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Extracto

Las normas que acotan el lugar de realizacion de las operaciones en el IVA constituyen un
entramado de reglas de compleja aplicacién a la hora de determinar dénde tributan. El legislador
europeo ha permitido a los Estados miembros optar por establecer una clausula de cierre que
permite atraer al territorio de cada Estado un conjunto de prestaciones de servicio en funcién
de la utilizacién o explotacion de los mismos en dicho territorio. Las condiciones y requisitos
exigidos para aplicar esta clausula suponen el andlisis de una problematica no exenta de difi-
cultad y complejidad, ademas de aportar una buena dosis de inseguridad juridica, que lleva a
los sujetos pasivos a soluciones que pueden perjudicar sus intereses comerciales, pero que
deben conocer para dar cumplimiento a la normativa reguladora del impuesto.

Al estudio de estas condiciones y requisitos establecidos en el articulo 70.Dos de la Ley del
IVA y su adecuacion a la Directiva IVA se dedica este articulo doctrinal.
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VAT place of supply rules for services according to
its effective use or effective

Antonio Longas Lafuente

Abstract

Rules which determine the place of supply of transactions for VAT purposes constitute an intri-
cate set of legislation of complex application to identify where transactions are taxable. The
European legislature has permitted Member States to opt for a closing provision which enables
attracting to every State several supplies of services according to its effective use within such
relevant territory.

Conditions and requisites to apply these provisions imply the analysis of current problems
which are not exempt from difficulty; besides, apart from causing legal uncertainty, which lead
taxpayers to solutions opposing their interest, they must acknowledge them in order to comply
with statutory legislation.

The present paper is dedicated to the study of such conditions and requisites set forth in article
70.2 VAT Law and the relevant Directive.
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1. La regla de localizacion de las prestaciones de servicios
basada en la utilizacion o explotacion efectiva de los
mismos en el IVA

1.1. Regulacion normativa y principios basicos en la aplicacion
de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicios

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante, Directiva IVA), recoge en los ar-
ticulos 43 a 59 bis las reglas de determinacion del lugar de realizacién de las operaciones
sujetas al impuesto consistentes en prestaciones de servicios', que son objeto de transpo-
sicion en los actuales articulos 69 y 70 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Ahadido (en adelante, LIVA)2.

En ambas normativas se establecen unas disposiciones generales para la determinacion
del lugar de tributacion de las prestaciones de servicio y unas disposiciones particulares re-
lativas a prestaciones de servicios concretos, fijando asi reglas que determinan el lugar de
conexioén a efectos fiscales especificos®, cuyo orden de aplicacién no refleja duda alguna,
pues estas Ultimas, recogidas en los articulos 46 a 59 bis de la Directiva IVA y 70 de la LIVA

T Ampliamente desarrollados en el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo
de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, Reglamento de Ejecucion 282/2011), en
concreto en sus articulos 10 a 41.

Redaccién dada por la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se transponen determinadas directivas en
el ambito de la imposicién indirecta y se modifica la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes para
adaptarla a la normativa comunitaria.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) de 30 de abril de 2015, asunto
C-97/14, SMK (NFJ058192), apartado 31.
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tienen primacia o son de aplicacion prioritaria frente a las reglas generales que se estable-
cen en los articulos 44 y 45 de la Directiva IVA y 69.Uno y Dos de la LIVA.

De esta forma, y desde un punto de vista practico, la pregunta que debemos hacernos en
cada situacion concreta que se examine es si las circunstancias que concurren en una presta-
cion de servicios se ajusta con alguno de los supuestos de los articulos 46 a 59 bis de la Direc-
tiva IVA 0 70 de la LIVA, de manera que se aplicaran estas normas de conflictos especiales si
se aprecia identidad con alguna de ellas y, en caso de que no suceda asi, podra considerarse
que la situacién examinada resulta comprendida dentro del ambito de las reglas generales®.

Tanto la norma europea como la nacional establecen una clausula de cierre de este sis-
tema de determinacion del lugar de conexion a efectos fiscales, en relacion con las pres-
taciones de servicios.

Asi, el articulo 59 bis de la Directiva IVA autoriza a los Estados miembros para estable-
cer unas medidas destinadas a evitar los casos de doble imposicion y de no imposicién o
de distorsiones de la competencia, referidas exclusivamente a las prestaciones de servi-
cios a las que resulten de aplicacion las reglas generales de localizacion o las especiales
referidas al arrendamiento de medios de transporte, a los servicios de telecomunicaciones,
de radiodifusion y de television y electronicos a personas que no tengan la condicion de
sujetos pasivos y al conjunto de servicios enumerados en el articulo 59 localizados fuera
del territorio de la Unidén cuando los destinatarios no tengan la condicién de sujeto pasivo.
De esta forma los Estados miembros pueden regular en su ordenamiento juridico interno,
con caracter potestativo, dos normas de conflicto adicionales a las especiales cuya trans-
posicion es obligatoria. En primer término, pueden considerar que el lugar de prestacion de
cualesquiera o la totalidad de los servicios citados, que se halla en el territorio del Estado
miembro, esta situado fuera del territorio de la Union, siempre que la utilizaciéon o explota-
cion efectivas de los servicios se lleven a cabo fuera del territorio de la Unién. En segundo
término, pueden establecer que el lugar de prestacion de cualesquiera o la totalidad de di-
chos servicios o de algunos de ellos, que se halla fuera del territorio de la Unién, esta situa-
do en el territorio del Estado miembro, siempre que la utilizacion o la explotacion efectivas
de los servicios se lleven a cabo en su territorio.

4 Es constante la doctrina del TUUE en este sentido, siendo destacables las Sentencias de 26 de septiembre
de 1996, asunto C-327/94, Dudda (NFJ004664), apartado 21; de 6 de marzo de 1997, asunto C-167/95,
Linthorst, Pouwels en Scheres (NFJ005196), apartado 11; de 12 de mayo de 2005, asunto C-452/03, Chan-
nel Islands (NFJ019667), apartado 24; de 6 de noviembre de 2008, asunto C-291/07, Kollektivavtalsstif-
telsen TRR Trygghetsradet (NFJ030251), apartado 24; de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05,
Heger (NFJ023343), apartado 16; de 2 de julio de 2009, asunto C-377/08, EGN (NFJ033938), apartado
27; de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe (NFJ034724), apartado 20; de 27 de junio
de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland (NFJ051149), apartado 29; de
8 de diciembre de 2016, asunto C-453/15, Ay B (NFJ064712), apartado 18; o la mas reciente de 13 de
marzo de 2019, asunto C-647/17, Skatteverket (NFJ072795), apartado 21.
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Como se acaba de sefalar, estamos ante una autorizacion a los Estados miembros
para recoger estas normas de conflicto adicionales, basadas en el criterio de utilizacién o
explotacién efectivas fuera del territorio de la Unidn o en el territorio del Estado miembro
que las regule. El caracter potestativo por parte de los Estados miembros incide en aceptar
0 no la autorizacién para establecer la norma de conflicto, y en la posibilidad de recoger
las dos medidas en toda la amplitud reconocida en el articulo 59 bis de la Directiva IVA, o
a una sola de ellas, o bien dentro de cada una de ellas a los servicios que considere ne-
cesario el legislador nacional, creando asi una notable divergencia en la normativa de los
distintos Estados miembros que, ni conviene al principio de seguridad juridica, ni tampoco
beneficia al principio libertad de competencia®. De ahi que una primera conclusién lleva a
proponer bien la desaparicion de una clausula de cierre, perniciosa sobre la competitividad
fuera y dentro del espacio europeo o, cuando menos, su armonizacién en todo el territorio
de la Union, dados los efectos negativos que tiene sobre la libertad de competencia entre
las empresas europeas.

Esta regla o clausula de cierre surgié con la Sexta Directiva, en su redaccién original®, en
términos analogos a los actuales, si bien la correspondencia con el ambito objetivo de los
servicios a los que afecta no es del todo coincidente con el actual, dadas las diversas modi-
ficaciones que las normas de conflicto han sufrido desde la aprobacion de la Sexta Directiva.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el origen de esta norma de conflicto se
encuentra en la Segunda Directiva en la que, si bien no se establecia regla especifica al
respecto, era porque la simplicidad de los principios reguladores del sistema comun del
impuesto no la hacian necesario, ya que precisamente la localizacién de los servicios tenia
como fundamento el lugar de utilizacién o explotaciéon econémica, lo que es tanto como
sefialar que esta regla se erigia como general en la determinacion del territorio donde que-
daba gravado el servicio’, a diferencia de la regulacién recogida a partir de la Sexta Direc-
tiva en la que pasa a tener un caracter de cierre del sistema de localizacion que pueden o
no recogerla los Estados miembros.

5 Basta constatar asi las diferencias entre la normativas de los distintos Estados miembros. Asi, el articulo
259 C del Code général des imp6éts francés, en el titulo Il, capitulo primero, Taxe sur la valeur ajoutée; o
el articulo 6 del Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado portugés.

Articulo 9.3 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -
Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido: base imponible uniforme.

7 De acuerdo con el apartado 3 del articulo 6 de la Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de
1967, en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios - Estructura y modalidades de aplicacion del sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Afadido, en principio, el lugar donde se localizan las prestaciones de servicios es aquel en
que «el servicio prestado, el derecho cedido o reconocido y el bien arrendado se utilizan o son explota-
dos econdmicamente».
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Espafia, en desarrollo de la autorizacion concedida por el legislador europeo, establece
esta regla especial o norma de conflicto en el actual apartado segundo del articulo 70 de
la LIVA, si bien no lo hace de forma extensa, ya que recoge exclusivamente la segunda de
las medidas anteriormente apuntadas, esto es, aquella que se refiera a la utilizacion o ex-
plotacion efectivas que se produce en el territorio de aplicacién del impuesto espanol, y li-
mita también el ambito objetivo de aplicacion en relacién con los servicios a los que afecta.

Las vicisitudes por las que ha atravesado esta regla desde la implantacion del IVA en
Espafa han sido notables. Asi, la primera LIVA no la recogia expresamente, si bien la norma
de conflicto relativa al arrendamiento de medios de transporte se basaba en el criterio de
utilizacion efectiva en el territorio de aplicacién del impuesto®.

En la redaccion original de la actual LIVA tampoco se reconocia esta regla, siendo la redac-
cién que entra en vigor el 1 de enero de 2003° la que comienza a reflejar de forma mas explicita
la autorizacion permitida por el legislador europeo, como asi reconocio el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (en adelante, TEAC) en Resolucién de 18 de diciembre de 2012 (RG
1999/2010 -NFJ049803-) y el Tribunal Supremo (en adelante, TS) en Sentencia de 6 de abril
de 2016 (rec. cas. para unificacion de doctrina 3488/2014 —-NFJ062531-) al indicar que esta
regla de cierre Unicamente era aplicable a los periodos impositivos a partir de la fecha anterior.

