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Extracto

El 2019 no ha sido un ano en el que se hayan promulgado normas internas con trascendencia
en materia de IVA. Ante esta ausencia normativa, el presente articulo analiza la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada a lo largo del afio,
que afecta a este impuesto.

Para una mayor comprension y orden en la exposicién se analizan las resoluciones mas impor-
tantes de acuerdo con la propia estructura de la LIVA, de forma que el lector tenga asi un
conocimiento de esta jurisprudencia acorde con los titulos de la norma.
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Abstract

In 2019, there have not been numerous VAT enactments. In view of that, the instant paper
analyses the Supreme Court and the EU Court of Justice decisions rendered throughout the
year regarding this tax.

For a better comprehension and due to order reasons, the most important decisions are com-
mented according to the proper structure of VAT Law, so that the reader may have a better
knowledge of this case law along with the Law sections.
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1. Hecho imponible

1.1. Dacidén en pago

Si bien el Tribunal Supremo (TS) en la Sentencia de 31 de enero de 2019 (rec. num.
1095/2018 -NFJ075763-)' examina una operacion sujeta al concepto transmisiones patri-
moniales onerosas (TPO) del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados (ITP y AJD), efectia diversas consideraciones generales en relacién con el
impuesto sobre el valor aiadido (IVA), de manera que recuerda la tributacién en el IVA de las
operaciones de dacion en pago (en el supuesto analizado un deudor hipotecario conviene
con una entidad financiera la dacion en pago del inmueble hipotecado mediante escritura
de dacion en pago de deudas y cancelacion de hipotecas), concurriendo para el TS los re-
quisitos que la jurisprudencia reclama con habitualidad en el negocio juridico de la dacién
en pago: la cesion del dominio pleno en concepto de pago de la deuda, el consentimien-
to del acreedor para la realizacion de una prestacion distinta a la que inicialmente se habia
establecido y la existencia de un crédito liquido que, en este caso, opera como contrapres-
tacién a la entrega o adjudicacion del bien con la finalidad de extinguirlo.

Lleva a cabo el érgano jurisdiccional un examen del derecho tributario como sistema,
con base en el principio de coherencia, desde la perspectiva del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas (IRPF), del impuesto sobre sociedades y del IVA, para concluir que
el derecho tributario toma en consideracién el negocio juridico de la dacién en pago como
un negocio global oneroso en el que la adjudicacién del inmueble al acreedor constituye la
contraprestacion de la extincién de la deuda hipotecaria.

Asi, desde el punto de vista del IVA recuerda que para el caso de que la transmisién
del bien inmueble se realizase por una sociedad mercantil, la dacién en pago estaria su-
jeta, en principio, a IVA, al constituir una entrega de bienes gravada por el articulo 8 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Adadido (LIVA).

" En el mismo sentido, Sentencias de 4 de febrero de 2019 (recs. niims. 3256/2017, 4768/2017 y 4812/2017).
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1.2. Entregas de oro o metales preciosos por particulares a
comerciantes, relaciones IVA-TPO

El TS habia admitido recursos en interés casacional para concretar la tributacion de estas
operaciones, siendo la cuestion suscitada en los autos de admisién la de determinar si la
transmisién de metales preciosos por un particular a un empresario o profesional del sec-
tor esta o no sujeta a la modalidad de TPO del ITP y AJD. EI TS plante¢ al Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (TJUE) la siguiente cuestién prejudicial, suspendiendo el recurso:

Si la Directiva IVA'y el principio de neutralidad fiscal que de aquella Directiva deriva,
asi como la jurisprudencia del TJUE que la interpreta, se oponen a una normativa
nacional con arreglo a la cual un Estado miembro puede exigir el pago de un im-
puesto indirecto distinto del IVA a un empresario o profesional por la adquisicién a
un particular de un bien mueble (concretamente, oro, plata o joyeria) cuando: — el
objeto adquirido va a ser destinado, mediante su procesamiento y posterior trans-
mision, a la actividad econémica propia de dicho empresario; — se van a efectuar
operaciones sujetas a IVA al reintroducir el bien adquirido en el circuito empresa-
rial, y — la legislacion en ese mismo Estado no permite al empresario o profesional
deducirse, en tales operaciones, lo abonado en concepto de aquel impuesto por
la primera de las adquisiciones mencionadas.

La respuesta a esta cuestion prejudicial la da el TJUE en la Sentencia de 12 de junio de
2019, asunto C-185/18, Oro Inversiéon (NFJ073607), concluyendo que la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afadido (Directiva IVA) y el principio de neutralidad fiscal no se oponen a una norma-
tiva nacional, como la espafola, que somete a un impuesto indirecto que grava las trans-
misiones patrimoniales, distinto del IVA, la adquisicién por una empresa a los particulares
de objetos con alto contenido en oro o en otros metales preciosos, cuando tales bienes se
destinen a la actividad econémica de dicha empresa, la cual, para su transformacion y pos-
terior reintroduccion en el circuito comercial, revende los bienes a empresas especializadas
en la fabricacion de lingotes o piezas diversas de metales preciosos.

Dictada la anterior resolucion, el TS levanta la suspension del recurso y ha dictado la
Sentencia de 11 de diciembre de 2019 (rec. nim. 163/2016 -NFJ075683-)? en la que, to-
mando como base lo sefialado por el TJUE, declara la sujecién de estas operaciones a la
modalidad de TPO, en la medida en que lo esencial es analizarlas desde la perspectiva del
particular que enajena el bien por cuanto es dicho particular el que realiza la transmisién
y, por tanto, el hecho imponible del impuesto y no hay ningln precepto legal que exonere

2 A esta sentencia han seguido, en el mismo sentido, 4 mas dictadas el 12 de diciembre, 14 el 16 de di-
ciembre, y otras 14 el 17 de diciembre.
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del gravamen por la circunstancia de que el adquirente sea un comerciante que actua en el
seno del giro o trafico empresarial de su actividad.

Con ello se pone fin a una dilatada polémica, pues el propio TS habia mantenido una
postura contraria y, como consecuencia de fijar jurisprudencia, tanto los érganos jurisdic-
cionales, como el propio Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC)® habian tenido
que ajustarse a la misma; si bien en las relaciones entre el concepto TPO y el IVA siguen
existiendo multiples puntos débiles que permiten dudar de la adecuada regulacién nacional
en operaciones en las que participa un empresario o profesional, pues basta una lectura de
los articulos 7.1 y 20.Uno.20.° y 22.° y Dos de la LIVA para que surjan puntos de friccion;
al igual que ocurre del examen del articulo 48 del texto refundido de la Ley del ITP y AJD,
pues no se comprende bien como la venta de determinados bienes a empresarios o profe-
sionales queda exenta del concepto TPO frente a otro tipo de bienes.

2. Exenciones

2.1. Exencidon de los servicios publicos postales del articulo
20.Uno.1.2 de la LIVA

Las exenciones siempre han sido un campo abonado para la interpretacion del TJUE de
los distintos supuestos recogidos en la Directiva IVA, o para el TS los de nuestra LIVA. Son
variados los pronunciamientos habidos en 2019, que pasan a detallarse.

El TJUE se pronuncia en la Sentencia de 16 de octubre de 2019, asuntos acumulados
C-4/18 y C-5/18, Winterhoff y Eisenbeis (NFJO075114), sobre la exencién de los servicios
publicos postales, respecto de la que tanto se ha pronunciado nuestro TS*, no siendo coin-
cidentes en algunos casos las tesis de uno y otro 6rgano. En este caso delimita la nocién
de «servicio postal universal», con base en los principios y condiciones que habia fijado en
anteriores ocasiones el tribunal. Si bien habia sefialado que no cabe aplicar la exencion a
servicios especificos disociables del servicio de interés general, negociandose las condicio-
nes individualmente, en esta ocasién considera el 6rgano jurisdiccional que los proveedo-
res del servicio de distribucion de correspondencia que, en su condicion de titulares de una
licencia nacional que los autoriza a ofrecer dicho servicio, estan obligados a llevar a cabo,
de conformidad con las disposiciones del derecho nacional, la prestacion de notificacio-

3 En su Resolucién de 20 de octubre de 2016 (RG 2568/2016 ~NFJ064239-) advirtié el TEAC que cam-
biaba su criterio para ajustarse al del TS, por lo que estas operaciones quedaban fuera del ambito de
aplicacion tanto del IVA como de la modalidad TPO.

4 Entre otras, Sentencias de 28 de junio de 2010 (rec. nim. 3183/2007 -NFJ039812-), de 28 de abril de
2011 (rec. num. 5844/2008 -NFJ075766-) y de 14 de junio de 2018 (rec. nium. 2714/2017 -NFJ070896-).
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nes formales de documentos que provienen de érganos jurisdiccionales o autoridades ad-
ministrativas, deben considerarse proveedores de servicio universal, estando exenta dicha
prestacion. Los servicios controvertidos consistian en la notificacion formal de documentos
en el marco de procedimientos judiciales o administrativos, que debian notificarse en virtud
de un mandato de notificacion encargado al servicio postal o a un proveedor de servicios
analogo, de forma que el documento se introduce en un sobre cerrado, acompanado de
un formulario preparado de acta de notificacion, que, una vez notificado el documento, se
devuelve a la autoridad que ha efectuado el mandato.

2.2. Exenciones sanitarias del articulo 20.Uno.2.2y 3.2 de la LIVA

Son cuestiones recurrentes ante el TJUE las referidas a las exenciones sanitarias, cuyo
marco subjetivo y objetivo plantean abundantes dudas de interpretacién. Dos son las sen-
tencias que interesa destacar:

La primera es la de 18 de septiembre de 2019, asunto C-700/17, Wolf-Henning
(NFJ074658), en la que se examina el supuesto de un médico que presta servicios profe-
sionales a un laboratorio de analisis clinicos, sin que haya por tanto una «relacion de con-
fianza» entre el paciente y quien presta la asistencia (no existe una relacion directa con el
paciente por parte del profesional). Dos son las conclusiones alcanzadas por el érgano ju-
risdiccional que interesa destacar: si bien los laboratorios de derecho privado que realizan
andlisis clinicos son establecimientos de la misma naturaleza que los hospitalarios y los cen-
tros médicos de diagndstico, las exenciones de los nimeros 2.°y 3.° no son incompatibles
entre si, de forma que si no se cumplen los requisitos establecidos para aplicar la exencién
relativa a los servicios de hospitalizacién (nUmero 2.°), nada impide que pueda aplicarse la
relativa a la asistencia a personas fisicas por profesionales médicos (nimero 3.°), pues lo
trascendente es que las prestaciones puedan estar incluidas en el concepto de «asistencia
sanitaria» (nUmero 2.°) o en el de «asistencia a personas fisicas» (nimero 3.°). Ademas, la
exencion prevista en este ultimo numero no esta supeditada al requisito de que la presta-
cion de asistencia de que se trate se realice dentro de una «relacion de confianza» entre el
paciente y quien presta el servicio, lo que da lugar a declarar la exencion de los servicios
prestados por el médico al laboratorio, aunque aquel no tenga una relacion directa con los
pacientes; lo que tiene trascendencia no solo para las exenciones citadas, sino que debe
plantearse si esta misma idea debe tenerse en cuenta para otras exenciones, como las
educativas, deportivas, etc.

La segunda de las Sentencias es la de 27 de junio de 2019, asunto C-597/17, Belgisch
Syndicaat van Chiropraxie y otros (NFJ073840), y tiene mayor trascendencia que la anterior,
en tanto se refiere al ambito subjetivo de aplicacion de la exencion del numero 3.°, relativa
a la asistencia sanitaria por profesionales, haciendo hincapié en el principio de neutralidad
que preside el impuesto. En el origen del asunto se encuentran los recursos interpuestos a
nivel nacional por quiropracticos, ostedpatas, cirujanos plasticos y otros profesionales ana-
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logos, en tanto es habitual que las normativas nacionales exijan para aplicar la exencion que
se trate de profesiones reguladas por la normativa del Estado miembro.

El TUUE es contundente en su respuesta, pues si bien la Directiva IVA no define por si
misma el concepto de profesiones médicas y sanitarias, sino que se remite a la definicion
contenida en la normativa interna de los Estados miembros, esta facultad no es ilimitada,
y asi, los Estados miembros deben comprobar que quienes prestan la asistencia sanitaria
disponen de las cualificaciones profesionales requeridas, lo que no implica necesariamen-
te que tales personas deban ejercer una profesion regulada por la normativa del Estado
miembro de que se trate, en la medida en que es posible pensar en otros modos eficaces
de controlar sus cualificaciones profesionales, por ejemplo, en funcioén de la organizacién
de las profesionales médicas y sanitarias del Estado miembro y, ademas, debe tenerse
en cuenta el principio de neutralidad, puesto que prestaciones similares no pueden tener
un tratamiento distinto. Asi, no cabe excluir de la exencién con caracter general y abso-
luto a quienes no son miembros de una profesién regulada, cuando han recibido una for-
macion ofrecida por un establecimiento de ensefianza reconocido por el Estado miembro
(a lo que podria afiadirse reconocido por otro Estado miembro o por Estados terceros).
En definitiva no se exige que la exencion del numero 3.° (deberia incluirse también la del
numero 5.°) del articulo 20.Uno se aplique Unicamente a las prestaciones realizadas por
quienes ejerzan una profesion médica o sanitaria regulada por la normativa del Estado
miembro de que se trate.

