consumidor utilice materialmente el servicio en la Peninsula o Islas Baleares, y ello con indepen-
dencia del lugar en que se encuentre su domicilio.

Asi, en el caso de que el empresario norteamericano «A» preste un servicio de radiodifusion
a un consumidor final domiciliado en Mallorca y que utiliza alli materialmente el servicio,
procedera la sujecion al IVA espafiol de acuerdo con el articulo 70.uno.8.°, letra c) LIVA.
Ahora bien, si el consumidor final destinatario esta domiciliado en Bélgica o en Singapur,
también procedera la sujecién al IVA espafiol de los servicios de radiodifusién prestados por
«Ax», siempre que tales servicios se utilicen materialmente en la Peninsula o Baleares. De todo
ello se desprende que lo verdaderamente importante, en estos casos de servicios de radiodi-
fusion y de television prestados por empresarios no comunitarios para consumidores finales,
gue lo Unico relevante es el lugar de utilizacion efectiva, y no el domicilio del destinatario.

2.2. Regla de cierre (art. 70.dos LIVA).

Laregla de cierre, en el caso de los servicios de telecomunicaciones, radiodifusion y television,
es mas amplia que para los servicios electrénicos, ya que abarca tanto los supuestos en que el des!
natario es empresario (Unico supuesto contemplado en el caso de los servicios electronicos) como aque
llos en que es consumidor final. De esta forma, la regla de cierre se aplica en los casos siguientes:

a) Cuando el destinatario es un empresario establecido fuera de la Comunidad Europea, cual-
quiera que sea el lugar en que esté establecido el prestador. Este es el mismo supuesto qu
hemos visto en el apartado 1.4 anterior respecto de los servicios electronicos.

Asi, por ejemplo, un servicio de teledifusion que se presta por un empresario norteameri-
cano, «A», para otro de Singapur, «B». Ocurre que «B» cuenta con una sucursal en Valladolid,
y que el servicio prestado se utiliza en parte en dicha sucursal. Pues bien, en virtud de la
regla de cierre del articulo 70.dos LIVA, el servicio prestado por «A» para «B» estara gra-
vado por el IVA espafiol en la parte utilizada por la sucursal. En esto, la regla de cierre se
comporta igual que para el caso de los servicios electrénicos.

b) Cuando el destinatario es un consumidor final que utiliza materialmente el servicio de radio-
difusién, television o telecomunicacion en el territorio de aplicacion del IVA espafiol, cual-

guiera que sea su domicilio y cualquiera que sea el territorio desde el que se efectue la pres-
tacion.
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Asi, por ejemplo, un servicio de telecomunicacion que se presta a un turista americano duran-
te una estancia temporal en Madrid, estara sujeto al IVA espafiol, en virtud de la regla de cie-
rre. Sin embargo, un servicio electronico, prestado en esas mismas circunstancias, no estara
sujeto a dicho impuesto, dado que la regla de cierre, en el caso de los servicios electrénicos,
no se aplica si el destinatario es un consumidor final.

Importa sefialar que en estos casos contemplados en esta letra b), el sujeto pasivo es siempr
el prestador del servicio y no el destinatario, dado que no resulta de aplicacion al regla de inversién
del sujeto pasivo. Ahora bien, en estos supuestos, no resulta de aplicacién ningun régimen especial
a diferencia de lo que ocurre con los servicios electronicos.

De esta forma, si un empresario de Singapur no establecido en la Comunidad Europea pres-
ta servicios de telecomunicaciones para consumidores finales belgas, holandeses, espafoles
y portugueses, los cuales utilizan materialmente los servicios en los paises citados, el presta-
dor debera repercutir el IVA de cada uno de los paises en cuestién, y debera identificarse y
cumplir las obligaciones formales en cada uno de ellos.

3. OTRAS MODIFICACIONES RELATIVAS AL LUGAR DE REALIZACION DE LAS PRES-
TACIONES DE SERVICIOS

Aun cuando el legislador nacional Gnicamente venia obligado a introducir nuevas normas sobre
lugar de realizacién de los servicios electronicos, de radiodifusién y de telecomunicaciones (pues son
éstos los Unicos contemplados en la Directiva 2002/38/CE), ha aprovechado la ocasion para «darle uni
vuelta» al articulo 70 LIVA. El objetivo ha sido introducir algunas mejoras técnicas en el precepto, pero
hay que advertir, desde este momento, que en su gran mayoria las novedades no tienen un alcance st
tantivo real, ni se traduciran, a nuestro entender, en una diferente aplicacion de las reglas relativas a
lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. En definitiva, no nos hallamos ante un articulo 7C
LIVA enteramente nuevo, sino mas bhien ante el mismo precepto, con ciertas precisiones.

Vamos a analizar, a continuacion, las novedades introducidas en el articulo citado, examinando
cada uno de sus apartados. Obviamos, naturalmente, el analisis de los apartados uno, nimeros 4
(servicios electrénicos) y 8.° (servicios de radiodifusion, telecomunicacion y teledifusion), dado que
ya nos hemos referido extensamente a los mismos en apartados anteriores de este trabajo. Tampot
nos referiremos al apartado uno, nimero 7.°, dado que su redaccion permanece en los mismos téi
minos que con anterioridad al 1 de enero.

3.1. Servicios relacionados con inmuebles (art. 70.uno.1.° LIVA).

En el articulo 70.uno.1.° LIVA se introducen dos modificaciones, con respecto a su redaccion
anterior, a saber:
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a) Se incluyen expresamente, entre los «servicios directamente relacionados con bienes inmue-
bles», los de «vigilancia o seguridad relativos a bienes inmuebles». En realidad, no hay nin-
guna modificacion sustancial, dado que, al ser la lista contenida en el articulo 70.uno.1.°
LIVA de caracter puramente ejemplificativo, y no exhaustiva, la inclusion de nuevos supues-
tos no implica necesariamente ninguna novedad.

Anuestro entender, los citados servicios siempre han estado incluidos en el articulo 70.uno.1.°
LIVA, y mas si se tiene en cuentavia atractivaque tienen los bienes inmuebles a la hora

de localizar, en el territorio en que radican, todos los servicios con ellos relacidnsdos.
atractivaque se muestra una y otra vez en las numerosas resoluciones de la Direccion
General de Tributos relativas a esta materia, lo que ha permitido localizar de acuerdo con
el articulo 70.uno.1.° LIVA prestaciones de servicios tales como la intervencion de los nota-
rios en las transacciones inmobiliarias (consulta vinculante de 3 de septiembre de 1986),
el mantenimiento de sistemas de alarmas (consulta de 12 de abril de 1994) o la limpieza 'y
mantenimiento de edificaciones (consulta de 15 de septiembre de 1988).

b) En segundo término, se suprime el término «directamente» que hasta ahora se contenia en
el primer péarrafo del articulo 70.uno.1.° LIVA. Para comprender la modificacion, se expo-
ne a continuacién el texto del precepto, incluyendo entre paréntesis la palabra suprimida:

«Uno. Se entenderan prestados en el territorio de aplicacion del impuesto los siguien-
tes servicios:

1.° Los relacionados (directamente) con bienes inmuebles que radiquen en el citado
territorio.

(- )».

Desde nuestro punto de vista, esta modificacion no debe conducir a una distinta aplicacion del

precepto, y debe entenderse, en esencia, como el resultado de un deseo, por parte del legisla
dor, de ajustar mas la redaccion del precepto a la contenida en el articulo 9 de la Sexta Directiva.
En efecto, en dicho precepto no se utiliza la palabra «directamente» y es posiblemente esa la
razon que ha llevado al legislador nacional a suprimirla en nuestra norma interna.

3.2. Servicios de transporte (art. 70.uno.2.° LIVA).

Se introduce simplemente una mejora técnica, aclarando expresamente en la diccién del pre-
cepto que el mismo no se aplica a los transportes intracomunitarios de bienes, los cuales se rigen po
la norma particular del articulo 72 LIVA. Pero hay que insistir, nuevamente, en que no hay aqui nin-
guna novedad en el plano sustantivo: el hecho de que los transportes intracomunitarios de bienes si
regian por el articulo 72 LIVA, y no por el articulo 70.uno.2.° LIVA, resultaba ya indiscutible a la
vista de la redaccion de la Ley 37/1992 anterior a la Ley 53/2002, y no ha sido nunca contestado, ni
el plano administrativo, ni en el jurisdiccional, ni tampoco en el doctrinal.
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3.3. Servicios que se localizan en el lugar en que materialmente se realizan (art. 70.uno.3.°
LIVA).

Las novedades introducidas en este precepto pueden sistematizarse de la forma siguiente:

a) Se mencionan expresamente los servicios de «organizacién para terceros de ferias y
exposiciones de caracter comercial». No hay aqui ninguna novedad en el plano sus-
tantivo, pues ya el articulo 23.1 del Reglamento del Impuesto, en su redaccion vigente
desde el 10 de septiembre de 1999, declaraba expresamente que a este tipo de servi
cios se le aplicaba la regla de «lugar de realizacion material». Se trata, simplemente,
de una «legalizaciéon» de una norma que previamente se mantenia en el plano regla-
mentario.

b) En cuanto a los «servicios accesorios a los transportes de mercancias», tampoco hay nin-
guna novedad sustantiva: estos servicios se localizaban antes y se siguen localizando ahor:
conforme a la regla de «lugar de realizacion material» contenida en el articulo 70.uno.3.°
LIVA. Lo que ocurre es que el legislador, nuevamente, ha acercado la redaccion del pre-
cepto a la que se contiene en la Sexta Directiva. Asi, se suprime la mencién al «almacena-
je» que figuraba anteriormente en el articulo 70.uno.3.° LIVA como ejemplo de «servicio
accesorio al transporte de mercancias» y se incluye expresamente el «mantenimiento», pro-
bablemente por la simple razén de que la Sexta Directiva no contiene la mencion al pri-
mero vy si al segundo.

De la misma manera, y por la misma razén, se suprime la exigencia de que, para ser con-
siderado el servicio como «accesorio al transporte de mercancias», debe prestarse «duran:
te el transporte». Son razones de identidad con la redaccion de la norma comunitaria las
que han llevado al legislador a introducir estas modificaciones. Pero el contenido y la inter-
pretacion del precepto, a nuestro entender, no deben verse afectados por estas alteracione
puntuales.

¢) Se suprime la mencion al «visionado de programas de televisidon» que, anteriormente, figu-
raba en la letra ¢) de este articulo 70.uno.3.° LIVA. Esta modificacion si tiene alcance sus-
tantivo y viene exigida por el hecho de que a estos servicios se les aplican las reglas con-
tenidas en la Directiva 2002/38/CE y reflejadas por nuestro legislador en el articulo 70.uno.8.°
y dos LIVA.

Ahora bien, la supresion pura y simple de la mencién al «visionado de programas de tele-
vision» en este precepto plantea, a la vista de la redaccion de la Disposicion Final Segunda
de la Ley 53/2002, una curiosa situacion de derecho transitoin efecto, desde el 1 de

enero de 2003, a los servicios de «visionado de programas de televisién» no se les aplica
el articulo 70.uno0.3.° LIVA (pues se han suprimido de dicho precepto) pero tampoco se les
aplican las nuevas reglas del articulo 70.uno0.8.° y dos LIVA, dado que éstas, como hemos
visto, solo entraran en vigor el 1 de julio de 2003.
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Ello significa que, desde el 1 de enero de 2003 hasta el 1 de julio del mismo afio, se apli-
cara a estos servicios, para su localizacion, la regla general de «sede del prestador» conte-
nida en el articulo 69 LIVA. De donde se desprende que la situacion respecto de estos ser-
vicios es la siguiente:

« Hasta el 31 de diciembre de 2002, se localizan de acuerdo con la regla de «lugar de rea-
lizacion material».

¢ Desde el 1 de enero de 2003 hasta el 31 de junio de ese mismo afio, se aplica la regla de
«sede del prestador».

» Apartir del 1 de julio de 2003, se aplican las reglas del articulo 70.uno.8.° y dos LIVA,
en la redaccion dada por la Ley 53/2002.

Lo anterior puede plantear indiscutibles problemas a los empresarios que prestan este tipo
de servicios, dada la diversidad de criterios que habran de aplicar en un corto espacio de
tiempo.

Asi, supongamos un empresario que presta servicios de television desde la Peninsula para
consumidores finales domiciliados en Estados Unidos. Hasta el 31 de diciembre, no habia
de repercutir el IVA (de acuerdo con la norma del articulo 70.uno.3.° LIVA hasta entonces
vigente). Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2003, habria de repercutir el IVA
por esos mismos servicios (dado que se aplica a los mismos la regla de «sede del presta-
dor» del art. 69 LIVA). Finalmente, desde 1 de julio de 2003, no habra de repercutir el IVA,
salvo en el caso de que los servicios en cuestion se utilicen materialmente en la Peninsula
o Islas Baleares.

Para terminar con el examen de este articulo 70.uno.3.° LIVA, procede una aclaracion de cier-
ta importancia. En este precepto, y en concreto, en su letra a), se mencionan los servicios «de carac
ter cultural, artistico, deportivo, cientifico, docente, recreativo o similares», a los que por tanto se apli-
ca la regla de «lugar de realizacion material» para su localizacién. Ahora bien, cuando este tipo de
servicios se presta por via electronica, la regla aplicable no es la del articulo 70.uno.3.° LIVA, sino la
correspondiente a los servicios electrénicos, contenida en el articulo 70, apartados uno.4.°y dos LIVA.