Posteriormente, la redaccion que entra en vigor el 3 de marzo de 2010 es la que defi-
nitivamente se acerca a la redaccion actual, si bien con una notable discrepancia que fue
corregida en la redaccion que entrd en vigor el 1 de enero de 2014"" y que es la actualmente
vigente. Esa discrepancia se referia a los territorios de Canarias, Ceuta y Melilla, respecto
de los que el legislador nacional daba la misma consideracién que al resto del territorio de
aplicacion del impuesto espanol, cuando se trata de territorios que quedan excluidos del
territorio de la Union y, por tanto, debian recibir el mismo tratamiento que estos ultimos,
que fue corregida por el legislador nacional con base en una Resolucion del TEAC de 15 de
noviembre de 2012 (RG 6029/2010 —-NFJ073578-) que habia puesto ya de manifiesto esta
discrepancia impidiendo a la Administracion tributaria aplicar directamente la Directiva IVA
en perjuicio del obligado tributario, invocando el TEAC el principio de prohibicion del efec-
to vertical inverso o descendente de una directiva'.

8 Regla 4.2 del apartado 2 del articulo 13 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto.

Se modifica el articulo 70 por el articulo 4.6 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, con entrada en vigor
el 1 de enero de 2003.

Redaccién dada por el articulo 1.7 de la Ley 2/2010, de 1 de marzo.

El articulo 75 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, da la redaccién definitiva de este apartado segundo
del articulo 70 de la LIVA.

Para el 6rgano revisor:

nuestro legislador nacional en el apartado segundo del articulo 70, dio el mismo tratamien-
to a los empresarios establecidos en Canarias, Ceuta y Melilla que a los establecidos en el
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1.2. Finalidad u objetivo de las reglas de localizacion. Especial
incidencia en la regla de utilizacion o explotacion efectivas

A los efectos del examen de la regla recogida en nuestro articulo 70.Dos de la LIVA es
trascendente comprender la finalidad del establecimiento de las normas de conflicto, pues-
to que su naturaleza condiciona la aplicacién de esta regla especial y, como se expondra
posteriormente, incluso puede llevar a la conclusion de la inadecuada transposiciéon de la
Directiva IVA al ordenamiento juridico interno espafol o, cuando menos, la necesidad de
interpretar el precepto nacional conforme a la finalidad de las normas de conflicto.

Dos son los principios basicos que el TUUE ha recogido en su doctrina en relacion con
el objetivo de las disposiciones de la norma europea mediante las que se concreta el lugar
de imposicién de las prestaciones de servicios's.

La primera es evitar, por una parte, los conflictos de competencia que pueden dar lugar
a casos de doble imposicion y, por otra, la no imposicion de ingresos. Con ello se pretende
delimitar la competencia en primer lugar entre los Estados miembros entre si y en segundo
lugar con los Estados o territorios terceros, de manera que se fija un reparto racional de los
respectivos ambitos de aplicacion y se determina de manera uniforme el lugar de conexién
a efectos fiscales de las prestaciones de servicios, cuando menos entre las legislaciones de

resto del territorio comunitario, aplicandose las mismas reglas de localizacion; por lo que
en relacion con ello no puede pretenderse por la Administracion la aplicacion de la Directiva
en perijuicio del sujeto pasivo, cuando la norma nacional es mas favorable, dados los prin-
cipios del derecho comunitario que los Estados miembros deben respetar (entre otras, sen-
tencias del TJUE de fecha 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos, asunto C-26/62; de 4
de diciembre de 1974, asunto C-41/74, Van Duyn; de 5 de abril de 1979, asunto C-148/78,
Ratti; de 19 de enero de 1982, asunto C-8/81, Becker -NFJ000004—; de 26 de febrero de
1986, asunto C-154/84, Marshall; y de 11 de junio de 1987, asunto C-14/86, Pretore di Salo;
en el sentido de proscribir el efecto vertical inverso o descendente, es decir, la posibilidad
de que un Estado invoque los preceptos de una Directiva, no transpuesta al ordenamiento
interno o bien indebidamente transpuesta).

3 Entre otras, en Sentencias de 4 de julio de 1985, asunto C-168/84, Berkholz (NFJO00101), apartado 14;
de 6 de marzo de 1997, asunto C-167/95, Linthorst, Pouwels en Scheres (NFJ005196), apartado 10; de
12 de mayo de 2005, asunto C-452/03, RAL (Channel Islands) y otros (NFJ019667), apartado 23; de 9 de
marzo de 2006, asunto C-114/05, Gillan Beach (NFJ021863), apartado 14; de 6 de noviembre de 2008,
asunto C-291/07, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (NFJ030251), apartado 24; de 19 de fe-
brero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), apartado 20; de 2 de julio de 2009, asunto
C-377/08, EGN (NFJ033938), apartado 27; de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe
(NFJ034724), apartado 39; de 26 de enero de 2012, asunto C-218/10, ADV Allround (NFJ045437), aparta-
do 27; de 16 de octubre de 2014, asunto C-605/12, Welmory (NFJ055958), apartado 42; de 17 de diciem-
bre de 2015, asunto C-419/14, WebMindLicenses (NFJ061523), apartado 41; de 8 de diciembre de 2016,
asunto C-453/15, Ay B (NFJ064712), apartados 24 y 25; y de 13 de marzo de 2019, asunto C-647/17,
Skatteverket (NFJ072795), apartados 28 y 29.
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los Estados miembros, que ademas aplican unas reglas armonizadas también en las ope-
raciones que deben localizarse fuera del territorio de la Unién.

La segunda hace referencia a la l6gica que subyace en las disposiciones relativas al lugar
de la prestacion de servicios. Esta légica exige que la imposicién se efectlie en la medida
de lo posible en el lugar en el que se consumen los bienes y los servicios, dada la natura-
leza del impuesto.

Con una mayor incidencia de estos principios regula el legislador europeo la regla espe-
cial que se esta examinando, recogida en el articulo 59 bis de la Directiva IVA, Unico precep-
to que en la actualidad queda comprendido en la subseccion 10 del capitulo 3 del titulo V,
dedicado al lugar de realizacion del hecho imponible. Esta subseccién lleva por titulo «me-
didas destinadas a evitar los casos de doble imposicion y de no imposicion».

Si el principio basico inspirador de todo el sistema de determinacion de las normas de
conflicto, no recogido expresamente en la Directiva IVA pero puesto de manifiesto por el
TJUE, es precisamente el de evitar los conflictos de competencia que pueden dar lugar a
casos de doble imposicion y la no imposicion de ingresos; en esta regla especial, el legisla-
dor si ha querido recoger expresamente que el parametro en el que quedan contraidas las
medidas es precisamente el de evitar estas dos situaciones, y asi lo reconoce el TJUE™.

En la redaccién del precepto el legislador europeo da un paso mas y afiade al anterior
objetivo uno adicional que es el de evitar «distorsiones de la competencia».

La redaccion de la Directiva IVA en las distintas versiones lingUisticas es analoga, si bien
en la espafola va precedida de la locucién «a fin de» lo que puede parecer que afiade un
plus a otras versiones linglisticas en las que se comienza con la preposicion «para» evitar.
Sin embargo, también en este segundo caso el término utilizado denota el fin o término a
que se encamina la accién, lo que lleva a poder apreciar la identidad entre las distintas ver-
siones lingUisticas’®.

4 Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), apartado 28, hacien-
do referencia expresa, en relacion con servicios de publicidad, a la no imposicién para atraer al Estado
miembro donde se utiliza o explota efectivamente el servicio el lugar donde se considera prestado.

En la version inglesa el titulo de la subseccion es «prevention of double taxation or non-taxation» (literal-
mente «prevencion de doble tributacion o no tributacion») y la diccion del precepto comienza sefialando
«in orden to prevent double taxation, non-taxation or distortion of competition [...]» («para evitar la doble
imposicién, la no imposicién o la distorsion de la competencia»). En la versién francesa, el titulo de la
subseccién es «mesures visant a eviter la double imposition et la non-imposition» («<medidas dirigidas a
evitar la doble imposicién y la no imposicién»), y el precepto comienza sefialando «pour éviter la double
imposition, la non-imposition ou distorsion de la concurrence [...]» («para evitar la doble imposicion, la no
imposicion o la distorsién de la competencia»).
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Si la finalidad que preside el sistema de normas de conexion fiscal que concretan el lugar
de realizacion de las prestaciones de servicio es el de evitar, por una parte, los conflictos
de competencia que pueden dar lugar a casos de doble imposicion y, por otra, la no impo-
sicion de ingresos, debemos preguntarnos si cuando el legislador europeo, de manera es-
pecifica y expresa recoge como finalidad de un precepto concreto, como es el articulo 59
bis de la Directiva IVA, el de evitar la doble imposicion, la no imposicién o la distorsion de la
competencia, estos parametros deben presidir la interpretacion y aplicacion de esta regla
de cierre que es recogida potestativamente por los Estados miembros.

La respuesta a esta pregunta tiene varias cuestiones que deben tratarse. Una parte de
la doctrina ha visto esta regla de localizacion como una disposicién antifraude o antielusion,
como sefala Sanchez Gallardo (2012, pp. 578-579). Si ello es asi surge la duda de si debe
aplicarse en cualquier caso o debe hacerse precisamente cuando concurra alguna de las
circunstancias o finalidades que presiden el establecimiento de la norma de conexién. Ni el
legislador europeo ni el TJUE se han pronunciado al respecto, pero la propia finalidad del
precepto y la insistencia del legislador europeo en reconocer de manera explicita el fin de
esta regla de localizacion debe llevarnos a concluir en la exigencia de acreditar la concu-
rrencia de alguna de las finalidades por las que se establece la regla.

A ello debe llevarnos no solo una interpretacion literal del precepto de la Directiva IVA,
sino el espiritu y finalidad del mismo. Cuando el legislador europeo quiere evitar la no impo-
sicion, la doble imposicion o la distorsion de la competencia, y asi lo recoge expresamente
en el precepto, no cabe duda de que estos parametros deben concurrir en su aplicacion e
interpretacion, pues en otro caso se deja en manos de los legisladores nacionales la posi-
bilidad de abusar juridicamente de una aplicacion que puede conllevar situaciones no de-
seadas para el legislador europeo, dandose asi situaciones que dan lugar a la concurrencia
de las circunstancias expuestas.

Debemos por ello cuestionarnos si el legislador espafol ha efectuado una transposicion
correcta del precepto de la Directiva IVA. En primer lugar, nuestro legislador no ha recogido
en toda su amplitud material las posibilidades otorgadas por la Directiva IVA, y asi solo ha
sido objeto de transposicion la letra b) del articulo 59 bis. Aun asi la aplicacion automatica
de esta norma de conexion puede dar lugar tanto a doble imposicion como a una no impo-
sicion, por lo que no puede acudirse exclusivamente a examinar el articulo 70.Dos desde la
Optica de la no imposicion, pues es esta precisamente la finalidad especifica que subyace
en la regulacion dada por el legislador nacional.