2.3. Exencion relativa a uniones o agrupaciones del articulo
20.Uno.6.2 de la LIVA

Estamos ante una exencién que ha dado lugar a recientes modificaciones legislativas®,
consecuencia de la doctrina del TJUE, y cuya redaccion lleva a veces a cierta confusion en
su interpretacion. Este 6rgano jurisdiccional vuelve a conocer de esta exencion en la Sen-
tencia de 20 de noviembre de 2019, asunto C-400/18, Infohos (NFJ075481).

La exencion se aplica a los servicios prestados por una agrupacion auténoma de perso-
nas en beneficio directo de sus propios miembros, que deben ejercer una actividad exenta
o por la que no tienen la condicion de sujetos pasivos. Ahora bien, este objetivo no impide
a la agrupacioén prestar servicios a quienes no son miembros. Por ello, deben distinguir-
se: 1) Los servicios prestados a los miembros de la agrupacién cuando tales servicios se
sigan prestando en el marco de los objetivos para los que se ha instituido esa agrupacion,
estaran exentos (sin perjuicio de evaluar una posible distorsién de la competencia). 2) Los
servicios prestados a quienes no son miembros de la agrupacion no pueden acogerse a la

5 Por Ley 6/2018, de 3 de julio, se dio nueva redaccién al articulo 20.Uno.6.° de la LIVA.
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exencion y seguiran estando sujetos al IVA. En definitiva, la aplicacién de la exencién no
esta supeditada al requisito de que los servicios se ofrezcan exclusivamente a los miem-
bros de la agrupacion.

2.4. Exenciones relativas a la educacion o ensenanza del articulo
20.Uno.9.2 de la LIVA

Si bien nuestra jurisprudencia nacional y la doctrina del TEAC no se han pronunciado
con relativa asiduidad sobre esta exencién, al TJUE llegan con mayor frecuencia cuestio-
nes referidas a la misma, que han planteado si nuestra norma interna se ajusta a la Directi-
va IVA. En 2019 se han dictado dos resoluciones por este tribunal que interpretan el marco
objetivo de la exencién a la ensefianza.

Se trata de la Sentencia de 14 de marzo de 2019, asunto C-449/17, A & G Fahrschul-
Akademie (NFJ072718), y del Auto de 7 de octubre de 2019, asunto C-47/19, HA. En ambas
se expone y desarrolla el concepto de «ensefanza escolar o universitaria», concretandolo
después para la actividad desarrollada por el sujeto pasivo. Lo trascendente, por ello, es
la delimitacion que el tribunal realiza del marco objetivo de la exencion o del concepto an-
terior, para indicarnos que no se limita a «la ensefianza que concluye con un examen para
la obtencion de una cualificacion o que permite adquirir una formacion para el ejercicio de
una actividad profesional, sino que comprende otras actividades en las que la ensefianza
se imparte en escuelas o universidades con el fin de desarrollar los conocimientos y las ap-
titudes de los alumnos o de los estudiantes, siempre y cuando dichas actividades no ten-
gan caracter meramente recreativo» y, por ello, las actividades que no revisten un caracter
meramente recreativo pueden estar comprendidas en el marco objetivo de la exencién. En
definitiva, segun el TJUE, el concepto de «ensefianza escolar o universitaria» se refiere, por
lo que al IVA afecta, a un sistema integrado de transmision de conocimientos y de compe-
tencias relativos a un conjunto amplio y diversificado de materias, asi como a la profundi-
zacion y el desarrollo de esos conocimientos y de esas competencias por los alumnos y los
estudiantes a medida que progresan y se especializan en los distintos grados constitutivos
de que consta el sistema.

A partir de ahi, aplica estos principios a las actividades realizadas por los dos sujetos
pasivos que examina, llegando a la misma conclusién, pues si bien en ambos casos existe
una transmisién de diversos conocimientos practicos y tedricos, constituyen, sin embar-
go, una educacién o ensefianza especializada y ad hoc que, por si solas, no equivalen a la
transmisién de conocimientos y habilidades relacionadas con un conjunto amplio y diver-
sificado de materias o temas, ni a su profundizacién y desarrollo, que es la caracteristica
esencial de la educaciéon o ensefianza escolar o universitaria. Es pues la idea de una es-
pecializacion y ensefianza ad hoc, especifica, la que excluye la actividad del marco de la
exencion, debiendo ser muy conscientes de esta idea, que indudablemente es compleja y
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representa lo que denominamos un concepto juridico indeterminado, cuando examinamos
las actividades de ensefianza y su exencion en materia de IVA.

Asi, en la primera sentencia, el TJUE ratifica de manera expresa la doctrina de la DGT
en materia de autoescuelas dirigidas a la obtencién de permisos de conduccién de vehicu-
los (en este caso eran los permisos B y C1). Concluye el TUUE que la exencion, recogida en
nuestro articulo 20.Uno.9.° de la LIVA, no comprende la ensefianza de la conduccion im-
partida por autoescuelas dirigidas a la obtencion de estos permisos, al no quedar integrada
en el concepto de «ensefanza escolar o universitaria».

Otro tanto ocurre en el Auto de 7 de octubre de 2019, al no incluirse en el ambito de la
exencion la ensefianza del surf y la vela (podemos generalizar a cualquier deporte) impar-
tida por escuelas o centros de este deporte para las escuelas o para las universidades, en
las que esta ensefianza puede ser parte o estar cubierta, respectivamente, por el programa
de actividades deportivas o la formacion de profesores de deportes y contar en la notacion.
Lo trascendente de este segundo supuesto es que aun incluso en el caso de que el sujeto
pasivo imparta la ensefianza para un centro educativo exento, la actividad que realiza el pri-
mero no queda exenta, en tanto no cumple con la idea de generalizacion en la transmision
de conocimientos y habilidades que se exige para quedar integrado dentro de la nocion de
la educacién escolar o universitaria, lo que puede ser discutido cuando, como en este caso,
se es un medio técnico utilizado por un centro educativo exento para impartir la ensefian-
za a la que se ha comprometido frente a sus alumnos. La interpretacion del TJUE puede,
por tanto, dejar fuera de la exencién a numerosas actividades que prestan de forma habi-
tual u ocasional los empresarios o profesionales a los centros educativos o universitarios.

2.5. Exenciones financieras del articulo 20.Uno.18.2 de la LIVA

Dada la amplitud objetiva de esta exencion existe numerosa doctrina nacional de la Direc-
cion General de Tributos (DGT) y del TEAC, asi como una notable jurisprudencia del TS y tam-
bién del TJUE, quien ha establecido ya las nociones generales sobre estas exenciones, por lo
que, en general, se plantean ahora supuestos especificos para examinar si quedan compren-
didos o no en el marco de la exencion. Asi, el TJUE vuelve a pronunciarse en tres sentencias.

En la primera, de 15 de mayo de 2019, asunto C-235/18, Vega International Car Trans-
port and Logistic (NFJ073216), califica como un servicio de concesion de crédito (del art.
20.Uno.18.°, letra c), LIVA) y, por ello exento de IVA, la puesta a disposicion de sus filiales por
una sociedad matriz de un grupo, de tarjetas de carburantes (puede ampliarse a cualquier
otra finalidad, en principio) que permite a las filiales abastecer de carburante los vehiculos
afectos a la actividad econémica que realizan y que queda sujeta al impuesto.

En las dos siguientes sentencias delimita negativamente la exencion y asi, en la Sen-
tencia de 3 de octubre de 2019, asunto C-42/18, Cardpoint (NFJ074968), estima el TJUE
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que queda excluida de las exenciones financieras una prestacion de servicios para una en-
tidad financiera que explota cajeros automaticos, consistente en poner en funcionamiento
y mantener operativos los cajeros automaticos, abastecerlos de billetes, instalar en ellos
equipo y programas informaticos para leer los datos de las tarjetas bancarias, transmitir
las solicitudes de autorizacion de retirada de efectivo a la entidad financiera emisora de la
tarjeta utilizada, proceder a la entrega del efectivo solicitado y registrar las operaciones de
retirada de dinero. Y ello, por cuanto esta actividad no consiste en realizar operaciones re-
lativas a pagos exentas de IVA prevista en nuestro articulo 20.Uno.18.°, letra a), de la LIVA
(ni constituyen una transmisién de fondos ni implican las modificaciones juridicas caracte-
risticas de una operacion relativa a pagos), no teniendo el sujeto pasivo poder de decision
alguno en lo que concierne a las transacciones de que se trata.

En la Sentencia de 17 de octubre de 2019, asunto C-692/17, Paulo Nascimento Con-
sulting (NFJO75110), considera el TJUE que no queda incluida en la exencion relativa a la
concesion y la negociacién de créditos o a la gestion de créditos (art. 20.Uno.18.°, letras c)
y d), LIVA) una operacién que consiste, para el sujeto pasivo, en ceder a un tercero, a titulo
oneroso, todos los derechos derivados de su posiciéon en un procedimiento de ejecucién
forzosa de un crédito que ha sido reconocido en una resolucién judicial y cuyo pago esta
garantizado por un derecho sobre un bien inmueble embargado que ha sido adjudicado a
dicho sujeto pasivo.

2.6. Exencion de apuestas y juegos del articulo 20.Uno.19.2 de
la LIVA

EI TS en la Sentencia de 12 de marzo de 2019 (rec. nim. 4636/2017 -NFJ072859-)¢ ana-
liza esta exencion, siendo la cuestion que presenta interés casacional el supuesto en el que
un empresario titular de un establecimiento hostelero y un empresario titular de maquinas
recreativas tipo «B» (exentas del IVA) suscriben un contrato calificable como asociativo o
de explotacion conjunta (en general, el empresario hostelero, a cambio de una retribucién
que suele consistir en un porcentaje de la recaudaciéon de la maquina, cede un espacio de
su local para emplazar la maquina en un lugar visible y accesible para la clientela, la man-
tiene conectada a la red eléctrica durante el horario en que el establecimiento permanece
abierto, se compromete a avisar a la empresa operadora en caso de averia, a abonar, en
su caso, los premios si no lo hiciese la maquina, vigilando su utilizacion) y la determinacion
de si existe una prestacion de servicios del primero al segundo sujeta al impuesto y, en su

6 En idéntico sentido, Sentencias de 12 de marzo de 2019 (recs. niims. 4205/2017 y 4206/2017), de 19 de
marzo de 2019 (rec. num. 5342/2017 -NFJ073049-); de 3 de abril de 2019 (rec. nim. 4406/2017), de 11
de julio de 2019 (rec. num. 6052/2017), de 16 de diciembre de 2019 (rec. nim. 4216/2017) y de 18 de
diciembre de 2019 (recs. nums. 126/2018, 4409/2018, 364/2019, 494/2019 y 979/2019).
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caso, exenta, de acuerdo con el articulo 20.Uno.19.° de la LIVA, que recoge la exencion re-
lativa a loterias, apuestas y juegos.

De manera correcta, y con caracter previo a la aplicacién de la exencion, el TS entra a
conocer de la sujecion al impuesto en relacién con la actividad desarrollada por el hoste-
lero titular del establecimiento. Tras efectuar un certero andlisis de la nocién de actividad
economica de acuerdo con la normativa europea, sefiala el TS que el hecho imponible del
IVA'y la propia configuracion de la exencion no pueden alterarse por voluntad de las par-
tes, concluyendo que «la prestacion de servicios de caracter oneroso que realiza el titular
del local, mediante la cesion de un determinado espacio para ubicar la maquina recreati-
va, es reconocible de forma auténoma e individualizada», negando asi la existencia de un
vinculo societario entre ambos empresarios, por lo que el titular del establecimiento realiza
una prestacion de servicios sujeta al impuesto.

Tras analizar la normativa y jurisprudencia europeas, fija el TS el siguiente contenido in-
terpretativo:

Con independencia de la calificacion del contrato entre un empresario titular de un
establecimiento hostelero y un empresario titular de maquinas recreativas tipo «B»,
el titular de maquinas recreativas tipo «B» realiza, por un lado, la actividad econ6-
mica de juego, sujeta a IVA pero exenta por aplicacion del articulo 20.Uno.19.° de
la LIVA'y el titular del establecimiento hostelero realiza, por otro lado, una presta-
cion de servicios sujeta a IVA (articulos 4 y 11 LIVA), que junto a otras obligaciones
anejas, consiste principalmente en la puesta a disposicién de un espacio para la
instalacion de las maquinas a cambio de una contraprestacién con independencia
de que la retribucién que perciba pueda variar en funcién de la recaudacién que se
obtenga de la maquina, prestaciéon que no puede considerarse exenta al amparo
del articulo 20.Uno.19.° de la LIVA.