3.4. Servicios contenidos en el articulo 70.uno.5.° LIVA.

La redaccion de este precepto se ha modificado, acercandose a la contenida en la Sexta Directiva
No obstante, la situacién sigue siendo basicamente la misma que la que existia con anterioridad.
Vamos a examinar, en primer término, aquellos aspectos de la normativa que no han cambiado, pare
a continuacion exponer las modificaciones introducidas. De esta manera, llegaremos a un entendi-
miento global del contenido de este precepto.
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3.4.1. Aspectos coincidentes con la normativa precedente.

En realidad, las normas de localizacion contenidas en el articulo 70.uno.5.° LIVA son, en esen-
cia, las mismas que venian aplicAndose hasta ahora de acuerdo con dicho precepto. Ello significe
gue para los servicios enumerados en dicho articulo era, y sigue siendo de aplicacion, el siguiente
esquema:

a) Prestador establecido en el territorio de aplicacion del IVA espafiol. En este primer supues-
to, el servicio se entenderd realizado en la Peninsula o Islas Baleares y estara sujeto, por
tanto, al IVA espafiol, en los casos siguientes:

 Si el destinatario es un empresario establecido en la Peninsula o Islas Baleares.

 Si el destinatario es un consumidor final domiciliado en el territorio de aplicacion del
impuesto, en Canarias, Ceuta o Melilla o en cualquier Estado miembro de la Comunidad
Europea distinto de Espafia.

En cambio, no habra sujecién al IVA espafiol cuando, estando el prestador establecido
en el territorio de aplicacién del citado tributo, el destinatario del servicio sea:

— Un empresario establecido en Canarias, Ceuta o Melilla, 0 en algun Estado miembro
de la Comunidad Europea distinto de Espafia, o fuera de la Comunidad Europea.

— Un consumidor final domiciliado fuera de la Comunidad Europea.

b) Prestador establecido en un Estado miembro de la Comunidad Europea distinto de Espafia.
En este caso, sélo procedera la sujecion al IVA espafiol si el destinatario es un empre-
sario establecido en la Peninsula o Baleares. Se aplicara en tal caso el mecanismo de
«inversion del sujeto pasivo» y el destinatario habra de emitir la correspondiente «auto-
factura».

No procedera la sujecién al IVA espafiol, sin embargo, si el destinatario es un consumidor
final domiciliado en la Peninsula o Baleares. En tal caso, lo que procedera sera el IVA del
Estado miembro en que esta establecido el prestador.

c¢) Prestador establecido fuera de la Comunidad Europea. En este supuesto, sélo procederé
la sujecion al IVA espafiol si el destinatario es un empresario domiciliado en la Peninsula
o Islas Baleares, pero no si se trata de un consumidor final domiciliado en dicho territo-
rio.

En definitiva, todo lo que hemos expuesto en este apartado no constituye ninguna nove-
dad, pues ya con la normativa vigente hasta el 31 de diciembre de 2002 era de aplicacion
lo sefialado en el mismo.
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3.4.2. Novedades introducidas por la Ley 53/2002.

Las novedades pueden sistematizarse a través de los siguientes apartados:

a) Destinatario consumidor final cuyo domicilio se descon@emndo el prestador del ser-
vicio esta establecido en el territorio de aplicacién del IVA espafiol y el destinatario es un
consumidor final cuyo domicilio no se conoce, procede la sujecién de la operacién al IVA
espafiol. El legislador ha introducido aqui una norma paralela a la que existe en el &mbito
de los servicios electrénicos, asi como también en relacion con los servicios de radiodifu-
sion, televisién y telecomunicacion.

Asi, en el caso de que un traductor domiciliado en Sevilla preste un servicio profesional de
traduccion a un consumidor final de nacionalidad marroqui, habra de repercutir el IVA
sobre éste, a menos que acredite este Ultimo que su domicilio radica fuera de la Comunidad
Europea.

b) Aplicacion de la regla de cierrea regla de cierre contenida en el articulo 70.dos LIVAresul-
ta de aplicacion a los servicios citados en el articulo 70.uno.5.° LIVA, en los mismos térmi-
nos que hemos expuesto respecto de los servicios electrénicos. Por lo tanto, de acuerdo con
dicha regla de cierre, cuando el destinatario del servicio es un empresario o profesional esta-
blecido fuera de la Comunidad Europea, Canarias, Ceuta o Melilla y el servicio se utiliza
materialmente en la Peninsula o Islas Baleares, la operacion estara sujeta al IVA espafiol.

En el ejemplo expuesto en la letra a) anterior, si el destinatario de nacionalidad marroqui
demuestra que su domicilio esta situado fuera de la Comunidad Europea (por ejemplo, en
Marruecos) no procedera la sujecién al IVA espafiol, ni siquiera en el caso de que el ser-
vicio de traduccién se utilice materialmente en Espafia. Ello es asi porque la regla de cie-
rre solo se aplica, respecto de estos servicios citados en el articulo 70.uno.5.° LIVA (al
igual que ocurria con los servicios electronicos, y a diferencia de lo que vimos respecto de
los servicios de telecomunicacion, radiodifusion y televisién, pues aqui la regla de cierre
es mas amplia) cuando el destinatario del servicio es empresario o profesional, pero no
cuando es consumidor final.

Nos remitimos aqui, por tanto, a los comentarios expuestos en el apartado 1.4 de este tra-
bajo.

Para terminar, queremos indicar que si los servicios citados en el articulo 70.uno.5.° LIVA
se prestan por via electrénica (asi, por ejemplo, servicios consistentes en el tratamiento de
datos o suministro de informaciones), entendemos que serian de aplicacion las reglas rela-
tivas a la localizacion de los servicios electronicos. No obstante, hay que indicar que las
reglas son muy similares en uno y otro caso.
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3.5. Servicios de mediacién (art. 70.uno.6.° LIVA).

El articulo 70.uno.6.° LIVA ha sido objeto de una nueva redaccién por la Ley 53/2002 y ello
con un doble objetivo: incluir en un solo precepto la normativa relativa a la localizacién de estos ser-
vicios (salvo los servicios de mediacién en los transportes intracomunitarios de bienes y en los ser-
vicios accesorios a estos transportes, que siguen regulandose en el articulo 74 LIVA) y acercar la
redaccion de nuestra Ley a la contenida en la Sexta Directiva.

En concreto, el articulo 70.uno.6.° LIVA, en su nueva redaccion, estructura los servicios de
mediacion en tres apartados:

a) Servicios de mediacién en operaciones inmobiliaga®s servicios se entienden realiza-
dos en el territorio de aplicacion del impuesto, y estan sujetos al IVA espariol, cuando el
inmueble a que se refieren radique en dicho territorio.

Asi, por ejemplo, el servicio de mediacién en un arrendamiento de un local de negocio
radicado en Madrid prestado por una agencia inmobiliaria estara sujeto al IVA espafiol,
cualquiera que sea el lugar en que esté establecida la agencia.

b) Servicios de mediacidn en los servicios electrénicos, en los de radiodifusién, telecomuni
cacion y teledifusién y en los comprendidos en el articulo 70.uno.3\° EW/relacién con
estos servicios de mediacién hay que distinguir dos posibilidades, a saber:

* Que el servicio principal se preste a un empresario establecido en un Estado miembro
de la Comunidad distinto de Espafia 0 a un empresario o consumidor final establecido
o domiciliado fuera de la Uni6n Europea. En este caso, el servicio de mediacién sélo
estara sujeto al IVA espafiol en dos casos: si el destinatario del mismo esta establecido
en el territorio de aplicacion del impuesto o si, siendo el destinatario un empresario esta-
blecido fuera de la Comunidad Europea, éste «utiliza materialmente» el servicio de
mediacion en la Peninsula o Islas Baleares (regla de cierre del art. 70.dos LIVA, aplica-
ble también a estos servicios de mediacion).

La redaccion de este articulo 70.uno.6.°, letra b) no resulta nada facil, y menos adn si
tratamos de poner en conexion este precepto con la regla de cierre del articulo 70.dos
LIVA. Expondremos algunos ejemplos para tratar de clarificar la cuestion.

Asi, imaginemos un servicio de publicidad prestado por un empresario espafiol («A»)
a un empresario americano («B»). En la operacion interviene un mediador ameri-

cano («C») que presta el servicio de mediacion a «A». En este caso, el servicio de
publicidad no estara sujeto al IVA espafiol (de acuerdo con las reglas del art. 70.uno.5.°
LIVA, y siempre suponiendo que no es de aplicacion la regla de cierre del art. 70.dos
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LIVA), pero si lo estara el servicio de mediacion, siendo «A» el sujeto pasivo de dicho
tributo, por aplicacién del mecanismo de inversion del sujeto pasivo (art. 84.uno.2.°
LIVA).

Supongamos el mismo caso, pero «C» presta el servicio de mediacién a «B». En este
supuesto no estaran sujetos al IVA espafiol ni el servicio de publicidad (art. 70.uno.5.°
LIVA), ni tampoco el de mediacién (art. 70.uno.6.°, letra b) LIVA). Todo ello, salvo que
resulte de aplicacion la regla de cierre.

Imaginemos ahora un servicio de telecomunicacion que presta un empresario america-
no para un empresario también americano. El servicio de telecomunicacion se utiliza
materialmente en el territorio de aplicacion del impuesto (por ejemplo, en Baleares).
En la operacién interviene un intermediario espafiol. En este caso, el servicio de tele-
comunicacion se entiende realizado en el territorio de aplicacion del IVA espafiol (art.
70.dos LIVA) y el servicio de mediacion también (por aplicacion de la misma regla de
cierre del art. 70.dos LIVA).

Supongamos el mismo ejemplo anterior, pero siendo el destinatario de los dos servicios
(el de telecomunicacién y el de mediacién) un consumidor final americano. En este caso,
el servicio de telecomunicacion estara sujeto al IVA espafiol (por aplicacion de la regla
de cierre, que en el caso de las telecomunicaciones se aplica también, como vimos, en
los supuestos en que el destinatario del servicio es un consumidor final) pero no el de
mediacién, y ello aun cuando el prestador del servicio de mediacién es espafiol. Esta
solucién no es, en absoluto, razonable y se debe a que en el caso de los servicios de
mediacién la regla de cierre no es de aplicacion cuando el destinatario del servicio es
un consumidor final.

Imaginemos ahora un servicio de asesoria juridica prestado por un abogado de Madrid
para un consumidor final canario. En la operacion interviene un mediador establecido
también en Madrid, que presta el servicio de mediacion al consumidor final. En este
supuesto, el servicio de asesoria estara sujeto al IVA espafiol (art. 70.uno.5.°, A), b)
LIVA) y, sin embargo, el servicio de mediacion no lo estara (art. 70.uno.6.°, letra b)
LIVA). Se trata, nuevamente, de una situacion poco razonable y falta de toda légica.

En cambio, en el mismo supuesto anterior, si el destinatario del servicio de mediacion
no es el consumidor final sino el prestador del servicio de asesoria juridica, tanto este
servicio como el de mediacidn estaran sujetos al IVA espafiol.

En definitiva, de los ejemplos expuestos se desprende que la regla el articulo 70.uno.6.°,
letra b) LIVA, en conexion con la del articulo 70.dos de la misma Ley, plantea ciertos
problemas, pues conduce a situaciones poco razonables. No obstante, es cierto también
gue esas situaciones comprometidas son puntuales y no deben impedir, en lineas gene-
rales, un adecuado funcionamiento del precepto.

Que el servicio de mediacion se preste a cualesquiera otros destinatarios. En este caso,
se aplicara la regla que veremos en la letra c) siguiente.
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c) Demas servicios de mediacida regla aplicable en este caso es la misma que hasta
ahora venia conteniéndose en el articulo 70.uno.6.°, en su antigua redaccion. Habra IVA
espafiol si el destinatario comunica un NIF/IVA espafiol o si, no habiendo comunicado
ningun NIF/IVA, el servicio principal se entiende realizado en el territorio de aplicacion
del impuesto.

Esta regla sera de aplicacion, en concreto, en los casos siguientes:
« Servicios de mediacion en entregas de bienes muebles.

» Servicios de mediacion en los servicios electronicos; en los del articulo 70.uno.5.°
LIVA, y en los de radiodifusion, televisién y telecomunicacion, siempre que el desti-
natario de éstos no sea un empresario establecido en la Peninsula o Islas Baleares,
o0 bien un consumidor final domiciliado en la Comunidad Europea.

¢ Servicios de mediacion en cualesquiera otros servicios no comprendidos en la letra
b) anterior.

4. NOVEDADES EN MATERIA DE FACTURACION

Las novedades introducidas en materia de facturacion por la Ley 53/2002 encuentran su razén
de ser en la aprobacién de una nueva normativa comunitaria sobre la materia, que se contiene en |
Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre. Esta Directiva debe incorporarse a nuestro ordenamiento
interno antes del 1 de enero de 2004, lo que implicar4 cambios sustanciales en el Real Decretc
2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incum
be a los empresarios y profesionales.

Examinaremos, en primer término, los aspectos esenciales de la Directiva 2001/115/CE. A
continuacion, nos ocuparemos de las novedades incorporadas a la Ley 37/1992 en este &mbito.

4.1. Caracteristicas de la Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre.

La Directiva 2001/115/CE ha introducido una nueva normativa comunitaria en materia de fac-
turacion, con la finalidad de introducir una mayor armonizacioén en esta materia en el seno de la
Comunidad Europea. De lo que se trata es de evitar, en la medida de lo posible, que los empresario
gue operan en el mercado interior se vean enfrentados a quince normativas diferentes en lo relativc
a la facturacion, pues ello dificultara sin duda su actuacioén y les impedira beneficiarse de las venta-
jas que implica el mercado Unico.