Si bien el legislador nacional no establece de manera especifica la finalidad que presi-
de esta norma de conexién, no cabe duda de que la misma preside, como se ha apuntado
anteriormente, la aplicacién de la regla e interpretacion tanto del precepto nacional como
del europeo. Puede apuntarse en este sentido una «incorrecta» transposicion, aun cuando
este desajuste no es frontal, pues se refiere solo a la ausencia de los parametros o circuns-
tancias que deben tenerse en cuenta para su aplicacion.
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Por ello, esta «incorrecta» transposicién tiene una evidente soluciéon dentro del marco
del derecho europeo. El precepto interno puede ser objeto de aplicacion por los érganos
encargados de la aplicacion de los tributos y por los érganos revisores, si bien en su apli-
cacion e interpretacion debe tenerse en cuenta la finalidad que preside la regla de cone-
xién. No estamos ante una cuestion en la que debamos acudir al principio de prohibicion
del efecto vertical inverso, sino ante una incompleta transposicion del derecho europeo, que
se corrige mediante la integracion en la aplicacion e interpretacion del precepto interno de
las finalidades que presiden la regla establecida por la norma europea, de forma que debe
concurrir una de las dos causas que son el origen de esta regla de conexién. De otra parte,
si se concluye que estamos ante una clausula antiabuso o antifraude, con mayor razén debe
exigirse la concurrencia de las causas previstas, bien la doble imposicién o la no imposi-
cién, pues son el fundamento de la aplicacion de la norma de conexién, de forma que, de
no concurrir, no se daria el presupuesto basico y previo para su aplicacion. Esta exigencia
debe considerarse implicita en la norma y exigible para aplicar la regla de cierre. Del mismo
modo deberia estimarse que es bidireccional, de manera que el servicio no se localizaria en
el territorio de aplicacion del impuesto o en el territorio de la Union cuando el uso o utilizaciéon
efectiva no se produzca en este territorio, teniendo en cuenta las circunstancias anteriores.

No es algo excepcional en nuestra norma interna, y asi lo ha reconocido ampliamente
en diversas ocasiones tanto el TEAC como la Direccién General de Tributos (DGT) al tratar
de situaciones en las que la norma interna no preveia con el desarrollo debido las reglas
que sobre determinados elementos de la relacién juridico tributaria en que consiste el IVA
establecia la Directiva IVA'S.

Si bien podria alegarse por parte de los interesados la aplicacion del precepto de la Di-
rectiva IVA, esta se cefiria, como ha sido puesta de manifiesto por la doctrina del TEAC y
de la DGT sefialada en el parrafo anterior, al reconocimiento de las finalidades inspirado-
ras de la regla de conexién que se examina. En este sentido el precepto de la directiva es
claro y preciso en cualquiera de las versiones linglisticas que examinemos y puede ser ale-
gado por los ciudadanos'’. La finalidad que debe presidir la transposicion al ordenamien-

16 Destacan las Resoluciones del TEAC de 9 de febrero de 2011, RG 611/2009, y de 16 de septiembre de
2014, RG 4474/2011 (NFJ055950). En sentido analogo, la DGT en contestacion a Consultas V1501/2007,
de 5 de julio (NFC027386); V2353/2010, de 28 de octubre (NFC039564), y V3602/2015, de 19 de noviem-
bre (NFC057196). Se refieren a la interpretacion del articulo 95.Uno de la LIVA en relacién con el articulo
168 de la Directiva IVA y la incorrecta transposicion efectuada por el legislador nacional y, reconociendo el
desajuste existente entre ambas normas, inciden en la necesidad de encontrar una soluciéon que permita
aplicar el principio basico del IVA objeto de regulacién en el precepto europeo, dado que en este se esta-
blece el principio’, pero son los Estados miembros los que deben establecer el mecanismo que lo garanti-
ce, lo que no ha realizado nuestro legislador interno.

Lo que se deduce de la doctrina del TJUE al examinar los distintos preceptos de la Directiva IVA a los que
reconoce las condiciones expuestas para ser alegados directamente por los ciudadanos. En este sentido,
entre otras, Sentencias de 19 de diciembre de 2012, asunto C-549/11, Orfey (NFJ049500); de 11 de abril
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to juridico interno de la regla de conexion, su aplicacion e interpretacion, no es otra que la
de evitar la doble imposicion, no imposicién o la distorsién de la competencia, que ha sido
recogida expresamente por el legislador europeo vy, por ello, también los érganos internos
encargados de la aplicacion de los tributos y de la revision de los actos administrativos
deben tener en cuenta esta finalidad, como circunstancia previa que debe concurrir en el
supuesto que se examine.

Ahora bien, la cuestion que surge es a quién corresponde acreditar la concurrencia de la
finalidad que o bien da lugar a la aplicacién de la norma de conexion o que la impide. Se ha
expuesto anteriormente que nuestro legislador interno ha recogido solamente la prevision de
la letra b) del articulo 59 bis de la Directiva IVA. Ahora bien, en ella pueden concurrir cualquie-
ra de las circunstancias que configuran la finalidad de la regla y de acreditar que se produce
una doble imposicién en el territorio de aplicacion del impuesto y en otro Estado o territo-
rio tercero deberia de inaplicarse la regla de cierre que se examina, mientras que, en caso
contrario, cuando se acredite la no imposicién en ambos territorios resultaria de aplicacion.

Sin perjuicio de que posteriormente se aludira también a la carga de la prueba en un as-
pecto distinto al que ahora se comenta, no cabe duda de que, sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 105 de la Ley General Tributaria, la teoria de la carga probatoria en funcion
de la facilidad o proximidad probatoria, que ha establecido el TS y la doctrina del TEAC?®,
deben tenerse presente para resolver la cuestion que ahora se comenta.

2. Requisitos o condiciones de aplicacion de la regla de
localizacion prevista en el articulo 70.Dos de la LIVA

2.1. Delimitacion de las condiciones o requisitos

Al margen de la concurrencia de la causa que da lugar a la aplicacion de esta regla de
conexion, se exige de la concurrencia de unos requisitos o condiciones, de forma que debe
determinarse en primer término el ambito o marco material u objetivo, esto es, los servicios
a los que resulta aplicable la regla de conexion. Después debera concretarse el ambito o

de 2013, asunto C-138/12, Rusedespred (NFJ050429); de 28 de noviembre de 2013, asunto C-319/12,
MDDP (NFJ052825); de 15 de mayo de 2014, asunto C-337/13, Almos Agrarkilkereskedelmi (NFJ054398);
de 9 de octubre de 2014, asunto C-492/13, Traum EOOD (NFJ055718); de 12 de octubre de 2017, asun-
to C-404/16, Lombard Ingatlan Lizing (NFJ068312); de 13 de febrero de 2019, asunto C-434/17, Human
Operator (NFJ072493).

8 Resoluciones del TEAC de 2 de diciembre de 2015, RG 1789/2015 (NFJ060985); de 18 de septiembre
de 2018, RG 4667/2017, y de 11 de marzo de 2019, RG 2406/2017 (NFJ072823), y jurisprudencia citada
en ellas.
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marco subjetivo de aplicacion, fijandose la condicién tanto del prestador como del desti-
natario, examinando la posibilidad de que ambas partes, reuniendo la condicién de ser em-
presarios o profesionales, se encuentren establecidas fuera del territorio de la Union. Una
tercera condicion viene referida a la aplicabilidad de las reglas de localizacion previstas en
los articulos 69.Uno y 70.Uno de la LIVA como localizacion previa de las operaciones. Fi-
nalmente, la regla de conexidn exige que el uso o explotacion efectiva de los servicios se
produzca en el territorio de aplicacion del impuesto espafiol.

2.2. Ambito objetivo de aplicacion: servicios afectados por la
regla de localizacion del articulo 70.Dos

Una primera consideracion a efectuar es que esta regla o norma de conexion resulta
aplicable exclusivamente a prestaciones de servicios y no a las entregas de bienes. Estas
ultimas tributaran de acuerdo con las reglas de localizacion previstas en el articulo 68, no
resultando afectadas en ningun caso por el articulo 70.Dos. El marco objetivo se cifie pues
a las prestaciones de servicios y, como va a exponerse a continuacion, no a todas de ma-
nera generalizada.

En el articulo 59 bis de la Directiva IVA se alude a las prestaciones de servicios de los
articulos 44, 45, 56, 58 y 59. En los dos primeros preceptos se recogen las reglas genera-
les de localizacion de las prestaciones de servicios, en funcion de la condicion del destina-
tario, esto es, si resulta ser empresario o profesional (B2B) o no empresario o profesional
(B2C). En los articulos 56 y 58 se establecen las reglas referidas al arrendamiento de me-
dios de transporte y a los servicios de telecomunicaciones, radiodifusion y television y a los
servicios prestados por via electronica. Finalmente, en el articulo 59 se recogen los servi-
cios localizados en sede del destinatario cuando este no tiene la condicién de empresario
o profesional, como especialidad frente a la regla general B2C.

Nuestro legislador nacional acota, dentro del marco objetivo anterior, los servicios a los
que resulta aplicable la regla de cierre, si bien esta primera condicion debe ponerse en re-
lacion con la segunda que seguidamente se expondra, puesto que la condiciéon del destina-
tario determina una severa restriccion en la aplicacién de la regla respecto de determinados
servicios. Esto es, el legislador nacional no aplica en toda su amplitud la autorizacién que le
otorga la Directiva IVA en la aplicacion de esta norma de conexién, puesto que podria abarcar
todos los servicios comprendidos en las reglas generales de localizacién de las prestacio-
nes de servicios, bien fuera B2B o B2C, lo que no se ha recogido en la LIVA, considerando
el legislador interno que los supuestos en los que podria plantearse con mayor énfasis la
causa de no imposicion son exclusivamente los recogidos en el precepto de la LIVA, lo que
es cuestionable, y deberia llevar a reflexionar sobre la posibilidad de extender la norma de
conexion a todo el marco objetivo previsto en la Directiva IVA, si lo que se pretende evitar
es la no imposicién, incidiendo con ello en la necesidad de que concurra esta circunstancia.
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Conforme al articulo 70.Dos de la LIVA, la regla de cierre resulta aplicable exclusivamen-
te a las siguientes prestaciones de servicios, encontrandonos pues ante una enumeracion
o lista cerrada de supuestos a los que resulta aplicable':

1.°

Los enunciados en el articulo 69.Dos de la LIVA (cuando el destinatario sea un
empresario o profesional), que se corresponden con los servicios enumerados en
el articulo 59 de la Directiva IVA. Si bien existe un alto grado de coincidencia entre
ambos preceptos en la enumeracion de las operaciones que comprenden, exis-
ten matices que pueden plantear discusiones en torno al marco objetivo al que
resulta de aplicacion la regla de cierre. Conforme al precepto espafol, los servi-
cios seran los siguientes, especificandose entre paréntesis la letra del articulo 59
de la directiva con la que se corresponde:

a)

Las cesiones y concesiones de derechos de autor, patentes, licencias, mar-
cas de fabrica o comerciales y los demas derechos de propiedad intelec-
tual o industrial, asi como cualesquiera otros derechos similares (letra a). El
precepto espanol afiade respecto del precepto europeo «los demas dere-
chos de propiedad intelectual o industrial» que facilmente pueden quedar
comprendidos en la nocién genérica de derecho de autor o la de otros de-
rechos similares, siendo mera especificacion técnica del contenido de estos
conceptos. Mas problema planteara la nocién de «derechos similares»?°
creando situaciones de inseguridad juridica en la aplicacion de la norma
por el sujeto pasivo, pues nos encontramos ante un concepto juridico in-
determinado que precisara de aplicacion en una situacioén concreta y exi-
gird que en cada caso deba evaluarse la analogia del servicio que pretende
comprenderse en esta letra con alguno de los servicios que se enumeran,
debiendo analizarse dicha analogia desde distintos aspectos, como puede
ser el contenido, la funcion o la finalidad de la regla, entre otros aspectos.