2.7. Exenciones inmobiliarias. No es primera entrega la de un
edificio en construccion. Articulo 20.Uno.22.2 de la LIVA

Si bien la cuestion de fondo a dilucidar se refiere esencialmente a la delimitacion de las
competencias entre las Haciendas forales y la comun, el TS en la Sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2019 (rec. nim. 310/2018 -NFJ075027-), nos recuerda que para calificar una
entrega de edificaciones como primera, segunda o ulterior entrega, y aplicar, en su caso, la
exencion del articulo 20.Uno.22.° de la LIVA, habra que estar a los términos de los contratos
por los que se efectua la entrega, de modo que si el objeto del contrato no es «el edificio
terminado», no estaremos ante una primera entrega, por lo que tributara como operacion
sujeta y no exenta al tipo general del impuesto. Posteriormente, la entrega del edificio o de
parte del mismo, una vez concluida la edificacion constituira primera entrega, tributando al
tipo reducido si se trata de viviendas, o al general en otro caso.
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2.8. Exenciones inmobiliarias. Arrendamiento de terrenos
rusticos. Articulo 20.Uno.23.%, letra a), de la LIVA

En la Sentencia del TJUE de 28 de febrero de 2019, asunto C-278/18, Sequeira Mes-
quita (NFJ072755), se examina el supuesto de una operacién consistente en la cesion de
una explotacion agricola de fincas rusticas que estaban cubiertas de vinas, concluyendo
en su exencion.

No hay duda de que, de acuerdo con nuestro articulo 20.Uno.23.°, letra a), de la LIVA,
esta cesion o arrendamiento estara exento. Sin embargo, la sentencia nos aporta varias
consideraciones de interés.

Reitera la finalidad de esta exencion que no es otra que el arrendamiento de bienes in-
muebles es una actividad econémica, en general relativamente pasiva, que no produce un
valor afiadido relevante y, por ello, debe distinguirse de otras actividades que, o bien cons-
tituyen negocios industriales y comerciales, o bien son actividades cuyo objeto consiste
mas en el cumplimiento de una prestacion que en la mera puesta a disposicion de un bien
(como el derecho a utilizar un cambo de golf, el derecho a utilizar un puente a cambio del
pago de un derecho de peaje, etc.). De ahi que este caracter pasivo que justifica la exen-
cion se deba a la naturaleza de la propia operacion y no a la manera en que el arrendatario
utiliza el bien de que se trate.

También reitera que la duracion brevisima de un contrato de cesion de inmuebles puede
excluir la operacion del ambito de la exencién.

Finalmente el TJUE reitera el principio de accesoriedad en el IVA, y asi resulta de in-
terés destacar que si bien la cesion del inmueble llevaba consigo la transferencia de de-
terminados bienes y derechos incorporales (transferencia de autorizaciones legales de
plantacion de vifias destinadas a la produccién vinicola, la denominacion o rétulo de un
establecimiento empresarial, etc.), estos no pueden disociarse de la cesion, de tal mane-
ra que el contrato de arrendamiento constituye un negocio juridico Unico, cuya prestacion
principal consiste en poner a disposicion del cesionario los bienes inmuebles, por lo que
queda exenta del impuesto.

2.9. Exenciones relativas a las exportaciones y operaciones
asimiladas de los articulos 21 a 24 de la LIVA

Es un principio admitido por el TJUE, en relacion con la generalidad de elementos de la
relacion juridica, que el incumplimiento de las obligaciones formales no impide la aplicacion
de los derechos o beneficios que el IVA otorga al sujeto pasivo cuando se dan las condi-
ciones materiales necesarias para ello (en el caso que ahora examinamos, los correspon-
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dientes a la aplicacion de las exenciones relacionadas con exportaciones), al margen del
fraude o abuso del derecho o de la aplicacién de la «teoria del conocimiento». Pues bien, el
TJUE analiza estos efectos en materia de exenciones a la exportacion en dos sentencias.

En la Sentencia de 17 de octubre de 2019, asunto C-653/18, Unitel (NFJ075127), inter-
preta estos principios el TJUE en relacién con la exencion a la exportacion de bienes en un
supuesto en el que un sujeto pasivo habia efectuado entregas vinculadas a exportaciones
fuera del territorio de la Unién, si bien los bienes no habian sido adquiridos por los desti-
natarios que se mencionaban en las facturas expedidas por el proveedor, sino por otros
sujetos no identificados, por lo que el Estado miembro deneg6 la exencion (correspondien-
te a nuestro art. 21 LIVA). El TJUE considera que la Directiva IVA se opone a una practica
nacional consistente en considerar, en todos los casos, que no existe entrega de bienes y
en negarse a reconocer el derecho a la exencién cuando los bienes hayan sido exportados
fuera del territorio de la Unidén vy, tras su exportacion, las autoridades fiscales hayan com-
probado que el adquirente de los bienes no era la persona mencionada en la factura emitida
por el sujeto pasivo, sino otra entidad que no ha sido identificada. Solo puede denegarse
la exencién cuando la falta de identificacion del adquirente real (el incumplimiento de las
condiciones formales) impide demostrar que la operacién de que se trate constituye una
entrega de bienes exenta (impide acreditar los requisitos materiales u objetivos del hecho
imponible o de la exencién, en nuestro caso venta o entrega de los bienes, expedicion fuera
de la Union y abandono fisicamente del territorio de la Union) o en el caso de que se acre-
dite que el sujeto pasivo sabia o debia haber sabido que la operacion estaba relacionada
con un fraude cometido contra el sistema comun del IVA.

De forma anéloga en la aplicacién de estos principios, en la Sentencia de 28 de marzo
de 2019, asunto C-275/18, Milan Vin§ (NFJ072909), el TJUE vuelve a incidir en que el in-
cumplimiento de requisitos formales no puede impedir la aplicacion de la exencién cuando
han concurrido las condiciones materiales que exigia la norma. En este caso se trataba de
un empresario que efectuaba envios (entre 400 a 500 objetos de coleccion) fuera del terri-
torio de la Union, no presentando declaraciones de IVA al estimar que las entregas esta-
ban exentas al estar los bienes destinados a la exportacioén, por lo que la Administracién le
exige el ingreso de la deuda al considerar que no se habian acogido los bienes al régimen
aduanero de exportacion. Para el 6rgano jurisdiccional, el incumplimiento del requisito for-
mal de la inclusién de los bienes destinados a la exportacion en el régimen aduanero de
exportacion no puede dar lugar a que el exportador pierda su derecho a la exencion a la
exportacion, siempre que haya acreditado la salida efectiva de las mercancias en cuestién
del territorio de la Unién, con las excepciones anteriormente apuntadas.

En materia también de exenciones a la exportacion, en la Sentencia de 20 de junio de
2019, asunto C-291/18, Grup Servicii Petroliere (NFJ073697), delimita desde el punto de
vista negativo el TJUE la expresion «buques afectados a la navegacién en alta mar», recogi-
da en nuestro articulo 22.Uno de la LIVA, concluyendo que no se incluyen en este concepto
la entrega de estructuras flotantes que quedan fijas o estaticas (como son las plataformas
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de perforacion marina autoelevables que se utilizan de manera principal en posicién inmé-
vil para explotar yacimientos e hidrocarburos en el mar), en tanto no se utilizan para fines
de navegacion, esto es, para desplazarse en el espacio maritimo, que es la condicion in-
dispensable que requiere la exencidn, pues el objetivo de su regulacion no es otro que in-
centivar el transporte internacional; lo que deberia llevar a replantear la interpretacién que
sobre esta materia lleva a cabo la DGT.

2.10. Exenciones a las importaciones

De manera reiterada el TJUE viene manteniendo que no puede verse afectado un su-
jeto pasivo que, no teniendo conocimiento o no pudiendo tenerlo de su participacion, en
una operacion se ocasiona un fraude a la Hacienda publica por un tercero. En la Sentencia
de 14 de febrero de 2019, asunto C-531/17, Vetsch Int. Transporte (NFJ072512), analiza la
aplicacién de esta denominada «teoria del conocimiento» en relaciéon con las operaciones
de importacion exentas recogidas en nuestro articulo 27.12.° de la LIVA, esto es, la situa-
cién se refiere a importaciones de bienes a través del territorio de aplicacion del impuesto,
que tienen como punto de llegada un lugar situado en otro Estado miembro, efectuandose
por ello una entrega intracomunitaria exenta del articulo 25 (importacion vinculada a una in-
mediata entrega intracomunitaria de bienes) y que, por tal motivo, estan exentas las impor-
taciones. Pues bien, en la situacién analizada el importador desconocia que el destinatario
final que reside en otro Estado miembro cometia un fraude a la Hacienda publica y, en este
sentido, el TJUE considera que no puede negarse al importador designado o reconocido
como deudor el disfrute de la exencion, en una situacion en la que, por una parte, el desti-
natario de la transferencia intracomunitaria consecutiva a la importacién comete un fraude
en una operacioén posterior a la mencionada transferencia y, por otra, ningin dato permite
considerar que el importador sabia o deberia haber sabido que tal operacién posterior es-
taba implicada en un fraude cometido por el destinatario.

3. Lugar de realizacidén

3.1. Acceso a manifestaciones educativas del articulo 70.Uno.3.2
de la LIVA

Las reglas especiales de localizacion de las prestaciones de servicios contenidas en el
articulo 70 de la LIVA dan lugar a una notable conflictividad, pues sus términos no garanti-
zan en muchos casos el principio de seguridad juridica que deberia imperar en la materia.
Baste para ello considerar los extensos informes elaborados por la Comisién respecto de
los servicios relacionados con bienes inmuebles, o los servicios de telecomunicaciones, de
radiodifusion y television y de los prestados por via electronica; o la redaccion de los pre-
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ceptos del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de
2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (Reglamento de Ejecucion)
relativos a estos servicios.

No se escapan el resto de reglas de localizacion de esta conflictividad, y asi, la regla de
localizacién de los servicios culturales, educativos, deportivos y analogos, cuando el des-
tinatario es otro empresario, prevista en el articulo 70.Uno.3.° de la LIVA, y en los articulos
32 y 33 del Reglamento de Ejecucidn, plantean dudas en su interpretacion. Una de ellas ha
sido siempre la del contenido del marco objetivo, en tanto viene delimitado por la nocién
«acceso a manifestaciones» (culturales, educativas, etc.).

El TJUE en la Sentencia de 13 de marzo de 2019, asunto C-647/17, Skatteverket
(NFJ072795), se dedica a concretar este concepto en relacion con servicios educativos, en
concreto la asistencia a un curso o seminario de contabilidad y gestion impartido por una
asociacion a sus miembros, con una duracion de 30 horas repartidas en cinco dias, para
cuya inscripcion se requeria del previo pago, sin que se discuta que estamos ante presta-
ciones de servicios sujetas y no exentas.

Varias son las conclusiones alcanzadas por el TUUE que nos interesa destacar. La pri-
mera, que esta regla de localizacion no debe considerarse una excepcion a una regla ge-
neral que deba interpretarse de manera estricta.

La segunda es que los servicios contemplados en esta regla relacionados con el acce-
so a manifestaciones educativas y cientificas, como las conferencias y seminarios, com-
prenderan las prestaciones de servicios cuyas caracteristicas fundamentales consistan en
la concesion del derecho de acceso a tales manifestaciones a cambio de una entrada o de
un pago y los cursos que imparte el sujeto pasivo, que presuponen la presencia fisica de
los asistentes, estan comprendidos en la categoria de las manifestaciones educativas a que
se refiere el articulo 32 del Reglamento de Ejecucion. En este sentido, el acceso a semina-
rios facilitado a sujetos pasivos a cambio de una contraprestacién econdémica implica ne-
cesariamente la posibilidad de asistir y participar en ellos, por lo que, tal participacion esta
estrechamente ligada al acceso a dichos seminarios. Por ello, no cabe aceptar la distincién
entre el derecho a entrar en un lugar y el de participar en una formacion especifica a efec-
tos de la aplicacion de esta regla de localizacion.

En definitiva la determinacion del lugar de la prestacion de cursos como los expuestos
debe llevarse a cabo sobre la base del articulo 70.Uno.3.° de la LIVA y, en consecuencia,
quedaran sujetos al IVA en el lugar en el que tienen lugar efectivamente, es decir, en los Es-
tados miembros en los que se imparten los cursos; a pesar de que, como reconoce el TJUE,
ello pueda aumentar la carga administrativa que recae sobre determinados operadores.

La interpretacion realizada por el TJUE en esta sentencia conllevaria en su caso que se

replanteara la doctrina de la DGT en materia de cursos, seminarios y servicios analogos,
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en tanto puede estar alejada de estos criterios, pues nuestro 6rgano administrativo acude
comunmente a la regla general del articulo 69.Uno.1.° de la LIVA'.

3.2. Prestaciones de servicios recreativas a destinatarios no
empresarios o profesionales del articulo 70.Uno.7.%, letra
c), de la LIVA

En la Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-568/17, Geelen (NFJ073230), el TJUE
analiza la norma de conflicto aplicable a este tipo de servicios (se trataba de espectaculos eré-
ticos filmados fuera de la Unién que eran objeto de sesiones interactivas accesibles en directo
por internet prestadas por un empresario establecido en un Estado miembro a destinatarios de
este mismo Estado que podian incluso interactuar). Recuerda, en primer lugar, que para estar
comprendida en el ambito de aplicacidon de esta regla, la prestacion de servicios debe tener
como objetivo principal, en particular, el entretenimiento no exigiéndose un nivel artistico es-
pecial, por lo que quedan comprendidas también actividades simplemente similares. Resulta
interesante que el TJUE sefale que es irrelevante que esos servicios recreativos no se presten
con la presencia fisica de sus destinatarios y que estos ultimos no accedan a dicha presta-
cion desde un Unico lugar, concluyendo en la aplicaciéon de esta regla especial de localizacion
en tanto el objetivo principal del servicio es el entretenimiento. Debe determinarse, por tanto,
dénde materialmente se realizan y para ello el TJUE, al considerar que estamos ante presta-
ciones complejas en las que las actividades necesarias para su desarrollo se concentran en el
lugar desde el que el prestador organiza las sesiones interactivas y permite a los clientes con-
templar las sesiones en cualquier lugar por internet e interactuar con las personas filmadas,
debe considerarse «materialmente realizadas» en el lugar desde el que dicho prestador las
suministra, en el caso examinado, donde esté situada la sede de sus actividades econémicas.