No tratamos aqui de exponer un comentario detallado del contenido de la Directiva 2001/115/CE,
pues ello excederia, con mucho, de los objetivos de este trabajo. Lo que pretendemos, simplemen
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te, es citar algunos de los aspectos mas relevantes de dicha norma, en la medida en que los mismc
han condicionado (en la Ley 53/2002) y seguiran condicionando decisivamente (a nivel reglamen-
tario) la actuacion de nuestro legislador. Tales aspectos son los siguientes:

- 146 -

a) Supuestos en gue procede la obligacidn de expedir fabteibara expedirse factura, obli-

gatoriamente, en las operaciones realizadas para empresarios o para personas juridicas qu
no tengan la condicidon de empresarios. Igualmente, procedera dicha obligacion cuando se
trate de ventas a distancia y de entregas intracomunitarias de bienes.

En los demas supuestos, los Estados miembros podran o no exigir la emisién de una fac-
tura. Lo cual supone una clara admision de sistemas de facturacion como el que tradicio-
nalmente ha existido en nuestro pais, que parte de una obligacién general de facturar (arts.
1.2y 2.2 del Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre) que luego se ve matizada por
diversas excepciones.

b) Documentos sustitutivos de la facturas Estados miembros pueden permitir a los empresa-

rios o profesionales la sustitucion de la factura por un tique, siempre que el importe de la ope-
racion sea reducido, o bien cuando lo justifiquen las practicas del sector de la actividad de que
se trate. Este documento no permite la deduccion del IVA soportado y deberé contener, como
elementos minimos, la fecha de expedicion, la identidad del sujeto pasivo, la identificacion de
los bienes o servicios que constituyen el objeto de la operacién y la cuota repercutida.

¢) Competencias de los Estados miemb8esremite a los legisladores nacionales la regula-

cion de la factura rectificativa, de la factura recapitulativa y del plazo para la expedicion
de las facturas.

d) Facturacion por el destinatario de la operac8mexige, en todo caso, para admitir que sea

el propio destinatario de la operacién el que emita la factura correspondiente a la misma,
gue exista un acuerdo previo entre ambas partes y que cada factura sea aceptada por e
empresario que ha realizado la operacion. Las demas condiciones relativas a la «factura-
cion por el cliente» se estableceran por los Estados miembros.

e) Contenido minimo de la factura. La Directiva establece las menciones minimas que la fac-

tura debe contener para ser considerada como tal. En general, tales menciones no se apar
tan en gran medida de las exigidas en el articulo 3.° del Real Decreto 2402/1985. No obs-
tante, pueden citarse, como menciones exigidas por la Directiva y no por nuestra normativa
interna, las siguientes:

« La fecha de realizacion de la operacion.

¢ La exencion aplicada, o el hecho de que en la operacion resulta de aplicaciéon el meca-
nismo de inversiéon del sujeto pasivo.

» Laindicacion de que en la operacion se ha aplicado el régimen de los bienes usados o
el de las agencias de viajes, cuando éste sea el caso.

* Los datos identificativos del representante fiscal, cuando exista.
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Por lo demas, la Directiva prohibe a los Estados miembros exigir la firma en las facturas y
prevé que éstos podran exigir una traduccion del contenido de las mismas cuando ello resul-
te necesario a efectos del oportuno control de las operaciones.

f) Facturacién electréniciina de las razones esenciales que han llevado a la Comisién Europea
a presentar la propuesta de Directiva en materia de facturacion ha sido, precisamente, el
deseo de introducir un marco comunitario para la facturacién electrénica. Dicho marco se
ha concretado, esencialmente, en los aspectos siguientes:

< Para emitir la factura de forma electrénica se exige, en todo caso, el consentimiento del
destinatario de la operacion.

« lgualmente se exige que se garantice la autenticidad del origen y la integridad del con-
tenido de la factura, bien por medio de la firma electronica avanzada, o por medio del
sistema EDI (electronic data interchangea través de otros métodos que puedan ser
aceptados por los Estados miembros.

» Se prohibe a los Estados miembros la imposicion de requisitos adicionales, lo que impi-
de, entre otras cosas, condicionar la facturacion electrénica a la exigencia de una previa
autorizacioén administrativa. No obstante, se permite a los Estados miembros imponer la
necesidad de una notificacion previa (no autorizacion) y tnicamente hasta el 31 de diciem-
bre de 2005. Ademas, podran imponerse requisitos adicionales cuando la factura se emita
desde un pais no comunitario respecto del cual no se hayan establecido mecanismos de
cooperacion y asistencia mutua.

4.2. Novedades contenidas en la Ley 53/2002.

Como se sabe, la normativa interna en materia de facturacion se halla contenida esencialmente
en el Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, que es el que en mayor medida se vera afectad
por la Directiva 2001/115/CE. Sin duda, en los préximos meses, se procedera a la aprobacién de ur
nuevo Real Decreto regulador de esta materia, que incorporard la nueva normativa comunitaria.

La Ley 53/2002, como hemos indicado anteriormente, simplemente ha introducido en la Ley
37/1992 algunos cambios puntuales que tienen por objeto, en esencia, hacer posible la ulterior modi-
ficacion reglamentaria. Estos cambios son los siguientes:

a) Articulo 78.cuatro LIMA. Se suprime la mencion al «documento equivalente a la factura»,
ya que la nueva Directiva Unicamente se refiere a «la factura». En adelante, por lo tanto, la
«autofactura» que se expide en los supuestos de inversion del sujeto pasivo y en los casos
de adquisiciones intracomunitarias de bienes, va a dejar de ser considerada como «docu-
mento equivalente a la factura» y va a ser entendida como auténtica factura. Se trata, hay
que advertirlo, de una modificacion puramente terminolégica y no sustantiva, dado que la
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«autofactura» se continuara exigiendo en los mismos supuestos y en las mismas condicio-
nes que hasta ahora. Lo que ocurre es, simplemente, que va a dejar de denominarse «docu
mento equivalente a la factura»; no obstante, su significado y funcionamiento seguiran sien-
do exactamente los mismos que hasta ahora.

b) Articulos 88.dos y tres y 89.dos LAV Se suprimen las menciones al «documento analo-

go» a la factura, pues en el futuro sélo habra dos categorias en esta materia: la «factura»
(que incluye la factura propiamente dicha y la «autofactura») y el documento sustitutivo
de la factura, esto es, el vale o tique. Este ultimo no puede ser considerado como docu-
mento «andalogo» a la factura, dado que no permite deducir el IVA soportado y, por lo tanto,
no desempefia el mismo papel que la factura. No obstante, en este caso, como en el ante:
rior, hay que aclarar que nos hallamos ante una modificacion puramente terminoldgica y
sin alcance sustantivo: seguiran existiendo, como hasta ahora, la factura en sentido estric-
to, la «autofactura» (denominada ahora «factura») y el vale o tique, con las mismas fun-
ciones que han venido desempefiando hasta ahora.

c) Articulo 97 LIVA: las modificaciones introducidas en este precepto son las siguientes:

¢ Se hace constar expresamente que la factura puede ser emitida, en nombre y por cuen-
ta del sujeto pasivo, por el propio destinatario de la operacién o por un tercero ajeno a
la misma, siempre que se cumplan los requisitos establecidos reglamentariamente. No
se trata de ninguna modificacién real, dado que, al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 7.° del Real Decreto 2402/1985, la doctrina habia venido admitiendo reiteradamente
y sin fisuras la posibilidad de que la factura fuera emitida por un tercero (incluido el des-
tinatario de la operacion) en nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

e En la mencion a la autofactura (art. 97.uno.3.° LIVA) se sustituye la expresion «docu-
mento equivalente a la factura» por la mencion a la «factura». Nuevamente, no se trata
mas que de una modificacion terminoldgica, como hemos visto ocurria en los preceptos
anteriores.

« Se aclara (apartado dos del precepto) que las facturas que no retinan los requisitos esta-
blecidos no justificaran el derecho a deducir las cuotas soportadas, salvo que se proce-
da a su rectificacion. En tal caso, el derecho a la deduccion del IVA soportado no podra
ejercitarse hasta que se reciba el documento justificativo. Con ello se da entrada en la
legislacion a la corriente jurisprudencial que expresamente ha sefialado la posibilidad
de subsanar las deficiencias contenidas en la factura, a efectos de proceder a la deduc-
cién del IVA correspondiente a la operacion documentada en la factura inicialmente inco-
rrecta.

d) Articulo 99.cuatro LIA: se suprime la mencion al «documento equivalente a la factura»,
por las razones ya expuestas con anterioridad.

e) Articulo 164 LIVA: aparte de la consabida supresion de la expresion «documento equiva-
lente a la factura», si introducen las siguientes modificaciones:
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« Se admite expresamente (apartado dos) que la factura se emita, en nombre y por cuen-
ta del sujeto pasivo, por el destinatario de la operacién o por un tercero ajeno a la misma,
en nombre y por cuenta del sujeto pasivo. En el primer caso, se exigen, de acuerdo con
la Directiva, dos requisitos: que exista un acuerdo previo escrito entre las partes y que
el sujeto pasivo acepte cada una de las facturas asi expedidas. No se especifica como h:
de ser la aceptacion (expresa o tacita), cuestion que debera ser aclarada reglamentaria:
mente.

« Se admite expresamente la facturacion electronica (parrafo tercero del apartado dos) exi-
giéndose en relacion con la misma los siguientes requisitos: consentimiento por parte
del destinatario de la operacion y que se garanticen la autenticidad del origen y la inte-
gridad del contenido de la factura. En todo lo demas, habra que estar a lo que se esta-
blezca reglamentariamente, teniendo en cuenta a estos efectos que la norma reglamen-
taria correspondiente deberd respetar en todo caso lo dispuesto en la Directiva.

» Se establece la posibilidad de imponer obligaciones en materia de facturacion a los empre-
sarios y profesionales, aun cuando no tengan la condicién de sujetos pasivos del impues-
to. Seré& el reglamento el que determinara con precision el alcance de estas obligaciones.

Asi, por ejemplo, supongamos un empresario establecido en la Peninsula y que desde
su establecimiento en ella ubicado presta servicios de asesoria juridica, o servicios elec-
tronicos, para un destinatario suizo o americano. La operacién no esta sujeta al IVA
espafiol, y por lo tanto, el prestador del servicio no podria ser obligado a emitir factu-

ra en virtud de la normativa reguladora del impuesto.

Es indiscutible, sin embargo, que la Administracion tributaria espafiola ha de conocer

si se han realizado estas operaciones, asi como su importe. La obligacion de facturary
de registrar estas operaciones parece mas que fundada: pues bien, con este precepto
gue comentamos, el legislador habilita al reglamento para imponer la obligacién de
facturar en estas operaciones efectuadas por empresarios y que, por aplicacion de las
reglas de localizacién, no estan sujetas al IVA espafiol.

< Por Ultimo, se establece en el apartado cuatro del precepto la posibilidad de exigir una
traduccion al castellano o a otra lengua oficial de las facturas, tanto recibidas como emi-
tidas, cuando ello resulte necesario a efectos de las oportunas comprobaciones admi-
nistrativas.

f) Articulo 165 LIVA: ademas de la supresién de la mencion al «<documento equivalente a la
factura», se menciona la posibilidad de conservar por medios electrénicos los documentos
de facturacién. Esa posibilidad se reconocia expresamente en el Real Decreto 2402/1985,
si bien solo, hasta ahora, respecto de las facturas emitidas y no de las recibidas. La nueva
redaccién parece apuntar en otra direccion, pues de ella parece desprenderse que la posi
bilidad de conservacion electronica se referira, no solo a las facturas emitidas, sino tam-
bién a las recibidas.
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Asimismo, se menciona la posibilidad de que la obligacién de conservacién de los docu-
mentos de facturacién se cumpla por un tercero, que actie en nombre y por cuenta del suje-
to pasivo, remitiéndose a la norma reglamentaria la regulacion detallada de esta materia.

g) Articulo 170 LIVA: se suprime, como en los preceptos citados anteriormente, la mencion
al «documento equivalente a la factura», por las razones ya expuestas.

5. NOVEDADES EN RELACION CON LOS REGIMENES DE LAS PEQUENAS Y MEDIA-
NAS EMPRESAS

La Ley 53/2002 ha introducido ciertas modificaciones en los preceptos reguladores del régimen
simplificado y del régimen de la agricultura, ganaderia y pesca. A la vista de la citada norma, podria
pensarse que las modificaciones han tenido un gran alcance; sin embargo, se trata en este caso en gr
medida, como en otros, de mejoras técnicas que no introducen novedades reales en el plano sustantivi

5.1. Régimen simplificado (arts. 122 y 123 LIVA).

El alcance de la modificacion introducida en el articulo 122 LIVA es mucho mas modesto de
lo que en un principio se podria pensar. En efecto, basicamente se han introducido en el preceptc
legal una serie de previsiones hasta ahora contenidas en normas reglamentarias, de manera que r
existe novedad real de alcance sustantivo.

Unicamente se establece, en el apartado dos, nimero 3.° del precepto, una nueva causa d
exclusion del régimen, por similitud con la normativa reguladora del régimen de estimacion objeti-
va del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a saber: que las adquisiciones o importacic
nes de bienes o servicios durante el afio anterior, excluido el IVA, superen los 300.000 euros. En el
caso de que el afio anterior haya sido el de inicio de la actividad, el importe citado se elevara al afio.

En cuanto al articulo 123 LIVA, la situacion es parecida a lo que hemos visto ocurria con el
precepto anterior. Aqui no se introduce novedad sustantiva alguna, y simplemente se eleva a rangc
legal el mecanismo de liquidacion propio del régimen simplificado, que hasta ahora aparecia regu-
lado en el Reglamento del Impuesto y, fundamentalmente, en la Orden Ministerial anual regulado-
ra del régimen simplificado del IVA'y del régimen de estimacion objetiva del IRPF. Pero hay que
insistir que no existe ninguna novedad o modificacion en el plano sustantivo.