La cesion o concesion de fondos de comercio, de exclusivas de compra
o venta o del derecho a ejercer una actividad profesional (letra a). El pre-
cepto europeo no recoge expresamente estos servicios por lo que podria
plantearse si les resulta aplicable esta regla. Si bien respecto de los fon-
dos de comercio puede defenderse su analogia con alguno de los servi-
cios comprendidos en la letra anterior, mas dificil puede resultar la defensa

19 En este sentido se pronuncia de manera reiterada la DGT, entre otras en Consultas V0038/2019 (NFC071209)
y V0045/2019 (NFC071213), ambas de 4 de enero, haciendo alusién a la Consulta V2393/2016, de 1 de
junio (NFC060330). Asi los servicios para los cuales puede resultar aplicable el articulo 70.Dos son, ex-
clusivamente, los citados de forma expresa en el precepto.

20 Estos términos no fueron recogidos en la redaccién primitiva del precepto, lo que dio lugar a una amplia
controversia, como destaco el TEAC, entre otras, en Resolucién de 10 de marzo de 2009, RG 1225/2006
(NFJ033302).
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de las exclusivas de compra o venta o del derecho a ejercer una actividad
empresarial, respecto de las que puede plantearse abiertamente su dis-
crepancia con la inclusion en esta regla.

c) Los de publicidad (letra b). El precepto legal ha sido objeto de desarrollo
en el articulo 23.1 del Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido?!,
donde se efectua una delimitacion positiva y otra negativa de los servicios
de promocion, estimando que estos servicios quedan comprendidos entre
los de publicidad: resultan ser aquellos que impliquen la transmision de
un mensaje destinado a informar acerca de la existencia y cualidades del
producto o servicio objeto de publicidad, no comprendiéndose los de or-
ganizacion para terceros de ferias y exposiciones de caracter comercial a
que se refiere el articulo 70.Uno.7.°, letra c) de la LIVA%.

d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios, aboga-
cia, consultores, expertos contables o fiscales y otros similares, con ex-
cepcién de los comprendidos en el articulo 70.Uno.1.° (letra c). Si bien la
excepcion que recoge el precepto nacional no se comprende en el articulo
59 bis de la Directiva IVA, resulta légica su referencia, dada la vis atractiva
que tiene la regla de localizacién de los servicios relacionados con bienes
inmuebles en relacion con el resto de reglas especiales.

e) Los de tratamiento de datos y el suministro de informaciones, incluidos
los procedimientos y experiencias de caracter comercial (letra c). Nueva-
mente la norma nacional alude a unos términos no recogidos en la norma
europea que pueden plantear divergencias en su aplicacion. Se trata de
los «procedimientos y experiencias de caracter comercial» cuya diccién
no viene contenida en la norma europea, por lo que solo y en la medida en

21

22

El precepto reglamentario exige de una reforma dada la referencia a la que alude, puesto que el articulo
70.Uno.7.°, letra c), se aplica exclusivamente a destinatarios no empresarios o profesionales y lleva a
confusion, puesto que de una interpretacion literal podria concluirse que si estos servicios se prestan a
destinatarios empresarios o profesionales quedan englobados dentro de los servicios de promocion vy,
por tanto, tienen el caracter de publicitarios.

Sobre la delimitacién de los servicios publicitarios, la doctrina del TEAC ha sido amplia, destacando las Re-
soluciones de 23 de febrero de 2010, RG 6345/2008 (NFJ038507) y de 25 de mayo de 2010, RG 5094/2008
(NFJ039667), en las que, recogiendo la doctrina del TJUE, concluia que el concepto de publicidad implica
necesariamente la difusion de un mensaje destinado a informar a los consumidores de la existencia y de
las cualidades de un producto o de un servicio, con la finalidad de aumentar sus ventas, no comprendién-
dose los servicios de marketing. En Resolucion de 18 de junio de 2016, RG 8727/2002, cambia de criterio
dada la constante jurisprudencia de la Audiencia Nacional (en adelante, AN) que discrepaba de la doctrina
del TEAC. Destacan en este sentido las Sentencias de la AN de 26 de marzo de 2013, recurso 507/2009
(NFJ050508); de 8 de octubre de 2014, recurso 686/2012; y de 18 de junio de 2014, recurso 137/2013
(NFJ054830). De acuerdo con esta doctrina y jurisprudencia el concepto de publicidad comprende cual-
quier forma de difusion de un mensaje relativo a un producto, marca, institucién, etc.
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9)

j)

que se queden comprendidos estos servicios dentro de los de tratamien-
to de datos y suministro de informaciones podremos aplicarles la regla de
cierre del articulo 70.Dos.

Los de traduccion, correcciéon o composicién de textos, asi como los pres-
tados por intérpretes. El precepto de la Directiva IVA no alude a estos servi-
cios, siendo dificiles de encajar en alguna de las nociones que enumera.
En primer lugar, porque respecto de los de traduccion, correccion o com-
posicion de textos, de una interpretacion literal, pueden ser los prestados
tanto por profesionales como por entidades mercantiles y esto ultimo pa-
rece que no es lo querido por el legislador europeo y, en segundo lugar, ni
siquiera por analogia podrian incluirse en alguna de las letras anteriores.

Los de seguro, reaseguro y capitalizacion, asi como los servicios financie-
ros, citados respectivamente por el articulo 20.Uno, nimeros 16.°y 18.°,
incluidos los que no estén exentos, con excepcién del alquiler de cajas de
seguridad (letra e). El precepto nacional tiene correspondencia con el eu-
ropeo Yy la exclusion del alquiler de cajas de seguridad tiene su razén de
ser en que este servicio tributa por la regla del articulo 70.Uno.1.°, esto es,
tiene relacién con un bien inmueble.

Los de cesion de personal (letra f), que tiene plena correspondencia con el
precepto europeo.

El doblaje de peliculas. Estamos ante una letra que no tiene reflejo en el
precepto europeo, planteandose, como se ha sefialado en supuestos an-
teriores, la extralimitacion del legislador nacional respecto de la facultad
otorgada por la Directiva IVA.

Los arrendamientos de bienes muebles corporales, con excepcion de los
que tengan por objeto cualquier medio de transporte y los contenedores
(letra g). La referencia a los «contenedores» no viene recogida en el precep-
to europeo, si bien deben efectuarse dos precisiones. La primera es que no
puede identificarse contenedor con medio de transporte, y asi se pone de
manifiesto en el articulo 38.3 del Reglamento de Ejecucién 282/2011. La
segunda se refiere a que, aun cuando no se produzca la referida identifica-
cion, el articulo 59 bis de la Directiva IVA otorga a los Estados miembros la
facultad de delimitar, dentro del marco objetivo establecido en el precepto,
los servicios a los que quieren aplicar la regla de conexién de utilizacién o
explotacion del servicio, por lo que, aun cuando no resulte légica su exclu-
sion, un Estado miembro tiene la potestad de excluir estos bienes muebles
corporales en que consisten los contenedores de la regla especial.

La provision de acceso a las redes de gas natural situadas en el territorio
de la Unién o a cualquier red conectada a dichas redes, a la red de elec-
tricidad, de calefaccién o de refrigeracion, y el transporte o distribucion a
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través de dichas redes, asi como la prestacion de otros servicios directa-
mente relacionados con cualesquiera de los servicios comprendidos en
esta letra (letra h), con plena correspondencia con el precepto europeo.

[) Las obligaciones de no prestar, total o parcialmente, cualquiera de los servi-
cios enunciados en este apartado (letra d). El precepto interno no acoge todas
las posibilidades ofrecidas por la norma europea, en tanto esta se refiere
también a «las obligaciones de no ejercer, total o parcialmente, una actividad
profesional», que no queda comprendida en la letra del precepto nacional.

Examinados los articulos 69.Dos de la LIVA y 59 de la Directiva IVA, sin embar-
go la probleméatica que suscita el primer niumero del articulo 70.Dos no queda
constrefida a lo sefialado puesto que, necesariamente debe ponerse en relacién
la enumeracion de servicios que comprende con el destinatario al que van dirigi-
dos. Los preceptos anteriores se refieren exclusivamente a destinatarios que no
tengan la condicion de empresarios o profesionales. Sin embargo, nuestro legis-
lador nacional, al establecer la regla de cierre relaciona dos preceptos de la Di-
rectiva IVA. Asi alude a los servicios del articulo 69.Dos, pero limita su ambito de
aplicacion subjetivo, puesto que exige para aplicar el articulo 70.Dos que el des-
tinatario tenga la condicién de empresario o profesional.

El articulo 59 bis de la Directiva IVA permite a los Estados miembros aplicar la
regla de cierre a los servicios del articulo 59 referido a destinatarios no empresa-
rios o profesionales, pero también permite aplicar la regla de cierre respecto de
los servicios comprendidos en la regla general B2B del articulo 44 de la Directi-
va IVA. Nuestro legislador nacional hace un «revuelto» de ambos preceptos de
forma que aplica la regla de cierre no respecto de todos los servicios B2B, sino
exclusivamente respecto de aquellos comprendidos en el articulo 59 bis pero solo
cuando el destinatario retna la condicién de empresarios o profesionales.

En definitiva, el legislador nacional deja fuera de la aplicacion de la regla de cierre
el articulo 59 bis, que se corresponde con el articulo 69.Dos de la LIVA, pero tiene
en cuenta la relacidn de servicios contenida en este precepto para aplicar la regla
de cierre cuando el destinatario reuna la condiciéon de empresario o profesional.

Desde un punto de vista legislativo poco hay que objetar, y la delimitacion mate-
rial de los servicios queda amparada bajo el paraguas del articulo 44 de la Direc-
tiva IVA, de forma que las anteriores faltas de correspondencia entre el articulo
69.Dos de la LIVA Yy el articulo 59 de la Directiva IVA no afectan a la regla de cierre
que se estd examinando, aun cuando resultaran aplicables cuando tengamos que
acudir al articulo 69.Dos. Esto es, ambos preceptos, 69.Dos de la LIVA y 59 de la
Directiva IVA, no son coincidentes, por lo que existe una incorrecta transposicion
de la Directiva IVA, cuyos efectos deberan concretarse al aplicar la regla de loca-
lizacién del articulo 69.Dos, pero no cuando apliquemos el articulo 70.Dos.1.°, en
tanto este precepto queda amparado por el articulo 44 de la Directiva IVA.
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2.°

Los servicios de mediacién en nombre y por cuenta ajena. Como se examinara en
el subepigrafe siguiente, también en este caso se exige que el destinatario retina
la condicion de empresario o profesional, limitandose asi la aplicacion de la regla
de cierre, al igual que en los servicios del niumero 1.°, en el ambito subjetivo.