Si bien analiza a continuacién el TUUE si estamos ante una prestacién de servicios pres-
tada por via electrénica, al analizar una normativa que en la actualidad no esta vigente, no
tiene efectos en el momento actual, debiendo revisarse el criterio fijado por el érgano juris-
diccional para adaptarlo a la normativa vigente.

3.3. Servicios cuya explotacion o utilizacidon efectivas se
produce en el territorio de aplicacion del impuesto del
articulo 70.Dos de la LIVA

La norma de conflicto prevista en el articulo 70.Dos, relativa a la utilizacion o explotacién
efectivas en el territorio de aplicacion del impuesto, es una clausula de cierre de las reglas

7 Véanse asi, entre otras, las Consultas V2476/2014, de 23 de septiembre (NFC052277), y V1479/2019, de
19 de junio (NFC072806).
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de localizacion que ha producido reiteradamente conflictividad en su aplicacion (Longas
Lafuente, 2019a, 53-94).

Vuelve ahora el TS a pronunciarse sobre la misma en las Sentencias de 16 de diciem-
bre de 2019 (rec. num. 6477/2018 -NFJ075742-) y de 17 de diciembre de 2019 (rec. num.
6274/2018 -NFJ075745-), referidas ambas al mismo servicio y contribuyente. Se trata de
servicios de consultoria de marketing y asesoramiento, asi como de publicidad, prestados por
una entidad residente en el territorio de aplicacién del impuesto, a otra sociedad del mismo
grupo residente en Gibraltar, que afecta dichos servicios a su actividad de juego online.

Al margen de la controversia suscitada en materia de prueba de los hechos, en la que
no entra el TS por no ser materia del recurso al tener vedado el terreno de las apreciaciones
facticas, son varias las apreciaciones del 6rgano jurisdiccional que merecen destacarse. En
primer lugar, y por lo que se refiere a los servicios citados, aprecia el TS que la normativa
anterior al afio 2010 y la vigente a partir del mismo, es analoga y no observa diferencias que
permitan un trato divergente. Reconoce asimismo que las reglas relativas al lugar de reali-
zacion de las prestaciones de servicios constituyen normas de conflicto que deben ser ob-
jeto de interpretacion uniforme en toda la Unién, por lo que, partiendo de lo sefialado por el
TJUE, esencialmente en la Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck
(NFJ031653), considera que una prestacion de servicios de publicidad por un proveedor es-
tablecido en la Unién, en favor de un destinatario, final o intermedio, situado en un tercer Es-
tado, se considera efectuado en el territorio de aplicacion del impuesto, siempre y cuando la
utilizacion y la explotacién efectivas se lleven a cabo en el interior de este Estado miembro,
como ocurre en el supuesto que examina. Por ello, fija como contenido interpretativo este
mismo principio respecto de la actividad de publicidad, consultoria, marketing y asesoramien-
to prestados por una empresa establecida en el territorio de aplicacion del impuesto cuando
la destinataria de los servicios es otra empresa establecida fuera de la Union (Gibraltar) y se
dedica a la prestacion de servicios de juego online a través de plataformas digitales, al utilizar
o explotar en el territorio de aplicacion del impuesto los servicios prestados por la primera.

Finalmente, deben destacarse las apreciaciones que realiza el TS respecto de la aplicacion
parcial de la regla de utilizacién o explotacion efectivas, pues indica que esta posibilidad no
se reconoce explicitamente por la Directiva IVA; si bien, con independencia de lo anterior,
entra a examinar el supuesto concreto, y concluye que no existe base para contemplar esta
aplicacion parcial, considerando las alegaciones y pruebas aportadas por el contribuyente.

4. Devengo

4.1. Devengo en caso de entrega de pagarés

La Sentencia del TS de 23 de abril de 2019 (rec. num. 1250/2017 -NFJ073215-), exa-
minada en el apartado 5.4 siguiente, si bien indirectamente, alude al devengo en el caso de
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entrega de pagarés a la orden, teniendo trascendencia en caso de que se entreguen al su-
jeto pasivo con anterioridad a la realizacion del hecho imponible. En los supuestos de pagos
anticipados, el articulo 75.Dos de la LIVA determina que el devengo se produce cuando se
pague el precio o la parte del precio en que consista la operacion sujeta. Pues bien, el TS
nos recuerda que la entrega de pagarés a la orden solo producira los efectos del pago cuan-
do hubiesen sido realizados, momento en que se producira el devengo y esta realizacion es
anterior al momento de la entrega del bien o de la prestacién del servicio.

4.2. Devengo y exigibilidad. Prestaciones de servicios en que
se pacta la recepcion de los trabajos. Articulo 75.Uno.2.2
de la LIVA

Los conceptos de devengo y exigibilidad siempre han creado conflictividad en nuestra
jurisprudencia, dado que la separacion entre ambos no se encuentra delimitada en nuestra
norma interna, no asi en la Directiva IVA, en donde se distinguen claramente ambas nocio-
nes. Vuelven a tratarse las mismas en la Sentencia del TJUE de 2 de mayo de 2019, asunto
C-224/18, Budimex (NFJ073211), en relacién con una operacién basada en una prestacion
de servicios consistente en unos trabajos de construccion y montaje, pactandose en con-
trato que es precisa la recepcién de las obras y sin que pueda determinarse de manera clara
y precisa la base imponible hasta ese momento.

No le cabe duda al TJUE que, como regla general, en el caso de una prestacién de
servicios de construccion o de montaje se considera que esta se efectia en la fecha de
terminacién material de los trabajos. Ahora bien, para calificar una operacion como suje-
ta al IVA la realidad econdmica y mercantil constituye un criterio fundamental para la apli-
cacién del impuesto, y las estipulaciones contractuales constituyen un elemento esencial
para identificar la operacion. Pues bien, en el supuesto que examina, considera el érgano
jurisdiccional que no puede considerarse efectuada la prestacién de servicios hasta una
fase posterior a la fecha de terminaciéon material de la prestacién, cuando se ha procedi-
do conforme a ciertas modalidades indisociables de ella y determinantes para garantizar
su completa realizacion. Asi se desprende de las estipulaciones el derecho del promotor
a comprobar la conformidad de los trabajos y la obligacion del prestador de efectuar las
modificaciones necesarias, no siendo posible definir la base imponible y el importe del im-
puesto adeudado antes de la recepcién de los trabajos por el promotor. Se concluye en la
sentencia que, considerando estas circunstancias, esto es, siempre que la recepcién de
los trabajos haya sido estipulada en el contrato de prestacién de servicios y que tal moda-
lidad refleje las normas y las practicas propias del ambito en el que se realiza la prestacion,
cabe estimar que dicha formalidad es parte de la prestacién y que, por tanto, es determi-
nante para considerar que se haya realizado efectivamente.

Importante sentencia, por tanto, que debe hacer variar la interpretacion doctrinal y juris-
prudencial nacional en esta materia.
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5. Base imponible

5.1. Base imponible en operaciones de dacion en pago

Se ha analizado en el apartado 1.1 la Sentencia del TS de 31 de enero de 2019 (rec. num.
1095/2018 —-NFJ075763-)® referida a la dacién en pago. La misma resolucién, tras concluir
en la existencia de un hecho imponible cuando la entrega del bien inmueble, afecto a la
actividad econdmica, la realiza un sujeto pasivo del IVA, detalla también la base imponible
de la operacion, de acuerdo con el articulo 78 de la LIVA, «habria que contemplar el impor-
te total de la contraprestacion, es decir, el importe de la deuda hipotecaria extinguida, que
constituye, precisamente, la contraprestacion de la adjudicaciéon en pago del inmueble al
acreedor hipotecario».

Si bien el TS indica que esta determinacién de la base imponible debe efectuarse en el
supuesto de que no concurra la exencioén del articulo 20.Uno.20.° y 22.° de la LIVA, o si se
produce la renuncia a la exencioén resultase de aplicacion la regla de inversion del sujeto pa-
sivo, debe advertirse que la concrecion de la base imponible debe realizarse también en los
casos en que la operacion esté exenta, dado que puede incidir en la fijacion del porcentaje
de prorrata, y en el importe del volumen de operaciones a efectos del articulo 121 de la LIVA.

5.2. Partidas que se incluyen en la base imponible, subvenciones
vinculadas al precio. Articulo 78.Dos.3.2 de la LIVA

La determinacion de las subvenciones que deben incluirse en la base imponible ha su-
puesto de siempre una cuestion controvertida, respecto de la que el legislador nacional ha
ido introduciendo modificaciones en la LIVA y ha exigido de abundante jurisprudencia eu-
ropea y nacional para concretar la nocién de subvencién vinculada al precio. Finalmente el
TJUE? fijé unos criterios uniformes, que plantean dudas acerca de si nuestra norma interna
se ajusta a la Directiva IVA, y que ahora son reiterados en la Sentencia de 9 de octubre de
2019, asuntos acumulados C-573/18 y C-574/18, C (NFJ075025). La importancia de esta
resolucion radica esencialmente en este compendio de requisitos o condiciones que debe
reunir una subvencion para que sea considerada vinculada al precio de las operaciones,
teniendo en cuenta que, en caso de que concurran, debe incluirse en la base imponible, si
bien, como se ha apuntado, nuestra norma interna dista de estos criterios, por lo que debe
tenerse en cuenta la posible compatibilidad entre ambas normas.

8 En el mismo sentido las sentencias sefialadas en la nota 1.

9 Esencialmente en las Sentencias de 27 de marzo de 2014, asunto C-151/13, Le Rayon d’Or (NFJ053978);
de 29 de octubre de 2015, asunto C-174/14, Saudagor (NFJ060153); y de 22 de febrero de 2018, asunto
C-182/17, Nagyszénas Telepllésszolgaltatasi Nonprofit Kft (NFJ069667).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 443 (febrero 2020), pp. 31-72 | 51

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




A. Longds Lafuente Tributacién E

Tres son las condiciones basicas, cuyo andlisis se efectia de manera mas pormenori-
zada en otras resoluciones, para calificar a una subvencién como vinculada al precio de las
operaciones:

e La subvencion debe ser abonada al operador subvencionado con el fin de que
realice especificamente una entrega de bienes o una prestacion de servicios de-
terminada.

e |os adquirentes del bien o los destinatarios del servicio deben obtener una ven-
taja de la subvencién concedida al beneficiario, siendo necesario que el precio
que paga el adquirente o el destinatario se determine de forma tal que disminuya
en proporcion a la subvencion concedida al vendedor del bien o al prestador del
servicio. Hay que examinar si, objetivamente, el hecho de que se abone una sub-
vencion al vendedor o al prestador le permite vender el bien o prestar el servicio
por un precio inferior al que tendria que exigir si no existiese la subvencion.

e Finalmente, la contraprestacion que representa la subvencion tiene que ser, como
minimo, determinable.

5.3. Partidas que se incluyen en la base imponible. Tributos.
Articulo 78.Dos.4.2 de la LIVA

En ocasiones se plantea si los tributos deben incorporarse a la base imponible de las
operaciones y, sobre todo, si las tasas por la prestacion de servicios publicos que fijan las
Administraciones llevan incorporada la cuota de IVA, en el supuesto de encontrarnos ante
operaciones sujetas y no exentas del impuesto. En la Sentencia de 10 de abril de 2019, asun-
to C-214/18, PSM «K» (NFJ073164), el TUUE parte del principio general, segun el cual, en
el caso de una prestacion de servicios, la base imponible estara constituida, con excepcién
del propio IVA, por la totalidad de la contraprestacion que quien preste el servicio obtenga
0 vaya a obtener, con cargo a la prestacion en cuestion, del adquirente, del destinatario o
de un tercero. Ahora bien, recuerda que la Directiva IVA no contiene ninguna norma expresa
sobre la cuestion de si las tasas que fijan las Administraciones deben incluir el IVA deven-
gado, correspondiendo a los Estados miembros resolver esta cuestion, por lo que un Esta-
do miembro puede fijar que la cuota devengada quede incorporada al importe de la tasa.
El problema que se suscita, y asi puede trasladarse a nuestro ambito interno, es cuando la
norma que crea la tasa no establece regla alguna al respecto.

5.4. Base imponible en operaciones con contraprestacion no
monetaria del articulo 79.Uno

El TS en la Sentencia de 23 de abril de 2019 (rec. nim. 1250/2017 -NFJ073215-) lleva
a cabo un andlisis de la regla que fija la base imponible en operaciones con contrapresta-
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cién no monetaria prevista en el articulo 79.Uno de la LIVA. Los hechos que dan lugar a la
sentencia son anteriores a la vigente redaccion del precepto dada por la Ley 28/2014, de
27 de noviembre, y tanto la Administracién tributaria como los 6rganos revisores (TEAC y
Audiencia Nacional —AN-), siguiendo la doctrina anterior del TS, habian acudido al valor de
mercado para fijar la base imponible.