5.2. Régimen de la agricultura, ganaderia y pesca (arts. 9.1.°, letra ¢); 124 y 134 bis LIVA).
En lo que se refiere al articulo 124, precepto en el que se regula el &mbito subjetivo de apli-

cacion del régimen de la agricultura, ganaderia y pesca (REAGP), la Unica novedad sustantiva con-
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siste en la inclusién de una nueva causa de exclusion del régimen, introducida a semejanza de lo qu
hemos visto en relacién con el régimen simplificado y el de estimacion objetiva del IRPF: a saber,
gue el volumen de adquisiciones en el afio natural anterior exceda de 300.000 euros, elevandose ¢
afio esta cantidad cuando el afio precedente fuera el de inicio de la actividad. Se trata de una modi
ficacion necesaria para mantener la coherencia y la coordinacion en la regulacién de los regimenes
de las pequefias y medianas empresas.

La Ley 53/2002 ha introducido, ademas, un nuevo precepto en la LIVA, el articulo 134 bis,
en el que se establecen los ajustes que deben practicarse en los supuestos de comienzo o cese et
aplicacién del REAGP. En definitiva, se trata de ciertas correcciones que deben practicarse cuando,
de un afio para otro, se pasa de tributar en el régimen general al REAGP o viceversa. Tales ajuste
resultan razonables, dado el diferente sistema de deducciones que existe en cada uno de los regim
nes citados y se encuentran amparados en el articulo 20.6 de la Sexta Directiva, segun el cual,

«En caso de transito desde un régimen normal de imposicion a uno especial, 0 a la
inversa, los Estados miembros podran tomar las medidas necesarias para evitar que el
sujeto pasivo de que se trate obtenga ventajas injustificadas o sufra un perjuicio injus-
tificado».

Los ajustes en cuestion pueden sistematizarse de la siguiente forma:
a) Transito del régimen general al REAGP. En este caso, los ajustes son dos:

< En primer término, es posible que existan bienes o servicios adquiridos por el empresa-
rio y que todavia no han sido utilizados, ni siquiera parcialmente, en la actividad. El IVA
soportado por tales adquisiciones (dado que las mismas se efectuaron cuando era de apli-
cacion el régimen general) fue deducible. Sin embargo, los bienes y servicios en cues-
tion se van a utilizar en la actividad una vez que resulta de aplicacion el REAGP, régi-
men en el que no se permite la deduccién del IVA soportado. De ahi que la norma obligue
a rectificar las deducciones practicadas, ajustando asi las deducciones a la utilizacion
real de los bienes o servicios.

« En segundo lugar, cuando se produce el transito del régimen general al especial, puede
ocurrir que existan productos naturales ya obtenidos por el empresario y todavia no ven-
didos, que lo seran una vez que sea de aplicacién el régimen especial. El IVA soportado
asociado a la produccion de tales bienes fue deducible (pues se aplicé en su momento
el régimen general); ahora, dado que los bienes se venderan durante la vigencia del
REAGP, el empresario tendra derecho a que le sea pagada la compensacién agricola (art.
134 LIVA), lo cual sélo tiene razon de ser si dicho IVA soportado no hubiera sido dedu-
cible.

Para evitar el beneficio de una «doble deduccién» (via deduccién en sentido estricto y
via compensacién), el articulo 134 bis LIVAimpone una correccion y obliga al empre-
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sario a ingresar el importe de la compensacién (primero provisionalmente, segin el valor
fundado que estime que van a adquirir en el mercado los productos naturales, y luego
definitivamente, en funcién de su precio real), anulandose asi el beneficio de la doble
deduccion.

Veamos lo anterior con un ejemplo. Supongamos un agricultor, el sefior «A», dedicado
a la produccién de naranjas, que en el afio «n-1» ha tributado con aplicacion del régi-
men general del impuesto, y que en el afio «n» va a comenzar a tributar en el REAGP.
Dicho agricultor tiene inventariados, a 31 de diciembre de «n-1», los siguientes bienes:

« Semillas y abonos, cuyo precio de adquisicién, excluido IVA, fue de 1.000 euros.
« Naranjas destinadas a la venta, cuyo valor de mercado se estima en 2.000 euros.

Pues bien, los ajustes que debera practicar «A», a la vista del nuevo articulo 134 bis
LIVA, son los siguientes:

» Por lo que se refiere a las semillas y abonos, el IVA soportado por su adquisicién
(que ascendi6 a 70 euros) fue deducible, conforme a las reglas del régimen gene-
ral. Sin embargo, dado que tales semillas y abonos se van a utilizar en el periodo
en que resulta de aplicacion el REAGP (régimen que no permite la deduccion del
IVA soportado), habra que proceder a la rectificacion de la deduccién practicada
por importe de 70 euros, consignando dicha cantidad como «IVA a ingresar» a la
Hacienda Publica.

« En cuanto a las naranjas, el IVA soportado por los bienes y servicios asociado a
su produccion fue deducible (conforme a las reglas del régimen general). Sin
embargo, dado que tales productos se venderan con aplicacion del REAGP, «A»
tendra derecho a que se le pague la compensacion del 8 por cien prevista en el
articulo 134.cinco LIVA, lo cual sélo se justifica en el caso de que el IVA sopor-
tado en relacién con esos productos no hubiera sido deducible.

» Por ello, y para evitar el beneficio de una «doble deduccién», se obliga a «A» a
que ingrese el 8 por cien del valor estimado de las naranjas que tiene en inventa-
rio a 1 de enero del afio «nx», sin perjuicio de la rectificacién correspondiente si el
valor de venta real de éstas no se corresponde exactamente con el que se previo.

b) Transito del REAGP al régimen general. En este caso, los ajustes procedentes son de signo
contrario a los que vimos en la letra a) anterior: si alli dichos ajustes se traducian en ingre-
sos que habia de efectuar el empresario a la Hacienda Publica, en este caso lo que hay sol
deducciones que el empresario en cuestion tiene derecho a practicar. En concreto, los ajus-
tes son los siguientes:

» En el momento del transito de un régimen a otro, puede haber bienes o servicios adqui-

ridos por el empresario y que todavia no se hayan utilizado en ninguna medida en la acti-
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vidad. El IVA soportado por tales bienes y servicios no fue deducible (pues asi lo impo-
nen las reglas del REAGP); sin embargo, dado que tales bienes y servicios se van a uti-
lizar en un periodo en el que resulta de aplicacion el régimen general, se permite al empre-
sario que proceda a la deduccion del impuesto correspondiente, soportado por su
adquisicion.

 Igualmente, puede haber productos naturales ya obtenidos, pero todavia no vendidos. El
IVA asociado a su produccion no fue deducible, ni tampoco se va a recuperar ese IVA
soportado a través de la compensacion prevista en el articulo 134.cinco LIVA (pues, en
el momento de la venta de los productos naturales, el régimen aplicable es el general y
no el REAGP). Por ello, se permite al empresario deducir, como si de un crédito frente
a la Hacienda Publica se tratase, el importe de la compensacion que, en caso de haber-
se aplicado el REAGP, se hubiera tenido derecho a percibir.

Supongamos el siguiente ejemplo. Sea un empresario, «B», dedicado a la produccion
de manzanas, que en el afio «n-1» ha tributado en el REAGP y que en el afio «n» pasa
a tributar en el régimen general. A 31 de diciembre del afio «n-1» cuenta con los siguien-
tes bienes estock:

 Fertilizantes cuyo valor de adquisicion, IVA excluido, ascendié a 2.000 euros.

* Manzanas ya obtenidas y todavia no vendidas, cuyo valor de mercado se estima
en 1.000 euros.

En este caso, el IVA soportado por la adquisicion de los fertilizantes (140 euros) no fue
deducible; sin embargo, dado que los mismos se van a usar durante el periodo en que
resulta de aplicacion el régimen general, la Ley permite que se proceda a dicha deduc-
cion. Por otra parte, el IVA asociado a la produccion de las manzanas no fue deduci-
ble. En principio, la deduccién de dicho IVA deberia articularse mediante la compen-
sacion del 8 por cien, que «Bx» habria de percibir al vender las manzanas.

Sin embargo, como «B» va a vender las manzanas en un periodo en que no resulta de
aplicacién el REAGP, sino el régimen general, no recibira compensacién alguna. Por
ello, se le permite deducir el importe de esa compensacion que hubiera tenido derecho
a percibir (por importe de 80) para evitar distorsiones.

Finalmente, hemos de indicar que los ajustes sefialados no proceden respecto de los bie-
nes de inversién adquiridos por el empresario, ya que éstos tienen su propio sistema de
regularizaciéon de deducciones, que permite tener en cuenta los diversos regimenes que
puede aplicar el empresario durante un periodo amplio, que generalmente es de cinco afios
contados desde la adquisicion del bien de inversion (o diez, si se trata de bienes inmue-
bles: art. 107 LIVA).

Para terminar con esta exposicién de las novedades introducidas en relacion con el régi-
men de la agricultura, proceden las siguientes observaciones adicionales:
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< En primer término, el articulo 134 bis LIVA sefiala expresamente que, a efectos de la
regularizacion de deducciones por bienes de inversion, se estima que la prorrata de deduc-
cién aplicable en el REAGP es cero. En realidad, la doctrina administrativa y la de los
autores siempre ha entendido que esto era asi, lo cual, por otra parte, resultaba avalado
por la redaccion del articulo 101 LIVA, relativo a la deduccion del IVA cuando existen
sectores diferenciados de la actividad.

Imaginemos, por ejemplo, un agricultor, «A», que adquiere un tractor en el afio «n-4»,
con aplicacion del régimen general. El precio del tractor es de 10.000 euros y el IVA
soportado, de 1.600 euros. El tractor entra en funcionamiento en el propio afio «n-4».
En el afio « n», el empresario pasa a tributar con aplicacion del REAGP.

En este caso, «A» habra deducido los 1.600 euros en el afio «n-4». Durante los tres afios
siguientes, y suponiendo que su prorrata se mantiene inalterada (y que sigue siendo,
por lo tanto, del 100 por cien), no tendr& que practicar regularizacién alguna de dicha
deduccién. Ahora bien, en el afio «n» (Gltimo afio del periodo de regularizacién) debe-
ra proceder a la oportuna regularizacién de la deduccion que se practico por el trac-
tor, dado que el porcentaje de deduccién en ese afio es de cero.

De esta manera, el empresario debera presentar declaracion-liquidacién correspon-
diente al ultimo trimestre del afio «n», en la que ingresara la quinta parte de los 1.600
euros que constituyeron el IVA soportado por el tractor.

« En segundo término, se introduce una aclaracion en el articulo 9.1.°, letra c) LIVA.
Segun el precepto citado, en la redaccion del mismo vigente a partir del 1 de enero
de 2002, no hay autoconsumo de bienes cuando se produce el transito del régimen
general al REAGP o viceversa. Pues bien, aclara ahora el precepto, en virtud de la
modificacion introducida en el mismo por la Ley 53/2002, que esto se entiende sin
perjuicio de los ajustes que deban efectuarse en virtud del nuevo articulo 134 bis
LIVA.

< Por ultimo, lo dispuesto en el articulo 134 bis LIVA exige del adecuado desarrollo regla-
mentario. No obstante, en tanto no se apruebe dicho desarrollo, sera de aplicacion la
norma transitoria contenida en la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 53/2002,
que prevé la aplicacion de las normas reglamentarias establecidas en relacién con el régi-
men especial del recargo de equivalencia para supuestos analogos de «entradas» y «sali-
das» en este régimen especial.

6. OTRAS MODIFICACIONES
Ademas de las ya citadas, la Ley 53/2002 ha introducido modificaciones en otros preceptos

de la normativa reguladora del IVA. El alcance de estas novedades es diverso: en algunos casos, s
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trata simplemente de introducir ciertas mejoras técnicas que no suponen ninguna modificacion sus-
tantiva; en otros, se trata de auténticas innovaciones en la normativa reguladora del impuesto, que
comenzaran a producir sus efectos a partir del 1 de enero de 2003.

6.1. Renuncia a la exencioén en las operaciones inmobiliarias (art. 20.dos LIVA).

El articulo 20.dos LIVA regula la renuncia a la exencién aplicable a las operaciones inmobi-
liarias (entregas de terrenos, aportaciones efectuadas en el marco del sistema urbanistico de con
pensacién y segundas entregas de edificaciones). La novedad introducida en este precepto por la Le
53/2002 es de caracter puramente «gramatical» y afecta exclusivamente a su parrafo segundo, en ¢
cual se regula uno de los requisitos que condicionan la renuncia: a saber, que el adquirente del terre
no o de la edificacion tenga derecho a la deduccién total del IVA soportado por la operacion.

Para apreciar mejor el alcance de la modificacién, reproducimos a continuacion el precepto,
incluyendo entre paréntesis la parte del mismo que ha sido suprimida y subrayando la parte que he
sido incorporada:

«(...)

Se entendera que el adquirente tiene derecho a la deduccién total cuando el porcenta-
je de deduccién provisionalmente aplicable en el afio en que se haya de soportar el
Impuesto permita su deduccién integra, incluso en el supuesto de cuotas soportadas
con anterioridad al comienzo (de sus actividades empresariales o profesignales) de la
realizacidn de entigas de bienes ogstaciones de seicios corespondientes a aeti
vidades emm@sariales o pufesionalesA estos efectos, no se tomaré en cuenta para
calcular el referido porcentaje de deduccion el importe de las subvenciones que deban
integrarse en el denominador de la prorrata de acuerdo con lo dispuesto en el nimero
2.° del apartado dos del articulo 104 de esta Ley».