El articulo 59 bis de la Directiva IVA no recoge expresamente estos servicios entre
los posibles a los que puede aplicarse esta regla de manera expresa, pero los
mismos, cuando el destinatario tiene la condicién de empresario o profesional,
se rigen por la regla general B2B prevista en el articulo 44 de la Directiva IVA, por
lo que la regla de cierre respecto de estos servicios de mediacién queda ampa-
rada materialmente por este Ultimo precepto. Existen servicios de mediacién en
nombre y por cuenta ajena a los que resultara aplicable alguna de las reglas es-
peciales de localizacién previstas en el apartado uno del articulo 70, como es el
caso de la mediacion con bienes inmuebles, pero en estos casos primara esta
regla especial, en detrimento del articulo 70.Dos.

Los servicios de arrendamiento de medios de transporte, en este caso, cualquie-
ra que sea la condicion del destinatario. El articulo 70.Dos alude exclusivamente
al «arrendamiento de medios de transporte» y para delimitar estos servicios de-
beremos acudir al articulo 70.Uno.9.° de la LIVA asi como al articulo 56 de la Di-
rectiva IVA, y a los articulos 38 a 40 del Reglamento de Ejecucion 282/2011, de
aplicacion estos ultimos, directa y prioritaria respecto de la norma nacional.

Los servicios prestados por via electrénica, los de telecomunicaciones, de ra-
diodifusién y de television, cualquiera que sea el destinatario. Si bien el articulo
69.Tres, numeros 3.°, 4.°y 5.°, de la LIVA da un concepto de cada uno de estos
tres servicios, con mayor precision se recogen en los articulos 6 bis, 6tery 7y en
el anexo | del Reglamento de Ejecucién 282/2011, a los que deberemos de estar
al tratarse de una norma que, como se ha indicado en el punto anterior, tiene ca-
racter prioritario a la norma nacional y resulta ser de aplicacion directa.

2.3. Ambito de aplicacidn subjetiva de la regla de localizacion
del articulo 70.Dos de la LIVA

Son varias las cuestiones a resolver en esta materia, por lo que puede distinguirse entre
los destinatarios a los que va dirigida la regla de localizacion y los sujetos pasivos presta-
dores de los servicios que quedan condicionados por la misma.

No obstante, una nota comun es que la determinacion de este elemento subjetivo, al
igual que el resto de las condiciones exigidas por esta clausula de conexién debe efectuar-
se en relacion con el momento en que tiene lugar el devengo de la operaciéon?, sin perjuicio

23 Asilo pone de manifiesto también la DGT en Consulta V0802/2018, de 22 de marzo (NFC068589).
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de la posible variacion posterior que puedan experimentar las circunstancias que se hayan
tenido en cuenta para aplicar la regla de conexion, como exige el Reglamento de Ejecucion
282/2011, sin perjuicio de la existencia de practicas abusivas®*.

2.3.1. Destinatarios de las operaciones a los que resulta de aplicacion
esta regla de localizacién

Con el fin de comprender los servicios a los que afecta esta norma de conexion, en el
subepigrafe anterior ya se ha avanzado sobre esta cuestion, por lo que, en principio, po-
demos sefalar que, en funcion de los servicios que fija el precepto, los destinatarios a los
que afecta pueden serlo o bien los empresarios o profesionales o bien cualquier destinata-
rio incluyendo a particulares, entendiendo por destinatario aquel para quien el sujeto pasi-
vo realiza la entrega de bienes o la prestacion de servicios gravada por IVA y que ocupa la
posicién de acreedor en la obligacién o relacion juridica en la que el referido sujeto pasivo
es deudor y de la que la citada entrega o servicio constituye la prestacién, siguiéndose asi
un criterio de destinatario juridico?®.

Teniendo en cuenta ambas notas, la delimitacion objetiva y la subjetiva de esta regla de
localizacion, puede realizarse el siguiente cuadro:

Regla de localizacién en funcién de la utilizacion o explotacion efectivas. Destinatarios de los servicios

Ambito objetivo: servicios Ambito subjetivo: destinatarios afectados

Servicios del articulo 69.Dos LIVA
Empresarios o profesionales
Mediacion en nombre y por cuenta ajena

ATETEETIEND E MEEIES E I EERenD Empresarios o profesionales y destinatarios que

no tengan esta condicién (consumidores finales o

Servicios prestados por via electronica, de teleco- ,
particulares)

municacion, de radiodifusién y de television

De manera reiterada ha expresado la DGT que los servicios comprendidos en el ambito
de aplicacion del articulo 70.Dos deben ser prestados a empresarios o profesionales, salvo
cuando se trate de servicios prestados por via electrénica, telecomunicaciones, radiodifu-

24 Asilo exige el articulo 25 del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

25 Por todos, la doctrina sobre destinatario recogida por la DGT, entre otras en Resolucion de 23 de di-
ciembre de 1986, BOE de 31 de enero de 1987, y en Consultas V0001/2016, de 5 de enero (NFC057994);
V0067/2017, de 17 de enero (NFC063825), y V4736/2016, de 17 de marzo (NFC062751).
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sion o television o arrendamiento de medios de transporte, en cuyo caso los destinatarios
podran ser, asimismo, particulares?®,

A los efectos de determinar cuando el destinatario no empresario o profesional se ubica
fuera del territorio de la Unién, resultara de aplicacion lo sefialado en los articulos 24 bis y
siguientes del Reglamento de Ejecucion 282/2011, al establecer una serie de presunciones
relativas a la ubicacién del cliente para los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion
y television, o a los prestados por via electrénica?’, que bien pueden extenderse al resto de
los servicios, implicados en esta regla de cierre.

2.3.2. Calidad del destinatario cuando resulta ser un empresario o pro-
fesional

En la localizacion de las prestaciones de servicios es importante determinar la condicion
del cliente y la calidad del cliente, ademas de otros elementos trascendentes como pue-
den ser el lugar de establecimiento del cliente, el domicilio o su residencia habitual. A todo
ello dedica el Reglamento de Ejecucién 282/2011 los articulos 17 y siguientes, a fin de que
el prestador de los servicios tenga unas reglas armonizadas en el ambito de la Union para
concretar los distintos elementos o parametros que deben tenerse en cuenta a efectos de
localizar las operaciones.

En general, cuando el destinatario no tenga la condicidén de empresario o profesional
no habra problemas en su concrecion, por lo que en este caso se aplicara la regla de uti-
lizacidon o explotacion efectiva exclusivamente respecto de los servicios de arrendamiento
de transporte y los servicios prestados por via electrénica, de telecomunicacion, de radio-
difusién y de television.

No obstante, surge el problema cuando el destinatario resulta ser alguna de las perso-
nas juridica o sujetos pasivos a los que se refiere el articulo 5.Cuatro de la LIVA (art. 43 de
la Directiva IVA). Conforme a este precepto, a los efectos de la aplicacién de las normas re-
lativas al lugar de prestacion de los servicios, se consideran empresarios o profesionales los
siguientes, haciendo referencia a receptores de servicios: quienes realicen actividades em-
presariales o profesionales simultdneamente con otras que no estén sujetas al IVA (sujetos
pasivos duales) y las personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales
siempre que tengan asignado un NIF a efectos del IVA suministrado por la Administracién
tributaria espafnola. La cuestién que debe plantearse es la incidencia que esta regla tiene

26 En este sentido Consultas V0846/2015, de 17 de marzo (NFC054534); V2175/2017, de 22 de agosto
(NFC066283); V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).

27 Asilo sefiala la DGT en las Consultas V0846/2015, de 17 de marzo (NFC054534); V2175/2017, de 22 de
agosto (NFC066283), y V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045).
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en la aplicacion de la norma de conexion del articulo 70.Dos. Respecto del segundo grupo
o personas juridicas es francamente extrafio que pueda plantearse una situacion en la que
pueda aplicarse la norma de conexion al exigirse la asignacion de NIF a efectos de IVA por
la Administracion espafiola?®. De otro lado, en tanto destine los servicios a actividades no
sujetas, deberia tratarse a los destinatarios en las mismas condiciones que a cualquier otro
empresario o profesional que no afecta los servicios a su actividad econémica sujeta, cuyo
tratamiento va a realizarse seguidamente.

El problema fundamental que se manifiesta en la aplicacion de la norma de conexién
del articulo 70.Dos surge en relaciéon con destinatarios que retnan la condicién de empre-
sarios o profesionales, en relacion con aquellos servicios comprendidos en el ambito ob-
jetivo de esta norma de conexidén cuando resulta aplicable exclusivamente a empresarios
o profesionales. En este sentido, ya se ha expuesto que ello solo es asi cuando se trate de
los servicios previstos en el articulo 69.Dos y a los servicios de mediacién en nombre y por
cuenta ajena, incluidos todos en la regla general de localizacion B2B.

En primer lugar, debe concretarse esta condicion de empresario o profesional, lo que
se efectuara de acuerdo con las reglas previstas en los articulos 17 y 18 del Reglamento de
Ejecucién 282/2011. En tanto generalmente nos encontraremos ante empresarios o pro-
fesionales localizados fuera del territorio de la Unidn, la acreditacion de esta condicion se
efectuara en los términos previstos en el apartado 3 del articulo 18.

Ahora bien, para determinar el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios el
Reglamento de Ejecucién 282/2011 exige determinar no solo la condicién de empresario
o profesional, sino también la calidad en la que actua el cliente, con base en las presun-
ciones siguientes, que resultan aplicables también a los servicios que ahora se comentan:

e Se considera que un sujeto pasivo, o una persona juridica que no tenga la condi-
cioén de sujeto pasivo y sea considerada como tal, que recibe servicios para fines
exclusivamente privados, incluidos los de su personal, no tiene la condicién de
sujeto pasivo.

e El prestador de los servicios puede considerar que los servicios estan destina-
dos a los fines de la actividad econémica del cliente cuando, para la operacion
en cuestion, este cliente haya comunicado su NIF a efectos de IVA.

28 |a DGT, si bien con anterioridad a la redaccién actual del articulo 5.Cuatro de la LIVA, mantenia la consi-
deracién como consumidor final de las personas juridicas que no tuvieran la condiciéon de empresarios o
profesionales y estuvieran establecidas fuera del territorio de la Unién, por lo que estimaba que respecto
de los servicios recogidos en el articulo 69.Dos no les resultaba aplicable la regla de localizacién del ar-
ticulo 70.Dos (Consulta V0657/2006, de 6 de abril -NFC022407—-, referida a la contrataciéon por un minis-
terio de un Estado tercero de una campafa publicitaria que se distribuia en Espafia y Europa).
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e No obstante, si el prestador dispone de informacién que indique lo contrario,
como la relativa a la naturaleza de los servicios prestados, podra considerar que
el cliente no actua en calidad de sujeto pasivo.

e Siun mismo y Unico servicio se destina tanto a fines privados, incluidos los del
personal del cliente, como a los fines de la actividad econdmica, se considerara
que el cliente actua en calidad de sujeto pasivo, siempre que no exista ninguna
practica abusiva.