Pues bien, la trascendencia de esta resolucion radica precisamente en que el TS entra
a conocer de esta cuestion también con la redaccién actual, realizando varias considera-
ciones de gran calado en la aplicacién de la norma nacional.

En primer lugar, la regla del articulo 79.Uno de la LIVA no es mas que una precision de
la regla general contenida en el articulo 78, pero no constituye una regla especial de de-
terminacion de la base imponible, a diferencia de otros supuestos contenidos en el mismo
precio, como son las reglas del autoconsumo o de las operaciones vinculadas.

La segunda consideracion de interés es el propio contenido interpretativo de la senten-
cia: el articulo 79.Uno de la LIVA, tanto en la redaccion anterior como en la actual, analizado
a la luz de la Directiva IVA y de la jurisprudencia del TJUE debe ser interpretado en el sen-
tido de que a los efectos de cuantificar la base imponible del IVA de una operacién sujeta
al impuesto, entre partes no vinculadas (de existir vinculaciéon se entiende que se acudira
a laregla del art. 79.Cinco), cuya contraprestacion no consista en dinero debera atenderse
al valor o importe acordado entre las partes como contraprestacién de la prestacién de la
operacion, sin que resulte posible tomar como referencia el valor de mercado de los bienes
o servicios recibidos como contraprestacion.

Finalmente el TS cuestiona también la redaccion actual y la remisién que el articu-
lo 79.Uno hace a la regla de autoconsumo, en tanto, como se ha dicho, estamos ante una
concrecion de la regla general, lo que supone un desajuste de la norma nacional respecto
de la europea™.

5.5. Contratos por los que se intercambian operaciones
reciprocas. Articulo 79.Uno de la LIVA

También el TJUE ha analizado un supuesto de contraprestaciéon no monetaria en la Sen-
tencia de 10 de enero de 2019, asunto C-410/17, A Oy (NFJ072392). Se trataba de una em-
presa de demoliciones que, en virtud de contrato, se comprometia a demoler edificios que
comprende la retirada de materiales y residuos de chatarra y desecho, asumiendo las fun-

0 Para un examen mas pormenorizado de las cuestiones que plantea el TS en esta sentencia puede leerse
el articulo de Longas Lafuente (2019b, 136-152).
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ciones de empresario principal, responsable y director de las obras. Parte de los materiales
de residuo y desecho podian ser vendidos por el empresario encargado de la demolicién
a empresas que adquirian la chatarra y residuos, de forma que ello se tenia en cuenta a la
hora de elaborar la oferta por las labores de demolicidn. Otro tanto ocurria con maquinaria
y aparatos viejos que desmontaba y retiraba de los edificios.

Es interesante la sentencia, en tanto el TUUE analiza desde el punto de vista del IVA las
situaciones en las que se dan prestaciones u operaciones reciprocas, que quedan sujetas al
impuesto cuando ambas partes son empresarios o profesionales, dando lugar asi al hecho
imponible de IVA, debiendo determinarse la base imponible de las operaciones.

Al margen de la existencia de estas obligaciones reciprocas, que confirma el TJUE v,
por tanto, la existencia de varios hechos imponibles, asi como la determinacion de la base
imponible de acuerdo con las reglas que ahora se recogen en nuestro articulo 79.Uno de
la LIVA, nos recuerda el 6rgano jurisdiccional que la contraprestacion de una prestacion de
servicios puede consistir en una entrega de bienes y constituir su base imponible, si bien a
condiciéon de que exista una relacion directa entre la entrega de bienes y la prestacion de
servicios y de que el valor de aquella pueda expresarse en dinero; y lo mismo ocurre cuando
una entrega de bienes se intercambia por una prestacién de servicios, desde el momento
en que se cumplan esos mismos requisitos. Esto es, los contratos de trueque, en los que,
por definicion, la contraprestacion debe abonarse en especie, y las transacciones en las
que la contraprestacién es dineraria son, desde el punto de vista econdmico y comercial,
dos situaciones idénticas.

Con base en estas reglas, precisa el tribunal que en una situacién como la descrita la
entrega de chatarra recuperable se hace a cambio de una contraprestacion si el comprador
(la entidad que realiza labores de demolicién) atribuye un valor a esa entrega que se tiene
en cuenta a la hora de determinar el precio propuesto por sus labores. Esta es, quizas, la
aportacion mas interesante de la sentencia, pues solo cuando se dé un valor econémico a
lo percibido por quien presta el servicio podremos considerar que se produce el hecho im-
ponible y, por tanto, el trueque o la existencia de obligaciones reciprocas; existiendo varia-
dos supuestos en los que no se produce tal situacion y, por tanto, no podra considerarse la
existencia de hecho imponible, como por ejemplo en la entrega de productos alimentarios
caducados sin valor comercial alguno o estimabile.

5.6. Modificacion de la base imponible: concurso. Articulo 80.Tres
de la LIVA

En la Sentencia de 2 de abril de 2019 (rec. nim. 1315/2017 —-NFJ073108-) analiza el
TS el supuesto de modificacién de la base imponible como consecuencia del concurso del
destinatario de la operacion.
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Tres importantes precisiones deben efectuarse sobre esta resolucion jurisdiccional. La
primera, el examen que se hace por el TS del hecho imponible y del funcionamiento general
del impuesto. La segunda, el analisis exhaustivo que se realiza de la operacién controver-
tida considerando los diversos elementos de la relacion juridico-tributaria, siendo de gran
interés por ello. Y la tercera, el analisis de la evolucion histoérica de la causa de modifica-
cioén de la base imponible por concurso o impago del destinatario asi como el estudio de la
doctrina del TJUE sobre esta cuestion.

Da respuesta el TS a dos cuestiones, la primera relativa al articulo 80.Tres (modificacién
de la base imponible por concurso), aunque es extensible al apartado cuarto (modificacién
por impago o crédito incobrable), sefialando que el sujeto pasivo que recibe pagarés del
destinatario y que endosa a terceros puede emitir factura rectificativa cuando se den las
circunstancias de los dos apartados anteriores, esto es, cuando los pagarés no hayan sido
realizados y aun cuando haya endosado los pagarés a terceros, ya que estos Ultimos con-
servan frente a él la accion para hacer efectivo el pago''.

La segunda conclusion se refiere al articulo 80.Cinco.1.° a) de la LIVA, comun a ambas
causas de modificacion de la base imponible, que impide modificar la base imponible cuan-
do el crédito disfrute de garantia real, en la parte garantizada. Para el TS el crédito que tiene
que estar garantizado es el de quien realiza el hecho imponible, el sujeto pasivo que entre-
g6 el bien o presto el servicio, y este crédito no es otro que la cuota repercutida. De esta
forma si el destinatario entregd pagarés al sujeto pasivo, constituyendo una garantia real
a favor de la entidad financiera endosatoria, esta circunstancia no impide al sujeto pasivo
modificar la base imponible, en cuanto su crédito no esta garantizado con la garantia real.

5.7. Modificacion de la base imponible. Impagos. Articulo
80.Cuatro de la LIVA

Durante 2019 el TJUE se ha pronunciado de forma reiterada sobre este supuesto de mo-
dificacion de la base imponible, mas concretamente en relacion con las excepciones que
pueden introducir los Estados miembros para declarar un crédito incobrable.

En la Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-127/18, A-PACK (NFJ073226), el TUUE
recuerda que la Directiva IVA obliga a los Estados miembros a reducir la base imponible y,
en consecuencia, el importe del IVA adeudado por el sujeto pasivo cuando, después de ha-
berse formalizado una operacion, el sujeto pasivo no percibe una parte o la totalidad de la
contrapartida, si bien los Estados pueden introducir excepciones con fundamento en que

" Reitera la conclusion alcanzada en la Sentencia de 21 de diciembre de 2017 (rec. nim. 121/2017
-NFJ069020-).
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en los casos de impago total o parcial, en determinadas circunstancias y por razén de la
situacion juridica que exista en el Estado miembro de que se trate, el impago de la contra-
prestacion puede ser de dificil verificacion o bien meramente provisional, por lo que estas
excepciones deben estar justificadas.

Pues bien, en la resolucién anterior se fija como criterio interpretativo de la Directiva IVA
que debe permitirse la rectificacion de la base imponible en caso de impago total o parcial
cuando el destinatario empresario o profesional deja de reunir esta condicion, no justifican-
dose una excepcién que impida esta modificacion de la base imponible.

La sentencia suscita si nuestra norma, en concreto el articulo 80.Cuatro, letra A), se ajus-
ta a la Directiva IVA, en tanto se establece como excepcion el supuesto de destinatarios no
empresarios o profesionales hasta una determinada cantidad.

También en la Sentencia de 3 de julio de 2019, asunto C-242/18, UniCredit Leasing
(NFJ073875), el TUUE se pronuncia sobre las excepciones que pueden establecer los Esta-
dos miembros en caso de impago total o parcial, concluyendo que la facultad de estable-
cer excepciones tampoco puede aplicarse respecto al periodo posterior a la rescision de
un contrato, sin perjuicio de la posibilidad de que se reevalle al alza la base imponible en
el supuesto de que, no obstante, se produzca el pago.

Dada la existencia de dos supuestos de modificacién de la base imponible que pueden
llevar a generar cierta confusion como son los de rescisién o anulacion del contrato y de im-
pago, el TJUE reitera la aclaracion entre ambos supuestos: los términos de anulacién y res-
cision se refieren a situaciones en las que la obligacion del deudor de pagar su deuda o bien
se extingue totalmente, o bien deja de existir en un momento determinado con caracter de-
finitivo, el impago se caracteriza por la incertidumbre inherente a su naturaleza no definitiva.

Finalmente, en el Auto de 24 de octubre de 2019, asunto C-292/19, Porr Epitési Kft, el
TJUE recuerda que los Estados miembros deben permitir una reduccion de la base impo-
nible cuando el sujeto pasivo puede demostrar que el crédito que ostenta frente a su deu-
dor es definitivamente irrecuperable.

6. Tipos impositivos

6.1. Tipos impositivos aplicables a medicamentos y dispositivos
médicos

Los tipos impositivos aplicables a estos productos fueron objeto de modificacion en

nuestra norma interna recientemente (art. 92.Uno.1.6.°, letras a) y c¢), y Dos.1.3.° LIVA), y la
Sentencia del TJUE de 27 de junio de 2019, asunto C-597/17, Belgisch Syndicaat van Chi-
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ropraxie y otros (NFJ073840), viene a ratificar la aplicacion de tipos impositivos distintos en
funcion de la finalidad a la que se afectan los bienes y servicios. Sefala el tribunal que es
conforme a la Directiva IVA una diferencia de trato entre, por una parte, los medicamentos
y los dispositivos médicos suministrados en el marco de intervenciones o tratamientos con
fines terapéuticos y, por otra, los medicamentos y los dispositivos médicos suministrados
en el contexto de intervenciones o tratamientos con fines meramente estéticos, excluyendo
a estos ultimos del tipo reducido aplicable a los primeros. En nuestra normativa nacional no
se distingue en relacién con los medicamentos de uso humano, a los que resulta aplicable
el tipo superreducido cualquiera que sea el destino o la intervencién en la que se suminis-
tran, pero si se hace respecto de los aparatos médicos.

6.2. Entregas de obras de arte consistentes en fotografias.
Articulo 91.Uno.4.1.2 de la LIVA

El articulo 91.Uno.4.1.° de la LIVA fija el tipo impositivo del 10 % para las entregas de
obras de arte realizadas por sus autores y derechohabientes. La definicion de obra de arte
se lleva a cabo en el articulo 136.Uno.2.°, al definir los «objetos de arte» en relacién con el
régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigliedades y objetos de colec-
cion. Respecto de las fotografias se consideran objetos de arte cuando hayan sido tomadas
por el artista y reveladas e impresas por el autor o bajo su control, firmadas y numeradas
con un limite de 30 ejemplares en total, sean cuales fueren los formatos y soportes.

ElI TJUE en la Sentencia de 5 de septiembre de 2019, asunto C-145/18, Regards Photo-
graphiques (NFJ074381), conoce de la aplicacion del tipo reducido a estos objetos de arte
y, ratificando las condiciones que se fijan en la directiva para que las fotografias tengan la
consideracién de obras de arte, que ya recoge también nuestra normativa interna, afade
varias precisiones que resultan trascendentes. Asi para delimitar si estamos ante una obra
de arte a la que resulte de aplicacion el tipo reducido, debera excluirse cualquier otro crite-
rio distinto de los sefialados. En particular, queda excluida la valoracién, por la administra-
cion fiscal nacional competente, de su caracter artistico.