Como se observa, la modificacion consiste simplemente en que la expresion «cuotas sopor-
tadas con anterioridad al comienzo de las actividades empresariales o profesionales» ha sido susti
tuida por la frase «cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de la realizacion de entregas dt
bienes o prestaciones de servicios correspondientes a actividades empresariales o profesionales». L
razon de esta innovacion se encuentra en la sentencia del TICE de 21 de marzo de 2000 (sentenc
Gabalfrisa), referida al Reino de Espafia y que declar6 la incompatibilidad con la Sexta Directiva
comunitaria de la regulacién contenida en la Ley 37/1992 relativa a la deduccion de las cuotas sopor-
tadas con anterioridad a la realizacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios corre:
pondientes a la actividad.

Dicha sentencia, entre otras cosas, aclar6 que la «actividad empresarial o profesional», a efec-
tos del IVA, comienza desde el momento en que se adquieren bienes o servicios «con la intencion,
confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de la misma», de manera que la rea
lizacion de tales adquisiciones convierte a quien las efectlia en empresario o profesional a efectos

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 240 - 155 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



IVA Antonio Victoria Sdnchez

del impuesto. Frente a ello, la normativa interna espafiola vigente en aquella fecha consideraba que
la actividad empresarial sélo se iniciaba cuando comenzaban las «operaciones activas» de entrega
de bienes o prestaciones de servicios propias de la actividad.

Imaginemos un licenciado en Derecho, «A», que quiere dedicarse a la actividad de asesora-
miento fiscal. El 1 de enero del afio «n» alquila un local para dedicarlo a despacho profe-
sional y en ese mismo mes adquiere el mobiliario de oficina y el equipo informatico necesa-
rio para la actividad. Sin embargo, no comienza a prestar servicios de asesoria hasta el mes
de junio del afio «nx».

Pues bien, con arreglo a la sentencia del TICE de 21 de marzo de 2000, la actividad empre-
sarial o profesional comienza el 1 de enero del afio «n». Desde esa fecha, «A» tiene la con-
dicién de empresario o profesional a efectos del impuesto, y las cuotas del IVA soportadas

por el alquiler del local y por la adquisicion del mobiliario y del equipo informatico no son,

no pueden ser, cuotas soportadas «antes del comienzo de la actividad», pues tales alquiler y
adquisiciones suponen el inicio de la actividad. Se trata, eso si, de cuotas soportadas con

anterioridad al inicio de las prestaciones de servicios propias de la actividad.

En cambio, con arreglo a la normativa interna espafiola vigente en la fecha citada, la activi-
dad empresarial no se iniciaba hasta el mes de junio del afio «n», y las cuotas del IVA sopor-
tadas hasta ese momento eran cuotas soportadas «con anterioridad al comienzo de la activi-
dad».

La doctrina sentada por el TICE en su sentencia de 21 de marzo de 2000 se incorpor6 a la Ley
37/1992 mediante la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2001. En
lo que aqui interesa, la Ley 14/2000 desterrd de la Ley del IVA la expresion «cuotas soportadas con
anterioridad al comienzo de la actividad» y la sustituy6 por la de «cuotas soportadas con anteriori-
dad al comienzo de la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios propias de |
actividad».

Sin embargo, el legislador mantuvo dicha expresion, probablemente por un descuido o error,
en el articulo 20.dos LIVA. Dicho error es el que ahora se subsana, introduciendo la oportuna modi-
ficacion en el precepto citado. De todo lo cual se deduce que la modificacion de este precepto no
aporta ninguna novedad sustantiva y supone, simplemente, una mejora técnica en la Ley 37/1992.

6.2. Supuestos de responsabilidad solidaria (art. 87.uno LIVA).

La Ley 37/1992 se ocupa, en su articulo 87, de los «responsables del impuesto», establecien-
do diversos supuestos de responsabilidad, tanto solidaria como subsidiaria. Los apartados dos a cue
tro del precepto tipifican supuestos de responsabilidad que despliegan sus efectos en el caso de la
importaciones de bienes; en cambio, el apartado uno, que se refiere exclusivamente a la responsa
bilidad solidaria, tiene un alcance mas general. Es este apartado uno el Unico afectado por la Ley
53/2002, la cual ha introducido en el mismo dos modificaciones:

- 156 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 240

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



IVA Antonio Victoria Sdnchez

« Por un lado, se suprime el supuesto de responsabilidad especifico previsto para los servi-
cios de telecomunicaciones.

« Por otro, se aclara el alcance de la responsabilidad solidaria.

Para comprender mejor el significado de las innovaciones introducidas por la Ley
53/2002, reproducimos a continuacion el articulo 87.uno LIVA. Entre paréntesis figura la parte
del mismo que ha sido suprimida por la Ley citada; subrayado aparece el parrafo incorporado
por la misma:

«Articulo 87. Responsables del impuesto.
Uno. Responderan solidariamente de la deuda tributaria correspondiente:

(1°). Los destinatarios de las operaciones que, mediante accion u omision culposa
o0 dolosa, eludan la correcta repercusion del Impuesto.

(2°. Los destinatarios de los servicios de telecomunicaciéon que hubiesen admitido

las facturas o documentos sustitutivos relativos a los mismos cuando no aparezca en
ellos repercutido el impuesto en la forma establecida reglamentariamente y siempre

que el prestador no esté establecido en la Comunidad Europea.)

A estos efectos, lasponsabilidad alcanzara a la sancién que puedaguiep.

Examinamos a continuacién las novedades citadas.

6.2.1. Supresién del supuesto especifico previsto para los servicios de telecomunicaciones.

La Ley 53/2002 ha suprimido el nimero 2.° del articulo 87.uno LIVA, quedando el que hasta
ahora figuraba en el nimero 1.°, como Unico supuesto de responsabilidad tipificado en dicho pre-
cepto. Para entender exactamente la razon y el alcance de dicha novedad, conviene hacer un bre\
andlisis historico del precepto suprimido, en los siguientes términos:

a) El supuesto de responsabilidad solidaria previsto especificamente para los servicios de
telecomunicaciones fue introducido por el Real Decreto-Ley 14/1997, de 29 de agosto,
gue entro en vigor el 1 de septiembre de 1997 (posteriormente tramitado como Proyecto
de Ley, habiéndose aprobado con el mismo texto por la Ley 9/1998, de 21 de abril). Para
ello, el legislador nacional no hizo mas que utilizar las facultades que se le reconocen en
la normativa comunitaria y, en particular, en el articulo 18.3 de la Sexta Directiva, segun
la cual,

«... los Estados miembros podran disponer que una persona distinta del deudor del

impuesto quede solidariamente obligada al pago del mismo».
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De esta forma, el legislador nacional introducia una norma destinada a evitar el fraude fiscal
en ciertos supuestos en los que el control del impuesto reviste particulares dificultades. En concre-
to, se trata de aquellos casos en que el prestador del servicio de telecomunicaciones es un empresi
rio no comunitario y el destinatario de dicho servicio es un consumidor final domiciliado en la
Peninsula o en las Islas Baleares.

Imaginemos un empresario norteamericano («A»), no establecido en la Comunidad Europea,
que presta servicios de telecomunicaciones a un consumidor final que tiene su domicilio en
Madrid («B»). Con arreglo a las normas de localizacion previstas a efectos del IVA (en con-
creto, art. 70.uno0.8.° LIVA), el servicio se entiende prestado en el territorio de aplicacion del
IVA espafiol y estéa sujeto a dicho tributo.

El sujeto pasivo del impuesto es «A», y él es el obligado a repercutir el tributo sobre «B» y a
ingresarlo a la Hacienda Publica. Ahora bien, el legislador es consciente de la dificultad de
controlar a «A» y por ello, como medida de cautela, declara responsable solidario a «B», el
consumidor final, para el caso de que éste haya aceptado una factura en la que no se haya
repercutido el IVA.

Hay que aclarar que este problema no se plantearia en el caso de que «A» prestara el servi-
cio a un empresario o profesional establecido en la Peninsula o Islas Baleares. En tal supues-
to, el servicio se entenderia realizado en el territorio de aplicacion del IVA espafiol y estaria
sujeto al tributo, pero operaria el mecanismo de inversion del sujeto pasivo. De esta forma,
«A» no tendria que cumplir ninguna obligacion fiscal por razén del IVA en nuestro pais, y
sera al empresario destinatario (sujeto pasivo del impuesto) a quien exigira el tributo la
Administracién Publica.

Desde nuestro punto de vista, el supuesto de responsabilidad descrito no puede calificarse
como exorbitante o desproporcionado. Esta previsto para un caso especifico (prestacion de servicios
de telecomunicaciones por empresarios no comunitarios para consumidores finales domiciliados en
el ambito espacial de aplicacion del tributo) en el que resulta muy complicado articular el cumpli-
miento forzoso de la norma y garantizar la efectividad de los derechos de la Hacienda Publica.

El legislador, ante esta situacion, evitd soluciones drasticas (como hubiera sido el declarar
sujeto pasivo del impuesto al consumidor final) y opté por declarar a éste responsable solidario del
tributo, pero no en cualquier supuesto de impago del mismo, sino solo para el caso en que éste «hubie
ra aceptado una factura sin repercusion del IVA». Desde nuestro punto de vista, esta redaccion lega
indica que, si el impuesto ha sido repercutido por el empresario no comunitario, no procede después
responsabilidad alguna por parte del destinatario de la operacién, ni aun en el caso de que dichc
empresario no haya ingresado el impuesto.

Asi, en el caso anterior, si el empresario «A» repercute el impuesto a través de la correspon-
diente factura y luego no lo ingresa a la Hacienda Publica, no podra ésta exigir responsabi-
lidad alguna a «B». En este caso, la Administracion tributaria sélo podra dirigirse contra el
empresario «A» para hacer efectivo el cumplimiento forzoso del impuesto.
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La responsabilidad sélo actia cuando el impuesto no ha sido repercutido y, por lo tanto, el
consumidor final no lo ha pagado al empresario ho comunitario (el cual, obviamente, tampoco lo
habra ingresado a la Hacienda Publica espafiola). Se trata, por tanto, de un supuesto en el que el co
sumidor final ha recibido un servicio sujeto al impuesto por el que no ha padadiyivo la res-
ponsabilidad implica, simplemente, que el impuesto que deberia haber pagado el consumidor final
al prestador no comunitario (para que éste, a su vez, lo ingresara a la Hacienda Publica) se paga direc
tamente a la Hacienda Publica.

Siguiendo con el ejemplo anterior, si «A» no ha repercutido el IVA sobre «B», y éste ha paga-
do exclusivamente el precio del servicio sin impuesto, podra la Hacienda Publica exigir el
pago del tributo a «B».

b) Las nuevas normas de localizacion de los servicios electronicos, contenidas en el articu-
lo 70.uno.4.° LIVA implican, como hemos visto con anterioridad, que los servicios de esta
indole prestados por empresarios no comunitarios para consumidores finales domiciliados
en la Peninsula o Islas Baleares estan sujetos al IVA espafiol. El sujeto pasivo del impuesto,
en tales casos, es el prestador no comunitario, de manera que sera éste el que debera cun
plir las obligaciones, tanto materiales como formales, exigidas por la hormativa del mismo.

Ahora bien, es obvio que la Hacienda Publica vuelve a encontrarse en una posicion cierta-
mente débil para obligar al sujeto pasivo a cumplir sus obligaciones tributarias, como ocurria en el
caso de los servicios de telecomunicaciones. Si el empresario no comunitario no procede al cum-
plimiento voluntario de sus obligaciones fiscales, no va a resultarle facil a la Administracion tribu-
taria articular el cumplimiento forzoso de las mismas. Incluso podemos considerar que el problema
se plantea con mayor virulencia en el caso de los servicios electrénicos que en el de los servicios de
telecomunicaciones, dado que en este Ultimo sector operan, por lo general, pocas empresas de gre
tamafio, en tanto que los servicios electrénicos se prestan por todo tipo de operadores, grandes, medii
nos y pequefios, lo que dificulta la labor de control que corresponde a la Administracion.

Ante esta situacion, el Proyecto de Ley de Medidas para 2003, con toda logica desde nuestro
punto de vista, previd la aplicacion del supuesto de responsabilidad especifico previsto para los ser-
vicios de telecomunicaciones, al caso de los servicios electrénicos, y con las mismas limitaciones:
la responsabilidad sélo procederia cuando, siendo el prestador del servicio un empresario no comu-
nitario y el destinatario un consumidor final domiciliado en la Peninsula o Islas Baleares, este Ulti-
mo «hubiera aceptado una factura sin IVA». Quedaba descartada la responsabilidad, como hemo:
visto anteriormente, en el caso de que el consumidor final hubiera soportado el tributo, aun cuando
el prestador no comunitario no lo hubiera ingresado a la Hacienda Publica.

Sin embargo, y tal como recogi6 puntualmente la prensa, el Consejo de Estado consider6 des-
proporcionada la norma en cuestién, y como consecuencia la misma fue eliminada del Proyecto de
Ley. Ello implicé, por pura coherencia, la supresion de la responsabilidad también para el supuesto
de las telecomunicaciones, sector este en el que habia venido operando desde 1997. De esta form
no sélo no se amplié el supuesto de responsabilidad especifico, sino que el mismo ha desaparecidi
totalmente de la Ley 37/1992.
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Para terminar, podemos plantearnos si, una vez suprimido el supuesto de responsabilidad espe
cifico citado, los casos contemplados en el mismo pueden ser subsumidos en la actual redaccion de
articulo 87.uno LIVA. Dicho precepto, como hemos visto, declara responsables solidarios del impues-
to a «los destinatarios de las operaciones que, mediante accién u omisién culposa o dolosa, eludatr
la correcta repercusion del impuesto».