Los parametros anteriores permiten establecer las conclusiones a alcanzar en relacién
con la norma de conexién del articulo 70.Dos, de manera que si el destinatario empresario
o profesional no actua en calidad de tal, debera tratarse como consumidor final, o lo que
es lo mismo, no le resultara de aplicacién la regla de este precepto respecto de los servi-
cios previstos en el articulo 69.Dos y respecto de los de mediaciéon en nombre y por cuenta
ajena; si respecto de los otros dos tipos de servicios, los de arrendamiento de medios de
transporte y los de telecomunicacion, radiodifusion y television y servicios prestados por via
electrénica, dado que respecto de estos la norma de conexién del articulo 70.Dos se aplica
a cualquier destinatario, tenga o no la condicién de empresario o profesional®.

La comunicacion de un NIF a efectos de IVA asignado por un Estado miembro, que puede
atribuirse a todo empresario o profesional aun cuando esté establecido fuera del territorio de
la Unidn, si bien es una presuncién que permite en principio concretar la condicién y calidad
en la que actua el empresario o profesional destinatario no es garantia plena para el prestador
del servicio, dado que si este posee informacion que indique lo contrario, como es la afecta-
cién a una actividad no sujeta, la naturaleza del servicio, etc., debera tratar a este destinatario
como consumidor final, con las mismas consecuencias que las sefialadas en el parrafo anterior.

Finalmente la afectacion del servicio indistintamente a actividades sujetas y no sujetas del
destinatario no modifica la tributacion, considerandose al cliente que actua en condicion y
calidad de empresario o profesional, si bien esta regla tiene como limite la practica abusiva.

Expuesto lo anterior, debe examinarse si resulta procedente la carga impuesta al pres-
tador del servicio para concretar estos parametros. Indudablemente es el prestador del
servicio, que realiza el hecho imponible, quien debe concretar los distintos elementos de la
relacion juridico tributaria, por lo que es él quien debe examinar y determinar la aplicacién
de la norma de conexién del articulo 70.Dos.

Para ello, una primera consideracion que debe efectuarse es que solo se tendran en
cuenta las circunstancias que concurran en el momento del devengo del impuesto, y ningun

2% En este sentido se pronuncia la DGT en Consulta 89/2004, de 29 de enero (NFC018917), respecto de
servicios de asesoramiento legal.
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cambio posterior en la utilizacién del servicio tendra efectos en la determinacién del lugar
de realizacién de la prestacién, siempre y cuando no existan practicas abusivas, tal como
se especifica en el articulo 25 del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

Si la carga de acreditar los distintos elementos que determinan el lugar de realizacion
corresponde al prestador del servicio, la cuestion a determinar es la diligencia exigible a
este sujeto pasivo. El Reglamento de Ejecucion 282/2011 nada sefiala al respecto, pero no
cabe duda de que nos encontramos ante una materia que exige de buena dosis de pruden-
cia en su aplicacion. La primera consideracion a realizar es que para concretar esta materia
el prestador debe acudir a la normativa nacional y europea sobre el IVA y no a la normativa
reguladora de la imposicion indirecta del Estado tercero o del territorio tercero.

Si bien la naturaleza del servicio u otros parametros objetivos relacionados bien con el
servicio, con la actividad del cliente u otros analogos pueden indicar claramente al prestador
del servicio su afectacion a una actividad no sujeta al impuesto de acuerdo con la nocién de
actividad econémica de la LIVA y de la Directiva IVA, en muchos otros casos puede encon-
trarse en una situaciéon en la que dichos parametros no puedan determinarse si no es por
la informacion recibida del cliente, quien puede o no suministrarla o hacerlo de forma erré-
nea. ¢ Qué diligencia debe exigirse pues al prestador del servicio en estos casos? En primer
lugar, la concurrencia de practicas abusivas, siempre que quede acreditada la participacion
del prestador en ellas, supondra la aplicacién de la regla de conexion que el prestador ha
pretendido obviar, sin perjuicio del resto de las consecuencias que el ordenamiento juridico
prevea para estas situaciones. Esto es, cuando el prestador del servicio invoque de forma
abusiva o fraudulenta la aplicacion de otra regla de localizacién en perjuicio de la aplica-
cion del articulo 70.Dos y resulte acreditado mediante datos objetivos su participacion en
la practica abusiva, resultara aplicable esta norma de conexiéon®.

En segundo lugar, si bien ha resultado aplicable a otros elementos del impuesto, puede
acogerse en esta materia también la teoria del conocimiento y de la diligencia de un buen
empresario. Al igual que el TJUE ha declarado en reiteradas ocasiones que la Administracion

30 Debe recordarse que la lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los eventuales abusos es un objetivo
reconocido y promovido por la Directiva IVA, y los justiciables no pueden prevalerse de las normas del
Derecho de la Unién de forma abusiva o fraudulenta (de manera reiterada el TJUE ha mantenido esta
tesis, entre otras muchas, en Sentencias de 3 de marzo de 2005, asunto C-32/03, Fini H -NFJ019066-,
apartado 32; de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02, Halifax y otros -NFJ021677-, apartado 71; de
6 de julio de 2006, asuntos acumulados C-439/04 y C-440/04, Kittel y Recolta Recycling -NFJ022972-,
apartado 54; de 7 de diciembre de 2010, asunto C-285/09, R -NFJ040955-, apartado 36; de 27 de oc-
tubre de 2011, asunto C-504/10, Tanoarch -NFJ044591-, apartado 50; de 21 de junio de 2012, asuntos
acumulados C-80/11y C-142/11, Mahagében y David -NFJ047391-, apartados 42 y 43; de 13 de febre-
ro de 2014, asunto C-18/13, Maks Pen -NFJ053404-, apartado 26; de 22 de octubre de 2015, asunto
C-277/14, PPUH Stehcemp -NFJ060072-, apartado 47; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16,
Paper Consult, apartado 43 -NFJ068336-).
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no puede obligar a los sujetos pasivos a que lleven a cabo comprobaciones complejas y ex-
haustivas sobre sus proveedores en relacion con la deducibilidad de las cuotas soportadas,
transfiriéndoles de facto los actos de control que le incumbe realizar®', en analogo sentido
debe predicarse respecto del examen de los elementos que configuran tanto la condicién
y calidad del cliente a determinar por el sujeto pasivo, como respecto de las condiciones
que dan lugar a la aplicacion de la norma de conexién del articulo 70.Dos.

Por el contrario, no es ajeno al Derecho de la Unidn exigir que el operador, en nuestro caso
el prestador del servicio, adopte toda medida que razonablemente pudiera exigirsele para
asegurarse de que la operacion que efectiia no le conduce a participar en un fraude fiscal®.

Conclusion distinta, como se ha expuesto, es cuando el propio sujeto pasivo prestador
del servicio comete fraude fiscal, y también cuando sabia o deberia haber sabido (teoria
del conocimiento) que, mediante la determinacion incorrecta del lugar de realizacion de las
operaciones, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, pues
no cabe duda de que en este caso, €l mismo es quien comete el fraude. En tales circuns-
tancias, debe ser considerado participe en dicho fraude, con independencia de si obtiene
0 no un beneficio mercantil®.

Por la misma razén, puesta la diligencia debida por el prestador del servicio, debe en-
tenderse que no es procedente sancionar con la imposicion al prestador del servicio de la
clausula de cierre o norma de conexion del articulo 70.Dos, a un sujeto pasivo que no sabia
ni podia haber sabido que la operacion en cuestion formaba parte de un fraude cometido
por el destinatario®*; para ello, la Administracién debera acreditar mediante datos objetivos
que ese sujeto pasivo que presto el servicio sabia o deberia haber sabido que, mediante su

31 Entre otras Sentencias, las de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11y C-142/11, Mahagében

y David (NFJ047391), apartado 65; de 31 de enero de 2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737),
apartado 50; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult (NFJ068336), apartado 51.

32 Sentencias, entre otras, de 27 de septiembre de 2007, asunto C-409/04, Teleos y otros (NFJ026478), apartados
65y 68; de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y David (NFJ047391),
apartado 54; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult (NFJ068336), apartado 52.

33 En relacion con el derecho a la deduccion ha sido reiterada la doctrina del TJUE en este mismo sentido,

entre otras, en Sentencias de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apartados
38y 39, y jurisprudencia citada; de 13 de febrero de 2014, asunto C-18/13, Maks Pen (NFJ053404), apar-
tado 27; y de 22 de octubre de 2015, asunto C-277/14, PPUH Stehcemp (NFJ060072), apartado 48.

34 También en este mismo sentido, el TJUE sobre el derecho a la deduccién ha sido reiterativo en afirmar

esta conclusion, entre otras, en Sentencias de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-354/03,
C-355/03 y C-484/03, Optigen y otros (NFJ021489), apartados 52 y 55; de 6 de julio de 2006, asuntos
acumulados C-439/04 y C-440/04, Kittel y Recolta Recycling (NFJ022972), apartados 45, 46 y 60; de 21
de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y David (NFJ047391), apartado
47; de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apartado 41; y de 31 de enero de
2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737), apartado 48.
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actuacion, participaba en una operaciéon que formaba parte de un fraude en el IVA. Recor-
demos a estos efectos que no puede instaurarse, ni legalmente ni en la practica adminis-
trativa, un sistema de responsabilidad objetiva®.

2.3.3. Prestador del servicio establecido en el territorio de aplicacion
del impuesto

La propia regulacién de las reglas de conexion sobre prestaciones de servicios incide en
la respuesta a dar a esta cuestion, pues resulta coherente que el prestador se localice en
el territorio de aplicacion del impuesto, siendo esta circunstancia determinante para que la
Administracion tributaria pueda ejercitar el control necesario que lleve a concretar la apli-
cacion de la regla de conexion.

No obstante, la conclusién no resulta clara en algunas ocasiones e indudablemente puede
ser contraria al espiritu de la tributaciéon de la operacién en el lugar donde se consume el
servicio.

2.3.4. Situacion en la que el prestador y el destinatario se encuentran
establecidos fuera del territorio de aplicaciéon del impuesto

Debe plantearse si la regla de conexion que se esta examinando es aplicable en el caso
de que tanto el prestador del servicio como el destinatario resulten ser no establecidos en
el territorio de aplicacién del impuesto. La respuesta es mas compleja de lo que parece y
debe llevarnos a distinguir dos hipoétesis.