En segundo lugar, si bien puede restringirse la aplicacion del tipo reducido a una cate-
goria de bienes, dentro de los sefialados en el anexo de la Directiva IVA que permiten este
tipo reducido, ello debe efectuarse por los Estados miembros adoptando criterios objeti-
VoS, claros y seguros o precisos, a fin de no vulnerar el principio de neutralidad fiscal. De
ahi que considere que infringe estos principios una norma que aplica solamente el tipo re-
ducido a una categoria de fotografias, aquellas cuya valoracion artistica es efectuada por
la Administracién, lo que no ocurre en nuestra normativa. De ahi que, en nuestro derecho,
bastara que se cumplan las condiciones objetivas que figuran en el articulo 136.Uno.2.° de
la LIVA para aplicar el tipo reducido, sin que deba ser objeto de calificacion el caracter ar-
tistico de las fotografias.
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6.3. Arrendamiento de emplazamientos en terrenos para
campingsy de espacios de estacionamiento de caravanas, y
arrendamiento de amarres. Articulo 91.Uno.2.2.2de la LIVA

La Directiva IVA prevé la posibilidad de que los Estados miembros apliquen un tipo re-
ducido, ademas de hoteles y establecimientos afines, los servicios de «arrendamiento de
emplazamientos en terrenos para campings y espacios de estacionamiento de carava-
nas». Nuestro legislador interno no recoge estos mismos términos y alude en el articulo
91.Uno.2.2.° de la LIVA a los servicios de acampamento, donde bien pueden incluirse los
relacionados con el camping, en los que se comprenderian también las caravanas, siem-
pre que queden incorporados al espacio del acampamento, pues fuera de estos espacios
el tipo impositivo deberia ser el general, al no recoger nuestro legislador especificamente la
figura del estacionamiento de caravanas (Io que no es contrario a la directiva, pues los Es-
tados miembros pueden restringir la aplicacion del ambito objetivo de los tipos reducidos
previstos en la norma europea).

En la Sentencia de 19 de diciembre de 2019, asunto C-715/18, Segler-Vereinigung Cux-
haven (NFJ075735), con base en el principio de interpretacion restrictiva de las excepcio-
nes al tipo general, el TJUE viene a sefialar que el tipo reducido aplicable al arrendamiento
de espacios para camping y estacionamiento de caravanas no puede extenderse al amarre
de embarcaciones. La sentencia no tiene efectos pues para Espafa, en tanto en nuestra
norma, tanto el amarre de embarcaciones, como el estacionamiento de caravanas en las
condiciones antes sefialadas, tributan al tipo general; pero si confirma lo que se ha expues-
to, pues tanto el arrendamiento de espacios o terrenos para camping como de estaciona-
miento de caravanas deberian incluirse en el término «acampamento» de nuestro norma,
siempre que estén relacionados con el concepto de «alojamiento», como sefnala el TJUE
en la sentencia citada.

7. Deducciones

7.1. Cuotas soportadas afectas a operaciones sujetas y no
sujetas de entidades publicas. Articulo 93.Cinco de la LIVA

Nuestro legislador nacional introdujo en la LIVA el apartado quinto al articulo 93 por Ley
28/2014, recogiendo asi las previsiones del articulo 168 de la Directiva IVA, si bien lo hizo
exclusivamente respecto de las entidades publicas, Unicas a las que se aplica el precepto.
De acuerdo con este, cuando las entidades publicas del articulo 7.8 de la LIVA realizan ope-
raciones sujetas y no sujetas al impuesto pueden deducir las cuotas soportadas afectas a
una y otra actividad, recogiendo un sistema de calculo que quiere ajustarse al principio de
afectacién que preside el derecho a la deducibilidad del impuesto.
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El TJUE, en la Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-566/17, Zwigzek Gmin Zagtebia
Miedziowego w Polkowicach (NFJ073220), analiza esta cuestion respecto de una manco-
munidad publica, si bien, a diferencia de nuestra norma interna, no distingue entre entes
publicos y no publicos, considerando que todos ellos se rigen por las mismas reglas en esta
materia y asi pueden deducirse en la medida en que las cuotas soportadas se afecten a las
actividades sujetas al impuesto, considerando contraria a la Directiva IVA una norma nacio-
nal que permite la deducibilidad de la totalidad de las cuotas soportadas comunes por un
ente publico que realiza actividades sujetas y no sujetas. Ello nos debe llevar a plantearnos
si la redaccion de nuestro articulo 93.Cinco, en relacién con los articulos 7.8 y 78.Dos.3.°
de la LIVA se ajusta a los principios de la Directiva IVA y criterios interpretativos del TJUE.

7.2. Cuotas soportadas afectas a operaciones sujetas y no
sujetas. Articulo 95.Uno de la LIVA

Si se acaba de exponer que el legislador nacional ha dado solucién legislativa a la cues-
tién de la deducibilidad de las cuotas soportadas afectas tanto a actividades sujetas como
no sujetas de entidades publicas, no hace lo mismo para el resto de empresarios o profe-
sionales que afectan cuotas a uno y otro tipo de actividades, a pesar de la reiterada juris-
prudencia del TJUE, y de la doctrina de la DGT y del TEAC en esta materia, manteniendo
una redaccion del articulo 95.Uno y Dos de la LIVA claramente contraria a la Directiva IVA™.

Vuelve a insistir el TJUE en su Sentencia de 3 de julio de 2019, asunto C-316/18, The
Chancellor, Masters and Scholars of the University of Cambridge (NFJ0O73876), sobre esta
cuestion reiterando la posibilidad que tienen los sujetos pasivos de deducir las cuotas so-
portadas comunes a actividades sujetas y no sujetas en la medida en que se afectan a las
primeras, y no solo respecto de cuotas por bienes de inversion (Unico supuesto que reconoce
nuestro legislador nacional). No obstante, reitera también el érgano jurisdiccional, y en ello
radica lo trascendente de esta resolucion, la admision del derecho a deduccién en favor del
sujeto pasivo, incluso cuando no existe un vinculo directo e inmediato entre una determinada
operacion por la que se soporta el IVA 'y una o varias operaciones por las que se repercute
que den derecho a la deduccién, siempre que los costes de los bienes o servicios de que
se trate formen parte de los gastos generales de aquel y, como tales, sean elementos cons-
titutivos del precio de los bienes o servicios que presta, ya que tales costes presentan una
relacion directa e inmediata con la actividad econdémica del sujeto pasivo en su conjunto.

Estamos ante un concepto juridico indeterminado que debe ser objeto de examen caso
por caso y es lo que hace el TJUE quien, en el supuesto examinado, el de una universidad,
concluye por estimar no deducibles las cuotas soportadas afectas a inversiones en un fondo
de las donaciones y dotaciones que ha recibido utilizando los ingresos generados por ese

12" Sobre esta cuestién, Longas Lafuente (2018, pp. 119-142).
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fondo para cubrir los costes del conjunto de dichas actividades. Sefala el 6rgano jurisdic-
cional que no son deducibles, en concepto de gastos generales, el IVA soportado y relativo
a los gastos vinculados a dicha inversién.

Sobre este tema concreto ya se ha pronunciado el TEAC, también en relacion con uni-
versidades'®, debiendo examinarse si son coincidentes ambos 6rganos en los principios en
los que se fundamentan sus resoluciones para llegar a conclusiones diferentes.

7.3. Deducciones en vehiculos. Articulo 95.Tres, reglas 2.2 y
4.2 dela LIVA

EI TS ha seguido dictando durante 2019 diversas sentencias referidas a este precepto, re-
iterando la doctrina que ya habia expuesto en la Sentencia de 5 de febrero de 2018 (rec. nim.
102/2016 -NFJ069766-). Asi, en la Sentencia de 17 de enero de 2019 (rec. nim. 2665/2018
-NFJ075760-)" vuelve a sefalar que el articulo 95.Tres, reglas 2.2 y 4.2, de la LIVA resulta,
a su juicio, claramente respetuoso con lo dispuesto en los articulos 168, letra a), y 173.1 de
la Directiva IVA, y con la jurisprudencia del TJUE que lo interpreta. De esta forma, la pre-
suncion de afectacion de vehiculos en un 50 % vy la carga de la prueba que se atribuye al
sujeto pasivo respecto del grado de utilizacion en el desarrollo de la actividad, son consi-
derados ajustados a la norma europea.

Al margen de otras consideraciones que puedan hacerse de esta doctrina, que debe ser
aplicada por los érganos jurisdiccionales y revisores (con la excepcion de que alguno de ellos
considere que debe plantearse una cuestiéon de prejudicialidad ante el TUUE), merece des-
tacarse una apreciacion genérica que sobre el derecho a la deduccion efectia el TS, pues
recuerda que la norma europea establece que el derecho a deducir debe reconocerse «en
la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas». Declaracion que deberia conllevar una interpretacién mas acorde con la norma
europea de algunos preceptos de la LIVA, como es el propio articulo 95, en su apartado Uno.

7.4. Cuotas no deducibles del articulo 96.Uno de la LIVA

Los supuestos de no deducibilidad recogidos en nuestro articulo 96.Uno de la LIVA tie-
nen su fundamento en el articulo 176 de la Directiva IVA, donde se recoge una clausula

3 Resoluciones de 25 de septiembre de 2018 (RG 5879/2014 -NFJ071524-) y de 25 de octubre de 2018
(RG 2203/2015 -NFJ071841-).

4 Reiterada por las Sentencias de 17 de enero de 2019 (rec. nim. 1791/2018), de 22 de enero de 2019
(recs. nums. 1800/2018 y 1860/2018), de 23 de enero de 2019 (recs. nums. 127/2018 y 2260/2018), de
29 de enero de 2019 (recs. nums. 1793/2018, 2118/2018, 2673/2018 y 3014/2018) y de 31 de enero de
2019 (rec. num. 1866/2018).
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«Stand-Still» (tienen por objeto la prohibicion de incluir nuevas medidas que impliquen una
reglamentacion o normativa mas restrictiva en un ambito concreto del derecho europeo,
en este caso del derecho a la deduccion en IVA). El legislador europeo no ha establecido
todavia una relacién de cuotas no deducibles como si ha hecho nuestro legislador interno,
si bien el precepto europeo permite que los Estados miembros puedan mantener todas las
exclusiones previstas por su legislacién nacional a 1 de enero de 1979 y para los Estados
miembros que se hayan adherido a la Comunidad después de esta fecha, en la fecha de su
adhesion. Espana se encuentra en el segundo de los grupos, dado que a la fecha indicada
ni formaba parte de la Unién Europea ni existia un impuesto analogo al IVA en nuestro pais.

De manera recurrente el TJUE viene a recordar, como asi lo hace en la Sentencia de
2 de mayo de 2019, asunto C-225/18, Grupa Lotos (NFJ073222), en este caso respecto de
Polonia, que la Directiva IVA impide acoger supuestos de no deduccién no previstos con
anterioridad a la entrada en vigor de la normativa IVA en un Estado miembro, como tampoco
puede extenderse el ambito de exclusion del derecho a deduccidn con posterioridad a la ad-
hesion del Estado miembro, aunque si puede restringirse este marco objetivo de exclusiones.

Sirva una vez mas esta sentencia para plantearnos la adecuacién de nuestro articulo
96.Uno de la LIVA a la Directiva IVA, que ya esta siendo interpretado por algunos érganos
jurisdiccionales de manera mas acorde con el principio de afectacion que preside el dere-
cho a la deduccién, permitiendo la deducibilidad cuando se acredite esta afectacion a una
actividad econdémica generadora del derecho a deducir®.

7.5. Regulacion de bienes de inversion en el supuesto de entrega
durante el periodo de regularizacion. Articulo 110 de la LIVA

La regularizacién de los bienes de inversion, cuando son objeto de entrega durante
este periodo plantea diversas cuestiones en orden a determinar las condiciones en las que
debe llevarse a cabo. La primera de ellas se refiere a si esta regularizacion debe efectuar-
se en todo caso. A ello responde el TJUE en la Sentencia de 27 de marzo de 2019, asun-
to C-201/18, Medybel (NFJ072910), y la respuesta es clara pues en los casos de entregas
durante el periodo de regularizacion, el bien de inversion se considerara como si hubiera
quedado afectado a una actividad econémica del sujeto pasivo hasta la expiracién del pe-
riodo de regularizacién, de forma que no debera efectuarse regularizacion alguna cuando
se presume que la actividad econémica esta totalmente gravada en el caso de que la en-

5 En este sentido, Sentencias de la AN de 2 de junio de 2014 (rec. nim. 443/2012 -NFJ075748-) y de
5 de julio de 2018 (rec. num. 675/2015 -NFJ072020-). En contra, manteniendo la no deducibilidad en
cualquier caso, se posiciona el TEAC, entre otras en Resoluciones de 19 de abril de 2018 (RG 6530/2014
-NFJ070711-) y de 15 de julio de 2019 (RG 9251/2015 -NFJ074095-). Para una mejor comprension de
la cuestion, véase Longas Lafuente (2019c, pp. 5 a 42).
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trega del bien de inversién esté gravada. El problema radica entonces en delimitar el ambito
objetivo de este supuesto, lo que hace el TJUE caso por caso, concluyendo en el supues-
to examinado que no existe obligacion de regularizar el IVA que grava un bien inmueble,
y que inicialmente ha sido deducido correctamente, cuando dicho bien ha sido objeto de
una operacion de sale and lease back (venta con arrendamiento posterior) no sujeta al IVA,
al encontrarnos ante una operacién meramente financiera y el bien quedd en posesion del
sujeto pasivo, que lo utilizé de forma ininterrumpida y duradera para las necesidades de
sus operaciones gravadas.

7.6. Deduccion y negocios ficticios, en fraude o practicas
abusivas

De forma constante y reiterada, el TJUE viene manteniendo la no deducibilidad de cuo-
tas generadas en negocios u operaciones ficticias, en fraude, o mediante la realizacion de
practicas abusivas.