En primer término, existe una clara diferencia entre ambos supuestos de responsabilidad. En
efecto, para que despliegue sus efectos la norma contenida en el articulo 87.uno LIVA, en su redac-
cion vigente, es necesario en todo caso que concurra el elemento subjetivo, dolo o culpa, en el des:
tinatario de la operacién. Tal elemento subjetivo, sin embargo, no se exigia en el suprimido nimero
2.° del articulo 87.uno LIVA, de manera que podia entenderse que éste consagraba un supuesto d
responsabilidad objetiva, mas amplio que el tipificado en el actual articulo 87.uno LIVA (anterior
art. 87.uno.1° LIVA).

Pero hay una cuestién, todavia mas importante, que podemos plantearnos. Cuando un desti-
natario de servicios electrénicos acepta una factura sin IVA, ¢elude, «<mediante omisién culposa, la
correcta repercusién del impuesto», e incurre en el supuesto de responsabilidad del articulo 87.unc
LIVA? O lo que es lo mismo, ¢ existe, en tal caso, una «obligacion» por parte del destinatario de la
operacion de «exigir» que se le repercuta el impuesto, cuyo incumplimiento determinaria la concu-
rrencia del supuesto de responsabilidad citado? La cuestion tiene enorme trascendencia, porque €
articulo 87.uno LIVA no se limita a los servicios electronicos, sino que tiene alcance general.

Habra que esperar a que se pronuncien los drganos, administrativos y jurisdiccionales, com-
petentes para proceder a la interpretacion de las normas, que seran los que deberan precisar el alca
ce del supuesto de responsabilidad tipificado en el articulo 87.uno LIVA. Desde un punto de vista
estrictamente gramatical podria defenderse la procedencia del supuesto de responsabilidad en el cas
citado. No obstante, también puede entenderse que, de acuerdo con el articulo 88 LIVA, la obligacion
de repercutir corresponde exclusivamente al sujeto pasivo del impuesto. Al destinatario de la opera-
cion le corresponde la obligacién de soportar dicha repercusién, pero no la de exigir que se efectle la
misma. No habria, por tanto, «omision culposa o dolosa» por el hecho de aceptar una factura sin IVA.

6.2.2. Determinacién del alcance de la responsabilidad.

La Ley 53/2002 ha concretado que la responsabilidad a que hace referencia el articulo 87.uno
LIVA alcanza, en su caso, «a la sancién que pueda proceder». Se trata de una precision que hast
ahora no se reflejaba en el articulo 87 LIVAy que concreta el alcance de la responsabilidad en que
incurre el destinatario de la operacion.

6.3. Nuevos supuestos de aplicacién del tipo reducido del 7 por ciento (art. 91.uno. nimeros
1.6.°y 3 LIVA).

La Ley 53/2002 ha introducido dos nuevos supuestos de aplicacion del tipo reducido del 7 por

ciento, que se exponen a continuacion.
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6.3.1. Productos de higiene femenina (art. 91.uno.1.6.° LIVA).

La Ley 53/2002 ha declarado aplicable el tipo impositivo reducido del 7 por ciento a las entre-
gas, importaciones y adquisiciones intracomunitarias de «compresas, tampones y protegeslips». E¢
ésta, posiblemente, la modificacion operada por la Ley 53/2002 en materia de IVA de la que con mas
fruicion se ha ocupado la prensa general y la que ha adquirido una mayor relevancia en el plano de
la opinién publica. En relacion con ella proceden las consideraciones siguientes:

a) En primer término, la aplicacion del tipo reducido en este caso es perfectamente compati-
ble con la normativa comunitaria. En particular, el supuesto es perfectamente subsumible
en la categoria nimero 3 del Anexo H de la Sexta Directiva, que permite a los Estados
miembros la aplicacién del tipo reducido del impuesto a los siguientes bienes:

«Productos farmacéuticos del tipo de los utilizados normalmente para el cuidado de
la salud, la prevencién de enfermedades y tratamiento con fines médicos o veteri-
narios, incluidos los contraceptivos y los productos de higiene femeninax.

b) En segundo lugar, el tipo reducido se aplica exclusiva y estrictamente a compresas,
tampones y protegeslips: a los restantes productos de higiene personal se les aplicara
el tipo general del 16 por ciento. Asi lo indica inequivocamente la redaccion del ar-
ticulo 91.uno.1.6.° LIVA que, en la redaccién dada por la Ley 53/2002 dispone en su
ultimo pérrafo que:

«No se incluyen en este nimero los cosméticos ni los productos de higiene personal,
a excepcion de compresas, tampones y protegeslips».

Este criterio de interpretacion estricta viene avalado, ademas, por la doctrina del TJICE que,
reiteradamente, ha indicado que las normas que constituyen excepcion a los principios gene-
rales (tales como las que establecen exenciones o tipos reducidos del impuesto), deben inter-
pretarse de forma estricta.

¢) Por dltimo, aunque el articulo 91.uno.1.6° LIVA declara aplicable el tipo impositivo redu-
cido, en el caso de tampones, compresas y protegeslips, Gnicamente a las entregas, impor:
taciones y adquisiciones intracomunitarias de tales bienes, hay que tener en cuenta la norma
contenida en el parrafo primero del articulo 91.tres LIVA, segun la cual:

«Lo dispuesto en los apartados uno.1 y dos.1 de este articulo sera también aplica-
ble a las ejecuciones de obra que sean prestaciones de servicios, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 11 de esta Ley, y tengan como resultado inmediato la obten-
cion de alguno de los bienes a cuya entrega resulte aplicable uno de los tipos redu-
cidos previstos en dichos preceptos».
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Por lo tanto, el tipo reducido sera también de aplicacién a las ejecuciones de obra que ten-
gan por resultado inmediato la obtencién de algunos de los bienes citados, aun cuando tales
operaciones deban calificarse como prestaciones de servicios de acuerdo con los criterios
establecidos al efecto en los articulos 8 y 11 LIVA.

6.3.2. Ejecuciones de obra para la construccion de garajes.

La Ley 53/2002 ha afiadido un nuevo namero 3.° al articulo 91.uno.3 LIVA, de acuerdo con
el cual se aplicara el tipo reducido del 7 por ciento a las siguientes operaciones:

«Las ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, consecuencia de con-
tratos directamente formalizados entre las Comunidades de Propietarios de las edifi-
caciones o partes de las mismas a que se refiere el niimero 1.° anterior y el contratista
gue tengan por objeto la construccion de garajes complementarios de dichas edifica-
ciones, siempre que dichas ejecuciones de obra se realicen en terrenos o locales que
sean elementos comunes de dichas Comunidades y el nUmero de plazas de garaje a
adjudicar a cada uno de los propietarios no exceda de dos unidades».

En relacion con este nuevo precepto, y teniendo en cuenta la doctrina administrativa elabora-
da desde el afio 1986 para el numero 1.° del articulo 91.uno.3 LIVA, proceden las siguientes consi-
deraciones:

a) Para que proceda la aplicacion del tipo reducido es necesario que se trate de operaciones
gue tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de obra. En este sentido, se considera comc
ejecucion de obra o, méas bien, por contrato de obra, aquel en virtud del cual una persona
(contratista) se obliga a ejecutar una obra en beneficio de otra (promotor) que, a su vez, se
obliga a pagar un precio por ella. Distinto del contrato de obra es el arrendamiento de ser-
vicios: en aquel caso, lo prometido es la obra o resultado del trabajo; en éste, lo prometido
es la prestacion del trabajo en si mismo, con independencia del resultado final.

No se aplicard el tipo reducido, por tanto, a las adquisiciones de materiales efectuadas por
la Comunidad de Propietarios, ni aun cuando dichos materiales se destinen por ésta a ser
entregados al constructor para efectuar la construccién del garaje. En este caso, nos halla-
mos ante entregas de materiales a la Comunidad, y no ante auténticas ejecuciones de obra

b) Es irrelevante que la ejecucion de obra tenga, a efectos del IVA, la consideracion de entre-
ga de bienes o de prestacién de servicios. En ambos casos procedera la aplicaciéon del tipo
reducido si se cumplen todos los requisitos legales.

¢) Solo procede la aplicacién del tipo reducido si se trata de contratos directamente formali-
zados entre el contratista y una Comunidad de Propietarios de una edificacion o parte de la
misma «destinada principalmente a viviendas» (art. 91.uno0.3.3.° LIVA, en relacién con el
namero 1.° del mismo precepto). La expresion «directamente formalizados» debe consi-
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derarse equivalente a «directamente concertados», cualquiera que sea la forma, verbal o
escrita, de los referidos contratos. Por otra parte, se consideraran «principalmente destina-
das a viviendas» aquellas edificaciones en las que al menos el 50 por cien de la superficie
construida se destine a dicha utilizacion, y por «vivienda» aquel edificio destinado a «habi-
tacion o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar o la sede
de su vida doméstica».

d) Es necesario que la ejecucién de obra tenga por objeto «la construccion de garajes com-
plementarios de dichas edificaciones» y que dichas ejecuciones de obra «se realicen en
terrenos o locales que sean elementos comunes de las Comunidades de Propietarios cita
das». Ala vista del nimero 1.° del articulo 91.uno.3 LIVA (que prevé la aplicacién del tipo
reducido a las ejecuciones de obra «consecuencia de contratos directamente formalizados
entre el promotor y el contratista que tengan por objeto la construccién o rehabilitacion de
edificaciones o partes de las mismas incluidos los garajes en ellas sijupdosce que
hay que entender que el nuevo supuesto de tipo reducido resultara de aplicacion esencial-
mente en el caso de edificaciones ya construidas y que carecen de plazas de garaje, siend
asi que la Comunidad de Propietarios correspondiente decide encargar a un empresario la
construccion de plazas de garaje para la edificacién en cuestion.

Se trata, en definitiva, de supuestos en los que la construccion de los garajes constitu-
ye una obra independiente de la del edificio (y normalmente posterior a ésta), lo que
muestra que el legislador nacional ha interpretado generosamente las posibilidades admi-
tidas por la Sexta Directiva para el establecimiento de tipos reducidos. Esta, en efecto,
establece en diversos preceptos la posibilidad de que los Estados miembros establezcan
tipos reducidos en operaciones relativas a «viviendas», y al amparo de ello el legisla-
dor nacional ha establecido diversos supuestos de tipo reducido relativos a viviendas,
pero que amparan también a otros elementos, tales como garajes o anejos, en cuanto qut
resultan accesorios de la operacion relativa a la vivienda (entrega de plazas de garaje
cuando se transmiten conjuntamente con una vivienda: art. 91.uno.1.7.° LIVA; ejecu-
ciones de obra para la construccion de viviendas y, en su caso, de los garajes en ellas
situados: art. 91.uno.1.1.° LIVA).

Ahora, sin embargo, lo que parece admitirse es la aplicacion del tipo reducido para unas
operaciones relativas a garajes y que no son accesorias, ni pueden subsumirse en otras mé
amplias relativas a viviendas, pues se efectian al margen y con independencia de la obra
relativa a la vivienda (Qque normalmente tuvo lugar en un momento anterior). Lo cual puede
plantear ciertos problemas, como se expone en la letra siguiente.

e) Es necesario que el nimero de plazas de garaje a adjudicar a cada propietario no exceda d
dos unidades. De esta forma, se establece un paralelismo entre el precepto que comenta:
mos y el articulo 91.uno0.1.7.° LIVA, que también limita el nimero de plazas de garaje que
pueden ser entregadas con aplicacion del tipo reducido a dos unidades.

Esta limitacién puede dar lugar a la aplicacién de diversos tipos, el general y el reducido,
para una misma ejecucion de obra. Lo cual obligara a determinar la base imponible corres-
pondiente a cada uno de los tipos citados de acuerdo con el articulo 79.dos LIVAen el caso
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de que se haya pactado un precio Unico para la totalidad de la ejecucién de obra. Asimismo,
en la factura que eventualmente se emita habra que distinguir la parte de contraprestacion
gravada al tipo general y la parte restante, gravada al tipo reducido.

Imaginemos, por ejemplo, que una comunidad de propietarios de un edificio en régimen
de propiedad horizontal, integrada por diez personas fisicas, decide promover la cons-
truccioén de veinticinco plazas de garaje. A cinco de los propietarios se les adjudicaran dos
plazas a cada uno; a los otros cinco se les adjudicaran tres plazas. El precio pactado por
la obra total es de 500.000 euros.

En este caso, la ejecucién de obra tributara al tipo reducido por lo que se refiere a veinte
plazas de garaje, y al general del 16 por ciento por lo que se refiere a las cinco restantes.
Suponiendo que todas las plazas son iguales y que su valor de mercado es idéntico, ello
significa que el constructor repercutird el tipo general sobre 10.000 euros y el reducido
sobre 400.000 euros.

La limitacion numérica a que venimos haciendo referencia parece tener por objeto que en
la ejecucion de obra para la construccion de los garajes se aplique el tipo reducido sélo en
la medida en que dicho tipo reducido sea también de aplicacion en la ulterior entrega de las
plazas efectuada por la Comunidad de Propietarios para los adjudicatarios de las mismas.
Dado que el articulo 91.uno.1.7.° LIVA dispone que el tipo reducido sélo se aplica, en el
caso de las entregas de plazas de garaje, a dos unidades, parece razonable que en la ejec
cién de obra el tipo reducido se limite a esas mismas dos unidades.