El TUUE, en la Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck
(NFJ031653), parece decantarse por una respuesta negativa en el caso de que tanto el
prestador como el proveedor se encuentren establecidos fuera del territorio de aplicacién
del impuesto. Las reglas de conexion que se examinan no resultan aplicables con ocasion
de relaciones juridicas ajenas al ambito territorial de la Unidn, sin que pueda imponerse la
jurisdiccioén europea sobre la de empresarios o profesionales que radican fuera de este terri-
torio® y ello resultara asi tanto para operaciones de intermediacion de servicios como para
operaciones en cadena a partir del momento en que uno de los prestadores de la cadena

35 Entre otras, Sentencias de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y
David (NFJ047391), apartado 58; y de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apar-
tado 42.

36 Este es el razonamiento expuesto por el 6rgano jurisdiccional en sus apartados 32 y 33, de los que se des-

prende que los Estados miembros estan legitimados para considerar realizados en su territorio y, por tanto,
sujetos a gravamen, los servicios comprendidos en el &mbito de esta regla de conexién, prestados por el
proveedor establecido al destinatario final o intermedio localizados fuera del territorio de la Union, pero no
para considerar sujetos a gravamen los prestados por el empresario intermedio a sus propios clientes.
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esté situado fuera del territorio de la Unién prestando el servicio al siguiente de la cadena
ubicado también fuera de la Unién. No obstante, el examen que de esta regla de conexién
realiza el TUUE tiene como centro de atencion los servicios de publicidad, por lo que no
puede descartarse absolutamente el planteamiento de dudas en relacion con otros servi-
cios comprendidos en el ambito objetivo de esta regla de conexion.

Indudablemente si el empresario o profesional ubicado fuera del territorio de aplicacion
de la Unién posee un establecimiento permanente en el territorio de aplicacién del impues-
to, siendo el destinatario del servicio prestado por un empresario o profesional localizado
en el mismo, no resultara de aplicacion la regla de conexién del articulo 70.Dos de la LIVA,
debiendo acudirse en este caso a la regla general del articulo 69 o a las especiales del ar-
ticulo 70.Uno, siempre y cuando el establecimiento permanente cumpla con las condicio-
nes requeridas en el articulo 11 del Reglamento de Ejecucién 282/2011.

La segunda de las posibilidades que pueden darse es la de un empresario o profesional
establecido en otro Estado miembro y el destinatario se encuentra establecido fuera del
territorio de la Unién, produciéndose la explotacion o utilizacion efectiva del servicio en el
territorio de aplicacion del impuesto bien total o parcial. Ni la norma europea ni la nacional
prevén la situacion y, dada la diccién de los preceptos asi como la finalidad de la regla de
conexioén, la duda no esté resuelta por el legislador. Encontrandonos ante dos empresarios
no establecidos para la determinacion del sujeto pasivo deudor frente a la Hacienda Publi-
ca debera acudirse a la letra a) del numero 2.° del apartado uno del articulo 84 de la LIVA.
Ahora bien, no parece que sea esta la solucion mas adecuada, considerando que entre los
Estados miembros puede no haber concurrencia en la regulacion de esta regla de conexion,
y de otra parte la soberania de un Estado miembro no puede verse extendida a situaciones
que puedan suponer una injerencia en la potestad legislativa de otros Estados miembros.

2.4. Localizacion previa de las operaciones fuera del territorio
de la Unidn

Examinados los ambitos objetivo y subjetivo de la regla de conexién del articulo 70.Dos
de la LIVA, la tercera de las condiciones exigidas para su aplicacion es que la localizacién
de los servicios comprendidos en la regla debe situarse, de conformidad con las normas
de conexion general del articulo 69 y las especiales del articulo 70.Uno de la LIVA, fuera
del territorio de la Unién®.

Por ello, concretado que estamos ante uno de los servicios comprendidos en el articulo
70.Dos, y que el destinatario de los mismos se situa fuera del territorio de la Unién, el suje-

37 Para la DGT estamos ante la primera de las condiciones exigidas para la aplicacion de la regla de uti-
lizacion o explotacion efectivas prevista en el articulo 70.Dos de la LIVA, como expone en la Consulta
V0207/2019, de 31 de enero (NFC071304).
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to pasivo prestador de los mismos debe determinar si, de acuerdo con las normas de co-
nexion de los articulos 69 y 70.Uno, el servicio se localizaria fuera del territorio de la Unién
y solo en ese caso procedera a determinar con posterioridad si la utilizacion o explotacion
efectivas del servicio tiene lugar en el territorio de aplicacién del impuesto. Por ello, esta
clausula de utilizacion efectiva de los servicios solo resultara aplicable cuando los servicios
se entiendan localizados fuera del territorio de la Unidn, puesto que si se localizan dentro
de este territorio no resultara aplicable®.

La primera de las consideraciones a efectuar es que el legislador europeo no extiende su
competencia fuera del territorio de la Unién, lo que lleva a crear cierta confusién a la hora de
examinar el juego de las distintas normas de conexion o reglas de localizacién. Asi, tanto en la
Directiva IVA como en la LIVA se alude en ocasiones a que el lugar donde se localizan las pres-
taciones de servicios es el de la sede del destinatario cuando ambas partes son empresarios
o profesionales. Indudablemente, si el prestador y el destinatario se encuentran establecidos
en el ambito del territorio de la Unién, la regla no plantea duda alguna, pues la armonizacién
fiscal dentro de este territorio hace que se imponga tanto en el Estado miembro donde radica
el prestador como en aquel donde esta establecido el destinatario la misma regla de conexion.
Ahora bien, cuando el prestador se encuentra establecido en el territorio de un Estado miem-
bro y el destinatario se situa fuera del territorio de la Unidn, por mas que el legislador europeo
establezca que la prestacién del servicio se localiza en sede del destinatario, no puede impo-
nerse la norma europea sobre la que corresponda aplicar en el Estado tercero del destinatario.
Por ello, resulta mas correcto sefialar en estos casos que la operacién no resultara sujeta en el
ambito territorial de la Union o, como hace nuestro legislador interno, determinar solo cuando
las distintas operaciones sujetas al impuesto se localizan en el territorio de aplicaciéon del im-
puesto, estimandose por ello que en el resto de los casos estamos ante operaciones no sujetas.

El conflicto que se esta planteando se resuelve, no obstante, teniendo en cuenta una
ficcidn juridica, esto es, considerando que fuera del territorio de la Unién resultan aplica-
bles las mismas reglas de localizacién que las recogidas en la normativa europea, sin tener
en cuenta la de Estados o territorios terceros. Si bien ello es incorrecto por lo que se ha ex-
puesto, sin embargo permite dar cumplimiento a las condiciones exigidas por esta regla de
conexioén del articulo 70.Dos de la LIVA.

De una manera analoga, la DGT ha manifestado reiteradamente en relacién con esta con-
dicion que se esta examinando que, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 69.Uno.1.°
de la LIVA a los servicios de que se trate, extrapolada a toda la Unién, debe conducir a que
la localizacion de los mismos tenga lugar fuera del territorio de la Unién®.

38 En este sentido se expresa la DGT, entre otras, en Consultas V0715/2018, de 16 de marzo (NFC068497),
y V3036/2018, de 26 de noviembre (NFC070847), de forma que si el destinatario se encuentra estableci-
do en otro Estado miembro de la Unién no resultara aplicable esta clausula de conexién.

39 Asi en Consulta V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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La segunda de las cuestiones que plantea esta condicion se refiere a la inclusion o no en
la regla de cierre de los territorios terceros, en el caso de Espana, Canarias, Ceuta y Melilla.
Estos territorios no se encuentran incluidos en el ambito espacial del impuesto, tal como se
fija en el articulo 3 de la LIVA, al igual que los demas territorios que se citan en este precep-
to y en el articulo 6 de la Directiva IVA, ni tampoco en el ambito espacial de la Unién, por
lo que al conjunto de estos territorios terceros, entre los que se incluyen Canarias, Ceuta y
Melilla, debera darse el mismo tratamiento que a los Estados terceros. Por ello, la regla de
conexion del articulo 70.Dos resultara aplicable en el caso de que el prestador se sitle en
el territorio de aplicacion del impuesto espafiol (peninsula, islas adyacentes y mar territorial)
y el destinatario sea un empresario o profesional establecido en Canarias, Ceuta y Melilla.
Frente a la situacion existente hasta el 31 de diciembre de 2013 en que estos territorios
quedaban incorporados al ambito de aplicacion del impuesto a los efectos de excluirlos de
esta regla de conexion, a partir de 1 de enero de 20144°, por razones obvias de adecuacién
de la norma espanola a la europea quedaron incluidos en su aplicacion.

Llama la atencién que la regla de conexién no se aplique cuando el destinatario se en-
cuentra establecido en el territorio de otro Estado miembro, ya que si la idea que preside
la instauracién de esta regla es la de la imposicién en el territorio de consumo, también
deberia aplicarse en el caso que ahora se comenta. Cualquiera que sea la argumentacion
que se utilice, resulta trascendente que el articulo 59 bis de la Directiva IVA es claro y con-
cluyente, en tanto determina que se aplica exclusivamente cuando el destinatario se en-
cuentra establecido fuera del territorio de la Unién, por lo que toda interpretacion que lleve
a una conclusién contraria choca con la literalidad del precepto europeo. Indudablemente
en la decisién del legislador europeo ha tenido una gran consideracion la idea del espacio
Unico europeo, la armonizacion legislativa en este ambito territorial, asi como las menores
posibilidades de fraude o de ahorro fiscal, ademas de la reciprocidad que se da en el tra-
tamiento de esta regla entre los distintos Estados miembros.

Finalmente, debe advertirse que, en el supuesto de que un mismo proveedor preste servi-
cios de andloga naturaleza, encuadrados en el ambito objetivo de la regla de conexién del
articulo 70.Dos, a empresarios o profesionales establecidos en el territorio de la Union y fuera
de este territorio, la regla de conexion resultara aplicable exclusivamente en este segundo
caso*'. En relacién con esta conclusion debe advertirse la posibilidad de que el destinatario
cuente con establecimientos permanentes situados en otros Estados miembros de la Unién
y fuera de este territorio, en cuyo caso esta regla de conexién solo resultara aplicable cuan-
do el o los destinatarios sean establecimientos permanentes situados fuera del territorio de

40 Por Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, se da nueva re-
daccién al apartado dos del articulo 70, suprimiendo las referencias a Canarias, Ceuta y Melilla. Con ello
se eliminaron las posibilidades de ahorro fiscal que podian ejercerse, teniendo en cuenta la diferente tri-
butacién a nivel de imposicién indirecta que regia en el territorio peninsular espanol e islas adyacentes,
de un lado, y Canarias, Ceuta y Melilla, de otro.