En 2019 vuelve este 6rgano jurisdiccional a recordarnos la importancia de la lucha contra
el fraude en el IVA, esencialmente en materia de deducciones. Destaca la Sentencia de 10
de julio de 2019, asunto C-273/18, «KurSu zeme» (NFJ073990). En ella nos recuerda el 6rga-
no jurisdiccional las condiciones que deben concurrir para que exista una practica abusiva:

[...] por una parte, que, a pesar de la aplicacion formal de los requisitos estable-
cidos en las disposiciones pertinentes de la Directiva del IVA y de la legislacion
nacional por la que se adapte a ella el Derecho interno, las operaciones de que
se trate tengan como resultado la obtencion de una ventaja fiscal cuya concesién
seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones y, por otra parte, que
de un conjunto de elementos objetivos resulte que la finalidad esencial de las ope-
raciones en cuestion se limita a obtener dicha ventaja fiscal.

Y reitera quien tiene la carga de la prueba, que recae sobre la Administracion, sefialando
expresamente que «la autoridad tributaria competente esta obligada a demostrar la existen-
cia de una ventaja fiscal indebida» en que consiste la practica abusiva.

En el supuesto examinado, unas adquisiciones intracomunitarias de bienes que se habian
producido tras una cadena de operaciones sucesivas entre varias sociedades residentes
en dos Estados miembros, considerando la Administracion tributaria que las operaciones
intermedias eran ficticias, el TJUE considera que no se ha acreditado la ventaja fiscal inde-
bida ni la participacion del empresario en una practica abusiva.

Otro tanto ocurre respecto de la aplicaciéon de la denominada «teoria del conocimiento»
en la Sentencia de 3 de octubre de 2019, asunto C-329/18, Altic (NFJ074972), pudiendo
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la Administracion tributaria fundamentar su decisién para acreditar la existencia del cono-
cimiento por parte del sujeto pasivo en la participacién del fraude en el incumplimiento de
obligaciones no tributarias.

Destaca asimismo la Sentencia de 16 de octubre de 2019, asunto C-189/18, Glencore
Agriculture Hungary (NFJ075364), en la que el TJUE recuerda que:

[...] dado que la denegacion del derecho a deduccion supone una excepcion a la
aplicacion del principio fundamental que constituye este derecho, corresponde
a las autoridades tributarias competentes acreditar suficientemente con arreglo
a Derecho los elementos objetivos que permitan llegar a la conclusion de que el
sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que la operacion en la que se basa el
derecho a deduccién formaba parte del fraude en cuestion.

La novedad de esta resolucién radica en que el érgano jurisdiccional entra a conocer
de la prueba y de su obtencion por parte de la Administracién tributaria sefialando, en pri-
mer lugar, que, dado que el Derecho de la Unidn no establece normas relativas a la practi-
ca de la prueba en casos de fraude del IVA, estos elementos objetivos debe acreditarlos la
Administracion tributaria de conformidad con las normas del derecho nacional en materia
probatoria, si bien no pueden menoscabar la eficacia del Derecho de la Unién y deben res-
petar los derechos garantizados por ese ordenamiento juridico y, en especial, por la Carta
de Derechos. En este sentido, la Administracion tributaria puede utilizar pruebas obtenidas
en procedimientos penales y en procedimientos administrativos conexos incoados contra
los proveedores del sujeto pasivo. Ahora bien, el principio del respeto del derecho de defen-
sa exige que este Ultimo pueda tener acceso, durante el procedimiento seguido contra él, a
todas esas pruebas y a aquellas otras que puedan ser Utiles para su defensa, a menos que
objetivos de interés general justifiquen restringir tal acceso. Dicho de otro modo, el princi-
pio del respeto del derecho de defensa, en un procedimiento administrativo (como es el que
da lugar a una comprobacioén tributaria), no impone a la Administracion tributaria una obli-
gacién general de otorgar acceso integro al expediente del que dispone, pero exige que el
sujeto pasivo tenga la posibilidad de que se le transmitan, si asi lo solicita, la informacién y
los documentos incluidos en el expediente administrativo que dicha administracion haya to-
mado en consideracién para adoptar su resolucién, a menos que la restriccion del acceso a
la informacion y documentos mencionados esté justificada por objetivos de interés general.

7.7. Principio de integra regularizacion

Constituye esta cuestion, la aplicacién de este principio de regularizacion integra en el
IVA, una de las cuestiones sobre las que ha resuelto el TS que mayor trascendencia ha te-
nido, no solo desde el punto de vista tedrico, sino también practico en tanto determina la
actuacién que debe seguir la Administracion tributaria.
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Destacan tres Sentencias, la de 10 de octubre de 2019 (rec. nim. 4153/2017 -NFJ075348-)
y de 17 de octubre de 2019 (rec. nim. 4809/2017 -NFJ075311-), ambas sobre el IVA y refe-
ridas al mismo grupo de empresas, y la de 13 de noviembre de 2019 (rec. num. 1675/2018
-NFJ075575-) que, aun cuando examina la aplicacion del principio en el impuesto sobre
sociedades, toma la fundamentacion de las anteriores, y afiade un nuevo criterio interpre-
tativo que también resulta aplicable al IVA.

Quede claro que el TS habia examinado ampliamente con anterioridad la aplicacién de
este principio en materia de IVA™. Si bien el conjunto de estas tres sentencias merece un
comentario mucho mas amplio, ya que son multiples las conclusiones a las que llega el 6r-
gano jurisdiccional, la novedad con mayor trascendencia radica en que lo analiza desde el
punto de vista del articulo 14.2, letra c), del Reglamento general de revisién en via adminis-
trativa (RGRVA), de manera que entra a conocer del aspecto procedimental en el recono-
cimiento de este principio.

Debe tenerse en cuenta que se analizaba un supuesto en el que tanto el empresario re-
percutidor (en régimen simplificado de IVA y de médulos en IRPF) como el destinatario a
quien se elimina el derecho a la deduccion, habian participado en un fraude por el que el
primero emitié facturas falsas (simulacion en la prestacion de servicios) que fueron dedu-
cidas por el segundo, hechos que no son discutidos. Tanto el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional de Catalufia como el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia habian
confirmado no solo la no deducibilidad de las cuotas, sino también la no devolucién de las
mismas al destinatario en el mismo procedimiento inspector.

Distinguiendo una perspectiva sustantiva y otra procedimental en el reconocimiento del
derecho a obtener la devolucién que es la examinada en la sentencia (la primera se centra
en saber si las cuotas indebidamente repercutidas han sido o no ingresadas; mientras que
la segunda hace alusién al procedimiento en el que debe reconocerse este derecho a ob-
tener la devolucioén), para el TS la existencia de un procedimiento inspector determina la
entrada en escena del principio de integra regularizacion de forma que, impedido el dere-
cho a deducir y minoradas las cuotas soportadas por el destinatario, debe darse un paso
mas. La conclusion alcanzada es que el articulo 14.2, letra c), del RGRVA, interpretado a
la luz del principio de integra regularizacion, comporta que, cuando en el seno de un pro-
cedimiento de inspeccién la Administracion regularice la situacién tributaria de quien se

6 Entre otras, en Sentencias de 3 de abril de 2008 (rec. nim. 3914/2002 -NFJ031920-), de 29 de sep-
tiembre de 2008 (rec. nim. 226/2004 -NFJ030225-), de 26 de enero de 2012 (rec. num. 5631/2008
-NFJ046527-), de 18 de septiembre de 2013 (rec. num. 4498/2012 -NFJ052037-), de 23 de enero de
2014 (rec. num. 5668/2011 -NFJ053611-), de 2 de octubre de 2014 (rec. nim. 2178/2012), de 23 de
octubre de 2014 (rec. num. 2945/2012), de 6 de noviembre de 2014 (rec. nim. 3110/2012), de 7 de
octubre de 2015 (rec. nim. 2622/2013 -NFJ060373-) y de 25 de octubre de 2015 (rec. nium. 3857/2013
-NFJ060459-).
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dedujo las cuotas de IVA que le fueron indebidamente repercutidas, debera analizar tam-
bién la concurrencia de los requisitos necesarios para, en su caso, declarar su derecho a
la devolucion de las cuotas que indebidamente soporté. Como esta conclusion tiene en
cuenta las «circunstancias especificas del caso», quiere decirse que también debe aplicar-
se esta regularizacion integra en supuestos de simulacion, fraude, facturas falsas o cual-
quier otro negocio anémalo.

Como se ha sefialado, muchas son las cuestiones que deberian tratarse, pero una de
ellas ha sido contestada en la Sentencia de 13 de noviembre de 2019 (rec. nim. 1675/2018
-NFJ075575-), pues se plantea como debe proceder la Administracién tributaria en relacién
con los terceros (repercutidor esencialmente) que no han sido parte en el proceso inspec-
tor. Si bien se refiere al impuesto sobre sociedades, en donde resulta aplicable también el
principio, las apreciaciones del TS resultan ajustadas asimismo para el IVA 'y, asi, indica que
el principio «exige que la Administracion les llame al procedimiento, o al menos acredite la
inexistencia de la repercusién o ingreso por el tercero de la cantidad repercutida, carga que
le corresponde, y ademas a la que tiene facil acceso».

A nadie se le escapa la complejidad de la actuacion administrativa en este extremo y
esperemos que el TS se pronuncie sobre ello lo antes posible pues estan admitidos a tra-
mites recursos en interés casacional®’.

7.8. Operaciones ficticias, deduccién y derecho a la devolucion
(regularizacion integra)

Como se observa en otros puntos de estos comentarios también ante el TJUE se plan-
tean supuestos analogos a los que resuelve nuestro TS en materia de deduccién y regula-
rizacion integra. Trascendente es, en este sentido, la Sentencia del TJUE de 8 de mayo de
2019, asunto C-712/17, EN.SA (NFJ073190)'8. En ella examina el érgano jurisdiccional un
supuesto en el que un grupo de empresas se factura en cadena o carrusel por unas opera-
ciones ficticias o inexistentes (la compraventa de energia eléctrica, cuya finalidad no era la
de obtener una ventaja fiscal, sino ajena a este ambito), de forma que cada empresa reper-
cutia el impuesto y lo ingresaba a la Hacienda publica y se deducia el impuesto soportado
por otra empresa incluida en la cadena o carrusel.

Si bien son amplias las conclusiones alcanzadas por el TJUE, nos fijaremos en una,
como es el derecho a obtener la devolucion del impuesto, pues para el érgano jurisdiccio-

7 Asi, Autos de 19 de julio de 2018 (rec. niim. 3212/2018) y de 18 de julio de 2019 (rec. ndm. 1373/2019
—-NFJ074235-y rec. num. 1954/2019 -NFJ074227-).

8 Comentada por Verdun Fraile e lllanes Pefia (2019, pp. 105-112).
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nal la Directiva IVA, a la luz de los principios de neutralidad y de proporcionalidad, obliga a
los Estados miembros a permitir que quien expide una factura correspondiente a una ope-
racion ficticia reclame la devolucién del impuesto, que figura en dicha factura, que tuvo que
pagar, si eliminé completamente, en su debido momento, el riesgo de pérdida de ingresos
tributarios, por lo que el destinatario podra obtener la restitucion de la cuota indebidamen-
te abonada. Si puede la Administracion tributaria imponer la correspondiente sancion si la
conducta del sujeto pasivo incurre en infraccion tributaria, si bien esta sancion debe ser
proporcionada (para el TUUE una sancion consistente en multa por importe igual al de la
deduccion efectuada, esto es, del 100 %, es claramente desproporcionada, lo que podria
plantearnos si algunas de las infracciones y sanciones que se recogen en la Ley General
Tributaria se ajustan al principio de proporcionalidad, por mas que el TS y el Tribunal Cons-
titucional hayan mantenido su ajuste, no asi otros 6rganos jurisdiccionales, como la AN).

Los criterios anteriores son reiterados por el TUUE en la Sentencia de 10 de julio de 2019,
asunto C-273/18, «Kursu zeme» (NFJ073990), antes comentada.

7.9. Deduccion incorrecta en supuestos de inversion del sujeto
pasivo y regularizacion integra

La forma de proceder por las Administraciones tributarias no esta recogida en la nor-
mativa europea cuando se deniega el derecho a deducir y procede o no la devolucion
del impuesto, como reconoce el TUUE de forma reiterada. Un supuesto especifico que
surge al examinar el principio de integra regularizacion es aquel en el que el sujeto pasi-
vo deduce el impuesto al recibir una factura de un proveedor o prestador repercutiendo
el impuesto en régimen general, cuando debid emitirse sin cuota alguna, ya que resulta-
ba aplicable la inversion del sujeto pasivo (asi en los casos previstos en el art. 84.Uno.2.°,
letra f), referidos a construccién o rehabilitacién de edificaciones, o de obras de urbaniza-
cién). La Administracion, a veces, procede a eliminar la cuota deducida por el destinata-
rio, sin comprobar que el proveedor o el prestador hayan declarado e ingresado la cuota
repercutida al cliente.