Sin embargo, el argumento anterior, que en principio parece razonable, choca con una difi-
cultad evidente. En efecto, segun hemos indicado anteriormente, parece que estas ejecu-
ciones de obra para la construcciéon de garajes a que se refiere el articulo 91.uno.1.3.° LIVA
son independientes completamente de cualquier actuacion relativa a viviendas (pues si no
lo fueran, procederia la aplicacion del art. 91.uno.1.1.° LIVAy el nimero 3.° resultaria inne-
cesario). Ello significa que la ulterior adjudicacién de la plaza de garaje por parte de la
Comunidad al propietario sera también una operacién auténoma, independiente de cual-
quier entrega de vivienda, por lo cual a dicha entrega de la plaza no le resultara de aplica-
cion el tipo reducido del 7 por ciento. Siendo esto asi, no parece que el establecimiento de
este nuevo tipo reducido del articulo 91.uno.1.3.° LIVA vaya a resultar de mucha utilidad,
pues en todo caso las plazas de garaje llegaran a sus propietarios gravadas al tipo imposi-
tivo del 16 por ciento.

Supongamos que la comunidad de propietarios de un edificio situado en Madrid, cuya cons-
truccion termind en 1980 y que carece de plazas de garaje, encarga ahora la construccion,
en terrenos de la comunidad, de dos plazas por vivienda a un constructor. En la operacion
realizada por el constructor para la comunidad se aplicara el tipo reducido previsto por
el articulo 91.uno0.1.3° LIVA. La posterior adjudicacion de las plazas de garaje por parte
de la comunidad a los propietarios constituye, segun reiterada doctrina administrativa,
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una entrega de bienes a efectos del IVA gravada por el impuesto. Pues bien, a esta entre-
ga no le resulta de aplicacion el tipo reducido del impuesto (pues ni el nimero 1° ni el
namero 3° del art. 91.uno.3 LIVA resultan aqui procedentes), por lo que la misma se gra-
vara al tipo general. De esta forma, los propietarios recibiran las plazas de garaje grava-
das al tipo del 16 por ciento, con lo cual el tipo reducido aplicado en la fase anterior no
supondra para ellos beneficio alguno.

f) Se exige que las plazas de garaje sean «complementarias» de la edificacion destinada ¢
vivienda. Ello implica, desde nuestro punto de vista, que las plazas de garaje han de estar
funcionalmente vinculadas a las viviendas y han de servir a sus propietarios (tanto si se
trata de uso propio, como si se destinan al arrendamiento o a otra utilizacién diferente).
Existiendo dicha vinculaciéon funcional, la configuracion registral de los garajes resulta, en
principio y desde nuestro punto de vista, irrelevante para la aplicacion o no del tipo redu-
cido.

g) De la redaccion del precepto, parece desprenderse que la aplicacion del tipo reducido sélo
procede en el caso de que las plazas de garaje se destinen por la Comunidad a su adjudi
cacion a los propietarios que forman la misma. Si las plazas de garaje se destinan por la
Comunidad para su venta a terceros ajenos a la misma, parece que no resultaria de aplica
cion el tipo reducido. Esto puede plantear problemas para el empresario que realiza la eje-
cucion de obra, que para determinar el tipo impositivo aplicable a dicha ejecucion, debera
estar a las manifestaciones de la Comunidad de Propietarios en cuanto al destino de las pla-
zas de garaje. Al respecto, parece que por via reglamentaria deberia articularse un meca-
nismo similar al previsto para la aplicacién del tipo reducido correspondiente a las obras
de albafiileria (arts. 91.uno0.2.15.° LIVAY 26 RIVA), exigiendo de la Comunidad de Propietarios
una declaracion en la que por ésta se manifieste que concurren los requisitos necesarios
para la aplicacion del tipo reducido.

6.4. Cuotas del IVA deducibles (art. 92.uno LIVA).

La modificacion introducida en este precepto es una simple mejora técnica, que no implica
novedad sustantiva alguna. En efecto, en el articulo 92.uno LIVA se enumeran las cuotas del IVA
gue tienen la consideracion de deducibles, incluyendo tanto las soportadas por repercusién en sen
tido estricto, como las soportadas por «autorrepercusion» (en los casos de inversion del sujeto pasi
Vo, autoconsumos internos de bienes y adquisiciones intracomunitarias de bienes), como las satis
fechas por importaciones de bienes.

Imaginemaos, por ejemplo, un profesional, «A», dedicado a la actividad de abogacia, que tiene
su despacho en Huelva. En el mes de enero del afio «n» ha adquirido diverso material de ofi-
cina a un empresario de su localidad, por un precio de 1.000 euros (mas IVA). Asimismo, ha
importado un ordenador de Japén, por el que ha pagado el IVA correspondiente (320 euros).

Ha recibido un servicio de publicidad que le ha prestado un empresario britanico, por impor-
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te de 3.000 euros, habiéndose «autorrepercutido» el abogado «A» el IVA correspondiente (480
euros). Finalmente, ha adquirido a un empresario portugués diversas revistas especializadas,
por importe de 5.000 euros, habiendo emitido «Ax» la autofactura correspondiente a la adqui-
sicidn intracomunitaria realizada, en la que se ha «autorrepercutido» el IVA al tipo imposi-
tivo procedente, que es el 4 por ciento (160 euros).

En este supuesto, y partiendo, como es razonable, de que el abogado «A» aplica una prorra-
ta de deduccion del 100 por cien, podra el mismo deducir en la declaracion-liquidacion del
primer trimestre del afio «n» las siguientes cuotas (siempre que se cumplan todos los requi-
sitos exigidos por la normativa al efecto):

» Las correspondientes a la adquisiciéon del material de oficina, que son cuotas deduci-
bles de acuerdo con el articulo 92.uno.1.° LIVA.

 Las satisfechas a la Aduana por la importacion del ordenador, deducibles segun el nime-
ro 2.° del propio articulo 92.uno LIVA.

¢ Las «autorrepercutidas» por el servicio de publicidad, citadas como cuotas deducibles
en el nimero 3.° del articulo 92.uno LIVA, dado que se trata de cuotas soportadas por
prestaciones de servicios comprendidas en el articulo 84.uno.2.° LIVA.

e Las «autorrepercutidas» por la adquisicion intracomunitaria de bienes, que son asi-
mismo cuotas deducibles de acuerdo con el articulo 92.uno.4.° LIVA.

Pues bien, en el nimero 3.° de dicho precepto se citaba, como Unico supuesto de cuotas dedu

cibles en el caso de autorrepercusion por inversion del sujeto pasivo, el del articulo 84.uno.2.° LIVA.

Es cierto que en este precepto se regula el supuesto general de inversion del sujeto pasivo, pero tan
bién lo es que, desde el 1 de enero de 2000, hay otro supuesto de inversion que determina la exis
tencia de las correspondientes cuotas «autorrepercutidas» deducibles: el del articulo 140 quinque

LIVA,

incluido en el régimen especial del oro de inversion. Pues bien, lo que ha hecho el legislador

es, simplemente, incluir en el nimero 3.° del articulo 92.uno.3.° LIVA, junto a la mencion del articu-

lo 84.
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uno.2.°, la del articulo 140 quinque de la Ley.

Imaginemos un fabricante de oro de inversién (esto es, oro que relne los requisitos del
art. 140 LIVA) que efectla una entrega de oro por €l fabricado a otro empresario que se dedi-
ca a la comercializacion de dicho tipo de oro. El precio del oro alcanza los 10.000 euros, y

el fabricante ha renunciado a la exencion del IVA aplicable en este tipo de entregas, de acuer-
do con lo dispuesto en los articulos 140 ter LIVAy 51 ter RIVA.

El sujeto pasivo correspondiente a la entrega efectuada es el adquirente, de acuerdo con el
articulo 140 quinque LIVA, el cual debera emitir la «autofactura» correspondiente y «auto-
rrepercutirse» el IVA, aplicando el tipo impositivo general (lo que supone, en el caso plan-
teado,una cuota de 1.600 euros). Esa cuota «autorrepercutida» constituye para el adqui-
rente, al mismo tiempo, una cuota deducible, que podra consignar como tal en la correspondiente
declaracion-liquidacién del impuesto.
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Para terminar, queremos insistir en que la nueva redaccion dada al articulo 92.uno.3.° LIVA
por la Ley 53/2002 no significa que las cuotas soportadas por «autorrepercusion» en los supuestos
de inversidn del sujeto pasivo contemplados en el articulo 140 quinque LIVA sean deducibles a par-
tir del 1 de enero de 2003 y no lo fueran con anterioridad. Tales cuotas han sido deducibles desde
siempre, desde que se introdujo el régimen especial del oro de inversion por la Ley 55/1999, de 29
de diciembre (que entré en vigor el 1 de enero de 2000), pues asi se sefiala expresamente en el artic
lo 26 ter.D.1.a) de la Sexta Directiva. Como hemos indicado, lo que se ha introducido es una mejo-
ra técnica, pues se ha enmendado un «olvido» de la Ley 55/1999, pero nada mas. No hay noveda
sustantiva en este caso, en definitiva.

6.5. Régimen de deducciones en sectores diferenciados de la actividad (art. 101.uno LIVA).

Nuevamente, el legislador ha venido aqui a incorporar una precisién técnica que supone una
indudable mejora de la normativa reguladora del tributo. En este caso, dicha precision se refiere al
régimen de deduccién en el sector diferenciado de la actividad constituido por las operaciones de
cesion de créditos y préstamos.

En efecto, como se recordara, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que entré en vigor el 1 de
enero de 2002, introdujo un nuevo «sector diferenciado de la actasdaede a efectos del IVA,
constituido por las «operaciones de cesion de créditos y préstamos» (letra d”) del articulo 9.1.°.c)
LIVA, incorporada por la citada Ley 24/2001). Ello implicaba, en cuanto al régimen de deduccio-
nes, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 101 LIVA, que se ocupa, precisamente, del «régimen
de deducciones en sectores diferenciados de la actividad empresarial o profesional».

Sin entrar ahora en un analisis en profundidad de lo que en el IVA supone la institucion de los
«sectores diferenciados», si podemos decir, con caracter general, que con ella se pretende aislar y d.
un tratamiento especifico y separado a determinadas actividades que presentan particularidades en cua
to al régimen de deduccion del IVA soportado. Esas particularidades pueden deberse a la aplicacion de
regimenes especiales del impuesto, 0 a que un mismo empresario realiza simultdneamente actividade
gue generan el derecho a la deduccion del IVA soportado y otras que no generan dicho derecho.

Asi, los regimenes especiales simplificado, de la agricultura, ganaderia y pesca y del recar-
go de equivalencia presentan particularidades concretas en cuanto a su régimen de deduc-
ciones, por lo que conviene «aislar» las actividades correspondientes respecto de las demas
realizadas por el empresario o profesional. De la misma manera ocurre cuando se realizan
actividades con porcentajes de deduccién muy diferentes: conviene aplicar con separacion el
régimen de deducciones a cada sector, para evitar que un sector pueda «contaminar» a otro
con caracteristicas de deducibilidad diferentes, lo que podria traducirse en perjuicios para
el propio empresario o para la Hacienda Publica.

La filosofia de la institucion citada consiste en que a cada sector se debe aplicar su régimen
de deducciones, tomando en cuenta exclusivamente las operaciones realizadas en el sector corre:
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pondiente, y al margen de otras operaciones que el sujeto pasivo haya podido realizar y que corres
ponderan a otro sector de la actividad. En definitiva, esta institucién, como la de la prorrata espe-
cial, trata de adecuar las deduccién del IVA soportado a la realidad de las operaciones realizadas pol
el empresario o profesional.

Pues bien, lo anterior significa que, dentro de cada sector, el empresario o profesional podra
aplicar la regla de prorrata general o la de prorrata especial conforme a los criterios del articulo 102
LIVA. Ello es asi salvo en el caso de los sectores diferenciados determinados por la aplicacion de regi-
menes especiales, pues aqui no tiene sentido la distincién entre prorrata general-prorrata especial.

De acuerdo con lo anterior, la Ley 37/1992, en su redaccién vigente hasta el 1 de enero de
2002, preveia en el parrafo segundo de su articulo 101.uno, la posibilidad de aplicacion de la pro-
rrata especial en cada uno de los sectores diferenciados «determinados por aplicacion de lo dispuest
en el articulo 9, numero 1.9, letra c), letras ") y ¢”) de esta Ley», esto es, todos los sectores diferen:
ciados, salvo los determinados por la aplicacion de regimenes especiales. Ahora bien, este precept:
no fue modificado por la Ley 24/2001 y mantuvo la redaccion reproducida, incluso aun cuando la
Ley citada, como se apuntd anteriormente, habia introducido un nuevo supuesto de sector diferen-
ciado en la letra d”) del articulo 9.1.°.c) LIVA.

La consecuencia de lo anterior es que en el sector diferenciado constituido por las «operacio-
nes de cesion de créditos y préstamos», introducido con efectos a partir del 1 de enero de 2002, nc
se ha podido aplicar el régimen de prorrata especial a lo largo de dicho afio. El legislador parecié
pensar que, dado que las operaciones de cesion de créditos y préstamos estan en todo caso exen
del impuesto (art. 20.un0.18.° LIVA), no generan el derecho a deducir el IVA soportado y, por lo
tanto, no tiene sentido aceptar la posibilidad de prorrata especial, pues, en todo caso, la prorrata de
sector seria cero.

Sin embargo, esta idea no es del todo correcta, dado que, de acuerdo con el articulo 94.uno.3.!
LIVA, las operaciones de cesion de créditos y préstamos, aun cuando resulten exentas del impuestc
(o no sujetas al mismo, por aplicacion de las reglas de localizacion del tributo), generan el derecho
a deducir el IVA soportado por el empresario que las efectlia en dos casos: cuando el destinatario de
la operacion esté establecido fuera de la Comunidad Europea, o cuando la cesion esté directament
relacionada con una exportacion. Ello implica que, dentro del sector constituido por las operaciones
de cesidn de créditos y préstamos pueden efectuarse operaciones que generan el derecho a la dedt
cion y otras que no generan dicho derecho, por lo cual parece razonable admitir la aplicacion, den-
tro de dicho sector, del régimen de prorrata especial.

Imaginemos, por ejemplo, un empresario dedicado a la actividad de cesién de créditos con

dos modalidades: cesion a adquirentes comunitarios y cesiéon a destinatarios de fuera de la
Comunidad Europea, siendo asi que las primeras suponen el 70 por cien del total. Ha adqui-

rido un programa informatico especifico, especialmente adaptado a sus necesidades, que uti-
liza exclusivamente para las operaciones de cesién a destinatarios extracomunitarios, por el

que ha soportado IVA por importe de 320 euros.
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Si el empresario aplica la prorrata especial, podra deducir la totalidad del IVA soportado por

la adquisicion del programa informatico, pues el mismo se utiliza exclusivamente en opera-
ciones que generan el derecho a la deduccién del IVA soportado. En cambio, si se aplica la
prorrata general, sélo podra deducir el 30 por cien de dicho IVA soportado (96 euros), pues
en este caso no se toma en consideracion la afectacion real del programa informatico y si s6lo
el total de operaciones realizadas dentro del sector.

Pues bien, ésta es la modificacion que la Ley 53/2002 ha introducido en el articulo 101.uno
LIVA, que afecta exclusivamente a su péarrafo segundo. De esta forma, hasta el 31 de diciembre sélc
se ha podido aplicar la prorrata especial en los sectores diferenciados regulados en el articulo 9.1°.c)
letras @) y ¢") LIVA, en tanto que a partir del 1 de enero de 2003, sera también de aplicacion al sec-
tor diferenciado regulado en la letra d”) del precepto citado.

Queda, por lo tanto, un solo afio, el afio 2002, en el que la prorrata especial no ha sido de apli-
cacion en el sector de cesion de créditos y préstamos. No es ésta una situacion razonable, desde nue
tro punto de vista, y quiza por ello hubiera sido conveniente que el legislador hubiera dado caracter
retroactivo a esta norma, con efectos a partir del 1 de enero de 2002, fecha en que se introdujo, com:
gueda dicho, el sector diferenciado en cuestién.

6.6. Conservacion de facturas correspondientes a operaciones que tienen por objeto oro de
inversion (art. 140 sexies LIVA).

La Ley 53/2002 ha incorporado un nuevo precepto en la Ley 37/1992, el articulo 140 sexies,
ubicado en el Capitulo correspondiente al régimen especial del oro de inversion. En dicho precepto
se fija en cinco afios el plazo de conservacion de las copias de las facturas, asi como de los registrc
correspondientes a operaciones que tengan por objeto oro de inversion.

Ello supone una excepcién a la regla general en esta materia, establecida en el articulo 7.° de
Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, segun la cual los empresarios o profesionales estar
obligados a conservar las copias de las facturas correspondientes a las operaciones por ellos real
zadas «durante el periodo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar las deu-
das tributarias afectadas por las operaciones correspondientes». Ese plazo de prescripcion, como €
sabe, esta fijado actualmente en cuatro afios.

La razon de este plazo especifico de cinco afios en este supuesto particular se encuentra en |
Sexta Directiva comunitaria y, en concreto, en su articulo 26 ter, letra E, que dispone lo que sigue:
«E. Obligaciones especiales de los operadores de oro de inversion.

Los Estados miembros, como minimo, velaran por que los operadores de oro de inver-
sion lleven un registro de toda transaccién importante de oro de inversién y conserven
la documentacién que permita la identificacion del cliente de dicha operacion.
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Los operadores deberan conservar esta informacion durante al menos cinco afos.

Los Estados miembros podran aceptar obligaciones equivalentes en virtud de medidas adop-
tadas con arreglo a otra normativa comunitaria, como la Directiva 91/308/CEE del Consejo,
de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para
el blanqueo de capitales, en cumplimiento de los requisitos del parrafo primero.

Los Estados miembros podran imponer obligaciones mas rigurosas, en particular nor-
mas que obliguen a llevar registros especiales o impongan requisitos de contabilidad
especiales».

En el momento en que se incorporé a nuestra normativa interna el régimen especial del oro
de inversion (incorporacion operada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, que entré en vigor el
1 de enero de 2000) el plazo de prescripcién fijado en la Ley General Tributaria era de cinco afos.
No era necesario, por tanto, articular una especial obligacion de conservaciéon de facturas y regis-
tros durante cinco afos, ya que dicha obligacién se imponia ya por la normativa tributaria general
(art. 7.° del RD 2402/1985 citado, en conexién con el art. 66 de la Ley General Tributaria).

Sin embargo, la reduccidn del plazo de prescripcion de cinco a cuatro afios exige ahora una
norma especifica para el régimen del oro de inversion en la que se articule lo previsto en el parrafo
segundo del articulo 26 ter de la Directiva. Esa norma especifica es la que se contiene en el nuevc
articulo 140 sexies al que aqui nos hemos referido.

6.7. Devolucion del impuesto (art. 115.tres LIVA).

El articulo 115 LIVA regula los supuestos generales de devolucion del IVA. Hasta ahora, la
Direccién General de Tributos habia mantenido una postura reiterada segun la cual, la recuperacion
del impuesto soportado a través del mecanismo de la devolucién exigia el cumplimiento de ciertos
requisitos subjetivos, objetivos, temporales y formales, sin los cuales no cabia dicha devolucién, lo
gue implicaba la necesidad de acudir al sistema de compensacién propio del impuesto.

Pues bien, la nueva redaccion del articulo 115.tres LIVA parece apuntar en otra direccion, al
indicar, en su primer parrafo, que:

«En los supuestos a que se refieren este articulo y el siguiente, la Administracion pro-
cedera en su caso, a practicar liquidacion provisional dentro de los seis meses siguien-
tes al término del plazo previsto para la presentacién de la declaracion-liquidacion en
que se solicite la devolucién del impuesto. No obstante, cuando la citada declaracién-
liquidacién se hubiera presentado fuera de este plazo, los seis meses se computaran
desde la fecha de su presentacion».

De lo anterior se deduce, claramente, que aun cuando la declaracién-liquidacion en que se soli-
cita la devolucidn (esto es, la declaracién-liquidacion del ultimo trimestre del afio) se presente fuera
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de plazo, procedera la devolucion. Los requisitos temporales condicionantes del derecho a la devo-
lucién han dejado de tener, de esta forma, alcance sustantivo, y ya no revisten un caracter esencia
Lo Unico que ocurre es que, en estos casos, la Administracién seguira disponiendo de un plazo de sei
meses (contados desde la fecha en que se presente la declaracién) para proceder a la devolucion.

6.8. Régimen de deposito distinto de los aduaneros (Anexo quinto, letra b) LIVA).

El régimen de depdsito distinto de los aduaneros es un régimen suspensivo, que implica la no
exigencia del impuesto respecto de las operaciones que tienen por objeto bienes que se encuentre
al amparo de dicho régimen. Una vez que concluye el régimen, no procedera exigencia alguna del
impuesto si los bienes son exportados o son objeto de entrega intracomunitaria, pero si en el caso d
gue se destinen a su consumo en el territorio de aplicacion del impuesto.

Pues bien, el régimen en cuestion ha estado afectado tradicionalmente por una limitacion, a saber
la de que el mismo no podia ser aplicado a los bienes destinados a ser entregados a consumidores fin
les. Sin embargo, la Directiva concede a los Estados miembros la facultad de establecer este régime
incluso para el caso de bienes destinados a su entrega a consumidores finales, siempre que se trate
entregas efectuadas en tiendas libres de impuestos para viajeros que se dirijan a un tercer pais.

Nuestro legislador nacional ha decidido introducir este supuesto de aplicacién del régimen,
pero lo ha hecho con una amplitud mayor que la establecida en la Directiva. De esta forma, podra
aplicarse el régimen a los bienes destinados a su entrega en tiendas libres de impuestos, sin distingu
si el viajero que efectla la adquisicion va a emprender un viaje intracomunitario o con destino a un
tercer pais. Ello supone una clara facilidad para los empresarios titulares de estas tiendas, que podra
adquirir en las mismas condiciones (esto es, con exencién) los bienes que constituyen el objeto de st
tréfico, sin perjuicio de que en la posterior entrega por ellos efectuada deban aplicar el régimen que
en cada caso sea procedente: exencidn, si se trata de entregas a viajeros con destino fuera de
Comunidad Europea, y sujecién sin exencion, si se trata de viajeros con destino dentro de la Comunidad

6.9. Reembolso del IVA en importaciones de bienes mediante Agentes de Aduanas y personas o
entidades que, debidamente habilitadas por la Administracion aduanera, actlen en nombre pro-
pio y por cuenta de los importadores (Disposicion Adicional Unica de la Ley 9/1998, de 9 de abril).

La Ley 9/1998, de 9 de abril, introdujo un mecanismo excepcional de devoluciéon del impues-
to a favor de los agentes de aduanas que hubieran efectuado el pago del mismo en nombre y pa
cuenta de los sujetos pasivos del tributo. En el momento en que fue aprobada dicha Ley, sélo los
agentes de aduanas podian actuar en estos términos; sin embargo, con posterioridad se ha liberal
zado, al menos parcialmente, la representacion en el ambito aduanero. De ahi que esa misma facu
tad, inicialmente reconocida solo a los agentes de aduanas, se hay admitido ahora respecto de cu:
lesquiera personas o entidades habilitadas por la Administracion aduanera. Por lo demas, la regulacior
de este sistema de devolucion no se ha modificado; es s6lo su ambito subjetivo de aplicacion lo que
resulta novedoso.
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CONCLUSION

Hasta aqui la exposicién de las novedades que en materia de IVA ha incorporado la Ley 53/2002.
Una Ley que, en lo que se refiere a este impuesto, ha sido muy ambiciosa, introduciendo numero-
sas modificaciones que van a condicionar la situacion de los contribuyentes y también de la propia
Administracion tributaria.

En este sentido, el nuevo régimen de los servicios electronicos implica toda una organizacion
y un disefio por parte de la Agencia Tributaria, de gran complejidad, necesario para que las previ-
siones legislativas lleguen a buen término y se conviertan en una realidad operativa. Vaya desde aqu
nuestro reconocimiento, a dicha entidad y a quienes en ella prestan sus servicios, por el excelente
trabajo, en ocasiones callado y sacrificado, que permite que, en definitiva, las normas dejen de vivir
en la mente del legislador para pasar a formar parte del patrimonio de los contribuyentes.

Por lo demas, la labor legislativa no puede estimarse concluida con la Ley 53/2002. Es nece-
sario que intervenga ahora el reglamento, precisando y concretando aquellos aspectos de la Ley nece
sitados de un ulterior desarrollo. S6lo queda esperar que ese desarrollo reglamentario llegue en breve
plazo, para evitar las distorsiones e inseguridades que en otro caso se podrian generar.

NOTAS

1 Mediante el Real Decreto-Ley 14/1997, de 29 de agosto (BOE de 30 de agosto de 1997), que entré en vigor el 1 de sep-
tiembre de 1997. Posteriormente fue tramitado como Proyecto de Ley, habiéndose aprobado con el mismo texto por la
Ley 9/1998, de 21 de abril (BOE de 22 de abril de 1998), que entré en vigor el 12 de mayo de 1998.

2 Asi se establece en el articulo 249, parrafo tercero, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, segin el cual, «la
directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

3 El propio articulo 249 TCE, en su parrafo segundo, dispone que «el reglamento tendra un caracter general. Sera obliga-
torio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro».

4 Como se sabe, en el ambito comunitario, la iniciativa legislativa corresponde a la Comisién Europea. Esta presenta la
correspondiente propuesta de Directiva (en el caso que nos ocupa, la propuesta de 7 de junio de 2000), la cual se discute
luego en el Consejo, el cual puede introducir modificaciones por unanimidad. Una de esas modificaciones fue, precisa-
mente, la supresion de la definicion de los «servicios electronicos».

S Los Gnicos supuestos en que se admite la inversién del sujeto pasivo, cuando el destinatario de la operacién no tiene la
condicién de empresario o profesional, son los indicados en el articulo 84.uno.3.° LIVA. Aun en estos casos, la inversién
exige que dicho destinatario tenga la condicion de persona juridica, de manera que no procede la inversién, en ningin
supuesto, cuando el destinatario tiene la condicién de persona fisica.

6 Asi, por ejemplo, en el caso de adquisiciones intracomunitarias de medios de transporte nuevos, cuando el adquirente es
un consumidor final.

7 Esto es asi salvo en lo que se refiere a las sociedades mercantiles, respecto de las cuales la Ley sélo admite una posibl
condicién: la de empresario o profesional (art. 5.uno.b) LIVA).

8 Articulo 6.4 del Reglamento (CEE) n.° 218/92, sobre cooperacién administrativa en materia de impuestos indirectos (IVA),

en cuanto a medidas adicionales relativas al comercio electrénico, en la redaccion que a este precepto ha dado el Reglament

(CE) n.° 792/2002, del Consejo, de 7 de mayo de 2002 (DOCE serie L 128, de 15 de mayo de 2002).

Sentencias Aro Lease y otra.

10 Deho esta apreciacion a la aguda percepcion de Jose Animsiand SosrADO, sin duda uno de los mayores conoce-

dores del impuesto en nuestro pais.

©

-172 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 240

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