El TJUE, en la Sentencia de 11 de abril de 2019, asunto C-691/17, PORR Epitési
(NFJ073107), conoce de esta situacion y, al margen de los supuestos en que el sujeto pa-
sivo haya cometido fraude o abuso de derecho, o bien conocia o deberia haber conocido
que participaba en un fraude (en cuyo caso, si bien no expresa su decision, se da a enten-
der que la Administracion puede denegar el derecho a deducir sin que proceda devolucién
alguna), concluye que la Directiva IVA y los principios de neutralidad fiscal y de efectividad
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una practica de la autoridad tri-
butaria segun la cual, sin que existan sospechas de fraude, dicha autoridad deniega a una
empresa el derecho a deducir el IVA que dicha empresa, en su condicion de destinatario de
servicios, ha pagado por error al proveedor de dichos servicios sobre la base de una fac-
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tura que este ha expedido con arreglo a las normas del régimen ordinario del IVA, mientras
que la operacion pertinente debia tributar segun el régimen de inversion del sujeto pasivo,
sin que la autoridad tributaria: a) antes de denegar el derecho a deduccion, examine si el
emisor de la factura erronea podia devolver al destinatario de esta el importe del IVA abo-
nado indebidamente y podia rectificar dicha factura y regularizarla, de conformidad con la
normativa nacional aplicable, para recuperar el impuesto pagado por error a la Hacienda
publica, o b) decida devolver ella misma al destinatario de dicha factura el impuesto que
ha pagado por error al emisor de esta y que este ingresd, a continuacion, indebidamente
en la Hacienda publica.

Advierte el TUUE que, no obstante, estos principios exigen, en el supuesto de que re-
sulte imposible o excesivamente dificil que el prestador de servicios reembolse al destina-
tario de estos el IVA facturado por error, en particular en caso de insolvencia del prestador,
que el destinatario de servicios tenga la posibilidad de solicitar la devolucion directamente
a la autoridad tributaria.

Con ello, nos pone de manifiesto el TUUE que acepta, como asi ha hecho respecto de
otros Estados miembros, distintas practicas administrativas de regularizacion integra reco-
gidas en las normas nacionales; lo que deberia plantearnos si la doctrina del TS sobre esta
materia, exigiendo la regularizacién integra en unidad de acto, cuando la normativa interna
recoge mecanismos que permiten solucionar los supuestos de doble imposicién o de enri-
quecimiento injusto, se ajusta a los principios y criterios fijados por el TJUE.

8. Devoluciones

8.1. Devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos
en el territorio de aplicacion del impuesto y establecidos
en otro Estado miembro

La Sentencia del TJUE de 2 de mayo de 2019, asunto C-133/18, Sea Chefs Cruise Ser-
vices (NFJ0O73176), trata de una cuestién procedimental en materia de devoluciéon a em-
presarios establecidos en otros Estados miembros que bien pudiera extenderse a otros
procedimientos y que, desde un punto de vista procesal, ha venido a confirmar la jurispru-
dencia del TS'® en materia de aportacion de pruebas transcurrido el plazo de resolucién (per-
mitiendo su aportacién en via revisora, siempre que no haya existido abuso procesal previo).

19 Asi, en Sentencias de 10 de septiembre de 2018 (rec. nim. 1246/2017 -NFJ071270-) y de 21 de febrero
de 2019 (rec. num. 1985/2017 -NFJ072815-). Especificamente en materia de devolucién de IVA a no
establecidos, habia admitido el TS la aportacion de pruebas en fase revisora en la Sentencia de 20 de
abril de 2017 (rec. nim. 615/2016 -NFJ066660-).
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En el procedimiento de devolucion a no establecidos, el Estado miembro que debe pro-
ceder a esta devoluciéon puede solicitar al interesado informacién adicional, que implica,
por tanto, la aportaciéon de documentacién adicional o justificantes del derecho a obtener
la devolucién, concediendo para ello el plazo de un mes al solicitante.

Pues bien, el TJUE considera que el plazo de un mes establecido en la normativa regu-
ladora del derecho a solicitar y obtener la devolucion para facilitar al Estado miembro de
devolucioén la informacién adicional requerida por este Estado miembro no es un plazo de
caducidad que implique, en caso de inobservancia de dicho plazo o de falta de respuesta,
que el sujeto pasivo pierde la posibilidad de subsanar su solicitud de devolucion presentan-
do directamente ante el juez nacional (por tanto en via de revisora) la informacién adicional
que permita acreditar la existencia de su derecho a la devolucion del IVA.

8.2. Devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos
en el territorio de aplicacion del impuesto y establecidos
fuera de la Unidn

La AN habia planteado cuestion de prejudicialidad en el recurso propuesto contra la Re-
solucion del TEAC de 22 de enero de 2015 (RG 7552/2012 -NFJ057292-), que el TJUE re-
suelve en la Sentencia de 14 de febrero de 2019, asunto C-562/17, Nestrade (NFJ072494),
versando el proceso sobre la facultad de los Estados miembros de limitar en el tiempo la
posibilidad de rectificar facturas erroneas a efectos del ejercicio del derecho a la devolucién
del IVA. La AN habia sefalado que, en derecho espafiol, tal rectificacién no puede produ-
cir efectos una vez que la resolucién de la Administracion mediante la que se deniega la
devoluciéon haya adquirido firmeza. Por ello, la cuestién prejudicial que se plantea es si la
normativa europea sobre devolucién a no establecidos en el territorio de la Unién debe in-
terpretarse en el sentido de que se oponen a que un Estado miembro limite en el tiempo la
posibilidad de rectificar facturas erréneas (por ejemplo, mediante la rectificacion del nime-
ro de identificacién a efectos del IVA inicialmente consignado en la factura, para ejercer el
derecho a la devolucion del IVA).

El TUUE concluye que la normativa europea no se opone a que un Estado miembro limite
en el tiempo la posibilidad de rectificar facturas erréneas (por ejemplo, mediante la rectifi-
caciéon del numero de identificacion a efectos del IVA inicialmente consignado en la factu-
ra), para ejercer el derecho a la devolucion del IVA, siempre que se respeten los principios
de equivalencia y de efectividad.

Con base en esta decision, la AN ha dictado la Sentencia de 25 de julio de 2019 (rec.
nuam. 306/2015 -NFJ075747-) que acoge las tesis del TJUE, haciendo recaer sobre el em-
presario interesado las consecuencias de su inaccion frente a la denegacion de su solici-
tud de devolucion.
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9. Gestion del impuesto

9.1. Recaudacion del IVA en las importaciones. Legalidad del
articulo 74 del RIVA

El articulo 74 del Reglamento del IVA (RIVA) fue objeto de nueva redaccion por el Real
Decreto 1073/2014, para recoger el diferimiento en la tributacién del IVA en las importacio-
nes, modificado nuevamente por el Real Decreto 1075/2017 para recoger la singularidad de
los regimenes forales. Se imputa a la norma reglamentaria un trato desfavorable para esas
Hacienda forales, en tanto los importadores que tributan exclusivamente a las Hacienda
forales no pueden compensar su IVA-Importacién con su IVA-No Importacion, al carecer
las Hacienda forales de competencia para regular un régimen de autoliquidaciones de IVA-
Importacion, pues no pueden establecer un mecanismo de compensacién de lo pagado
por ese IVA-Importacién en relaciéon con lo autoliquidado por el IVA-No Importacion. Otro
tanto ocurre con los importadores que tributan ante la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) y las Haciendas forales.

Para el TS, en la Sentencia de 3 de junio de 2019 (rec. num. 68/2018 -NFJ073839-, pre-
sentado por la Camara de Comercio de Bilbao), la redaccién del articulo 74.1 del RIVA no
infringe el principio de jerarquia normativa, no establece un trato de diferencia que merezca
la calificacion de discriminatorio por contrario al principio de igualdad, y tampoco supone
una ventaja que deba ser considerada ayuda de Estado incompatible con el mercado inte-
rior garantizado por la Unién Europea.

En definitiva, los sujetos pasivos que tributen exclusivamente a una Administracion foral
y hayan optado por diferir el ingreso a la importacion previamente liquidado por la aduana
seguiran presentando el modelo 303 ante la AEAT.

9.2. Suministro inmediato de informacion

De escaso interés practico en la actualidad, el TS en la Sentencia de 5 de julio de 2019
(rec. num. 535/2017 -NFJ075178-) estima el recurso presentado por el Colegio de Econo-
mistas de Pontevedra, y declara nulo el Real Decreto 529/2017, de 26 de mayo, que modifi-
ca el RIVA afiadiendo una disposicion transitoria cuarta, habilitando un plazo extraordinario,
a fin de que los sujetos pasivos acogidos al sistema de devolucion mensual regulado en
el articulo 30 del RIVA pudieran ejercitar las opciones de baja voluntaria y renuncia a esas
opciones en el plazo comprendido entre el 28 de mayo y el 15 de junio de 2017, con efec-
tos desde el dia 1 de julio de 2017, fecha de entrada en vigor del sistema de llevanza de
los libros a través de la Sede electronica de la AEAT. Se introdujo también a través de este
Real Decreto 529/2017 una disposicién transitoria quinta en el RIVA, disponiéndose que
los sujetos pasivos acogidos al régimen simplificado no podian optar por la aplicacién del
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nuevo sistema de llevanza de libros registro derivado de la propia especialidad de este ré-
gimen especial del impuesto.

La ausencia del dictamen preceptivo del Consejo de Estado en el procedimiento de ela-
boracion de la disposicion se repunta como un vicio sustancial que determina la nulidad
de pleno derecho de la disposicién general, tal como habia sefialado con anterioridad la
jurisprudencia, por inobservancia de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 22 de la Ley
Organica del Consejo de Estado.

En cuanto a sus efectos erga omnes, debemos recordar lo dispuesto en los articulos
72.2'y 73 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de forma que:

[...] las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposiciéon general no
afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos fir-
mes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales,
salvo en el caso de que la anulacién del precepto supusiera la exclusién o la re-
duccioén de las sanciones aun no ejecutadas completamente.

9.3. Reembolso del IVA a los agentes de aduanas

Reiterando jurisprudencia anterior (Sentencia de 23 de mayo de 2018, rec. num.
2052/2017 -NFJ070559-), el TS en la Sentencia de 10 de julio de 2019 (rec. nium. 1875/2017
—-NFJ074137-) vuelve a pronunciarse sobre el reembolso del IVA a los agentes de aduanas,
interpretando la disposicién adicional Unica de la Ley 9/1998, de 21 de abril, por la que se
modifica la LIVA, en la redaccion de la disposicion adicional decimotercera de la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, que estuvo vigente hasta la publicacion de la Ley 28/2014, recordando
que el documento acreditativo del pago del impuesto es suficiente y permite, por si solo,
que el agente de aduanas obtenga la devolucion; y que el pago por persona interpuesta,
distinta del agente de aduanas o del importador, produce efectos para obtener el reembol-
so con arreglo a la disposicion adicional unica de la Ley 9/1998.

10. Otros aspectos relativos al IVA
10.1. Ambito de aplicacién. Territorialidad. Haciendas forales

Tres sentencias del TS se refieren a esta materia. En la primera, de 31 de enero de 2019
(rec. num. 48/2018 -NFJ072526-), analiza el 6rgano jurisdiccional como debe determinarse
el volumen de negocio atribuible a la Hacienda foral y a la comun en relacion con entregas
interiores y entregas intracomunitarias de bienes. Se distingue: a) Entregas interiores, en
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las que habra de estarse al lugar de puesta a disposicién, de modo que se entenderan rea-
lizadas en territorio foral todas aquellas entregas de bienes que el sujeto pasivo estableci-
do en este territorio hubiera puesto a disposicion del adquirente en este territorio foral; y se
entenderan realizadas en territorio comun, todas aquellas entregas de bienes que el sujeto
pasivo hubiera puesto a disposicién del adquirente en ese territorio. b) En cuanto a las en-
tregas intracomunitarias de bienes, aquellas que requieren un transporte al territorio de otro
Estado miembro, habra de estarse al status loci de los bienes cuando se inicia el transporte.
Asi, se entenderan realizadas estas entregas en territorio foral cuando el inicio del transpor-
te se encuentre en este territorio. Por el contrario, se consideraran realizadas en territorio
comun las entregas de bienes cuya puesta a disposicién del adquirente intracomunitario
hubiera requerido transporte y este se hubiera iniciado en este territorio.

La segunda de las sentencias, de 9 de julio de 2019 (rec. num. 1307/2017 -NFJ074132-),
se refiere al efecto que los pagos anticipados tienen en la determinacion del volumen de
operaciones, concluyendo que para su célculo hay que tener en cuenta el importe de los
pagos anticipados previos a las operaciones sujetas al impuesto, debiendo computarse en
el ejercicio de su percepcion, en tanto en el IVA el devengo se produce con ocasion del
pago anticipado.

Debe tenerse en cuenta que la regla de calculo viene concretada de igual modo en el
articulo 121.Dos de la LIVA a la hora de determinar el volumen de operaciones.

La tercera de las sentencias, de 17 de septiembre de 2019 (rec. nim. 310/2018 -NFJ075027-)
se refiere a la Administracion foral o comun competente para proceder a la devolucién del saldo
a favor del sujeto pasivo. La situacion planteada suponia que la diputacion foral debia proce-
der a una devolucion cuantiosa, consecuencia de una operacion sujeta y no exenta que tributa
en su territorio, que hacia que el porcentaje del volumen de operaciones del sujeto pasivo im-
putable a dicho territorio fuera muy alto, frente al de la Hacienda comun. De modo anélogo al
sefialado en ocasiones anteriores®, el TS mantiene que no resulta adecuado, en el entorno de
la distribucion del poder tributario entre el Estado y los territorios histéricos, analizar qué Admi-
nistracion resulta beneficiada por ese reparto ante una operacion concreta y cudl perjudicada.

20 Asi, en la Sentencia de 7 de diciembre de 2015 (rec. nim. 967/2014 -NFJ061131-).
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