41 Asilo sefiala la DGT en Consulta V1030/2006, de 1 de junio (NFC022796).
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la Unién. Debe tenerse en cuenta que para identificar el establecimiento permanente destina-
tario de los servicios que presta el sujeto pasivo, este examinara la naturaleza y la utilizacion
del servicio prestado como primer parametro a tener en cuenta. Si con él no se puede iden-
tificar el establecimiento permanente destinatario, el prestador acudira como segundo para-
metro al contrato, la hoja de pedido y el NIF a efectos del IVA atribuido por el Estado miembro
del destinatario y que este le haya comunicado y quien abona el servicio. En ausencia de
ambos parametros o ante la imposibilidad de concretar el destinatario, o cuando se presten
los servicios a un sujeto pasivo en virtud de un contrato que cubra uno o mas servicios uti-
lizados de forma no identificable o cuantificable, el prestador podra considerar validamente
que los servicios prestaron en el lugar en el que el destinatario establecio la sede de su acti-
vidad econdémica, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del Reglamento de
Ejecucion 282/2011. Ello puede conllevar a variar la calificacion juridica de la regla de cone-
Xién pues la localizacion de la sede dentro o fuera del territorio de la Unién incide de manera
directa en la tributacion de la operacion, asi en el primer caso tributara en sede del destina-
tario, mientras que en el segundo resultara aplicable la regla de conexién del articulo 70.Dos.

2.5. Utilizacion o explotacion efectiva del servicio en el territorio
de aplicacion del impuesto espanol

Cualquiera que sea el servicio y la condicién del destinatario, ademas de las condicio-
nes que se han examinado hasta ahora, se precisa de un ultimo requisito para que resulte
aplicable la regla de conexién que examinamos.

El articulo 70.Dos de la LIVA, siguiendo la diccion del articulo 59 bis de la Directiva IVA,
exige que la utilizacion o explotacion efectivas de los servicios se lleven a cabo en el terri-
torio de aplicacién del impuesto espafiol, desde un punto de vista econémico, como sefiala
Longas Lafuente (2018, p. 692). Esto es, para aplicar esta regla del uso o utilizacién efecti-
VOS €s preciso que el servicio sea utilizado por el destinatario no establecido en el territorio
de la Unidn, en la realizacion de operaciones sujetas al IVA en el territorio de aplicacion del
impuesto espaniol*.

Nos encontramos, desde un punto de vista juridico, ante un concepto auténomo de de-
recho comunitario, puesto que debe darse al mismo una interpretacion uniforme en el am-
bito territorial de la Union, pero también resulta ser un concepto juridico indeterminado, de
manera que debera concretarse este elemento respecto de cada servicio individualizado,
de acuerdo con su naturaleza y los elementos o circunstancias objetivas que se den en re-
lacién con la operacién examinada®.

42 Expresamente asi lo sefiala la DGT en Consulta V3014/2018, de 23 de noviembre (NFC070830).

43 En este mismo sentido se expresa la DGT reiteradamente, entre otras en Consultas V3156/2018, de 12
de diciembre (NFC071033), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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Estamos ante un elemento o condicién objetiva que, sin embargo, plantea diversas
cuestiones a la hora de fijar su delimitacién, y no pocas dificultades practicas a la hora de
aplicar la norma de conexion para el sujeto pasivo que presta el servicio, como ha pues-
to de manifiesto Goémez Barrero (2016, p. 222), que deberia llevarnos a interpretarla de
forma restrictiva a fin de que no produzca importantes desajustes en la promocion del co-
mercio internacional.

Una primera apreciacion debe llevarnos a plantear la finalidad de esta exigencia, que
tiene como fundamento la base sobre la que se asienta el impuesto, esto es, el consumo,
lo que lleva al legislador europeo a que la idea de localizar los servicios donde se consu-
men presida las reglas de localizacion de estas operaciones*4, siendo también la raiz de la
regla de conexién de utilizacion o explotacion efectivas, dado que, en ultima instancia lo
pretendido es precisamente que estos servicios tributen donde realmente se consumen,
en el territorio donde se utilizan o explotan efectivamente, si bien por las razones que se
han expuesto anteriormente, no rige cuando las partes radican en el territorio de la Unién.

Esta idea que preside las reglas de localizacion es facilmente advertida cuando el desti-
natario no es un empresario o profesional, dado que el prestador del servicio para concretar
la utilizacién o explotacion efectivas debera fijarse exclusivamente en el servicio que presta
y en el lugar que materialmente lo lleva a cabo, sin que, en general, tenga que efectuar ma-
yores apreciaciones en relacion con la actividad realizada por el destinatario no empresario
o profesional. Ahora bien, la problematica que puede suscitarse, esencialmente por lo que
se refiere a la necesidad de que el sujeto pasivo pueda concretar la utilizacidon o explotacion
efectiva en el territorio de aplicacion del impuesto, que se tratara mas adelante de forma mas
pormenorizada, es amplia y variada y supone para el prestador del servicio una exigencia en
muchos casos de una profunda complejidad y dificultad. Asi, basta considerar el arrenda-
miento de medios de transporte, incluidos en la regla del articulo 70.Dos, cualquiera que sea
el destinatario. Pues bien, esta regla de conexion resultara aplicable exclusivamente respecto
de determinados arrendamientos a largo plazo*, y la pregunta que surge es si el prestador
del servicio, el arrendador, tiene la posibilidad real de conocer que la utilizacién o explota-
cion efectiva del medio de transporte se produce en el territorio de aplicacion del impuesto,

44 Esta es la idea que se deduce del considerando 17 de la Directiva IVA, esencialmente por lo que se re-
fiere a las prestaciones de servicios entre empresarios o profesionales.

45 Quedan excluidos de la regla del articulo 70.Dos el arrendamiento a corto plazo, ya que siempre se entien-

de localizado en el territorio de aplicaciéon del impuesto si el medio de transporte se pone efectivamente
en posesion del destinatario en este territorio y los arrendamientos a largo plazo de embarcaciones de
recreo cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal, a los que se aplica
la misma regla. En ambos casos, dado que se localizan los servicios en el territorio de aplicacién del im-
puesto no resulta de aplicacion la regla de conexion del articulo 70.Dos al no cumplirse la condicion exi-
gida de localizar los servicios fuera del territorio de la Union. Esta regla podra aplicarse cuando se trate
de arrendamiento a largo plazo y el destinatario sea un empresario o profesional o no teniendo esta con-
dicién el medio de transporte no sea una embarcacién de recreo.
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lo que entrafia una enorme dificultad cuando no una real imposibilidad, al desconocer la an-
dadura del vehiculo por este territorio o del medio aéreo por su espacio aéreo, o dentro de
las doce millas nauticas en el caso de ser una embarcacion, a menos de adquirir un com-
promiso el arrendatario de no utilizar el medio de transporte fuera del territorio de aplicacién
del impuesto. Indudablemente si se parte de la ficcion juridica de que el lugar de realizacién
de la prestacién de servicios es el lugar donde se pone en posesion el vehiculo al arrenda-
tario, se resuelve en buena medida el dilema, aunque no se ajuste a la realidad econémica.

Ello nos lleva a la conclusién de que, en determinados supuestos, como el que se acaba
de plantear, la regla de cierre del articulo 70.Dos no resulta ser operativa, y exigir al presta-
dor del servicio una carga excesiva para acreditar el cumplimiento de este requisito, puede
llevar a resultados no deseados por el legislador europeo.

Teniendo en cuenta que el destinatario sea un empresario o profesional y, dado que en
este caso, al actuar en su condiciéon de tal, afecta el servicio recibido a su actividad econé-
mica, la principal cuestidn a resolver sera concretar el grado de vinculacion que se exige a
los servicios prestados por el sujeto pasivo en relaciéon con las operaciones o actividades
economicas realizadas por el destinatario que queden englobadas dentro del amplio am-
bito de aplicacion del IVA, esto es, dentro del concepto general de actividad econémica
sujeta al impuesto.

Es interesante en este sentido la doctrina fijada de manera reiterada por la DGT*, para
quien debemos estar ante un servicio que «de alguna forma, directa o indirecta, esté rela-
cionado con las operaciones que se efectluen en el territorio de aplicacion del impuesto»,
debiendo actuarse en dos fases: en primer lugar, deben localizarse las operaciones a las que
sirva el servicio o en relacién con las cuales se produce la utilizacién o explotacién efectivas
del mismo y solo si esta localizacién lleva a considerar que dichas operaciones se realizan
en el territorio de aplicacion pasaremos a la segunda fase. En esta debera concretarse la
relacion de tales operaciones con la prestacion de servicios que se trata de localizar, para
comprobar si efectivamente se produce esa utilizaciéon o explotacion efectivas de la misma
en la realizacion de las operaciones delimitadas en la primera fase, de forma que exista una
relacion directa o indirecta.

46 Es abundante la doctrina de la DGT en este sentido, destacando las Consultas V0067/2017, de 17 de
enero (NFC063825); V0325/2017, de 7 de febrero (NFC064200); V0554/2017, de 2 de marzo (NFC064498);
V0622/2017, de 9 de marzo (NFC064378); V1341/2017, de 31 de mayo (NFC065382); V1456/2017, de
7 de junio (NFC065792); V1533/2017, de 15 de junio (NFC065670); V2269/2017, de 8 de septiembre
(NFC066794); V2948/2017, de 15 de noviembre (NFC066956); V0343/2018, de 8 de febrero (NFC068072);
V0651/2018, de 12 de marzo (NFC068677); V0832/2018, de 26 de marzo (NFC068492); V1125/2018, de 30
de abril (NFC068872); V1929/2018, de 29 de junio (NFC069648); V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045);
V2141/2018, de 18 de julio (NFC069947); V2391/2018, de 5 de septiembre (NFC070156); V2426/2018, de 10
de septiembre (NFC070333); V2822/2018, de 26 de octubre (NFC070548); V3014/2018, de 23 de noviembre
(NFCO070830); V3156/2018, de 12 de diciembre (NFC071033), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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Esta doctrina de la DGT tiene como base el papel de trabajo n.° 781, de 27 de enero, en
el que la Comisién Europea expresa su criterio para el Comité IVA. En este sentido, consi-
dera la Comisién que no se puede admitir un criterio de interpretacion del articulo 59 bis de
la Directiva IVA que se base en la realizacion material del servicio por parte del proveedor.
Entiende igualmente que la clausula de uso efectivo se debe referir a una actividad del des-
tinatario del servicio que lo consume en un determinado lugar, pero nunca el lugar donde se
realiza la actividad del proveedor. En consecuencia, rechaza que el mero hecho de que el
proveedor realice el servicio en un determinado Estado miembro suponga la aplicacion au-
tomatica de la clausula de uso efectivo. Por otra parte, estima que la aplicacién de la citada
clausula requiere tener en cuenta la actividad que realiza el destinatario del servicio en el Es-
tado miembro de que se trate. En este sentido la Comision estima que si el destinatario del
servicio esta efectuando operaciones, entregas de bienes o prestaciones de servicios, sujetas
al IVA por la via de su localizacion en tal Estado miembro a las que se refiera el servicio en
cuestion, cabria establecer un vinculo que permita la aplicacion de la clausula de uso efectivo.

El TEAC* recoge también estos criterios, haciéndolos suyos, y concluye en el sentido
de que para aplicar la regla del uso efectivo y disfrute a los servicios controvertidos es ne-
cesario que estos sean utilizados por el destinatario, en la realizacién de operaciones su-
jetas al IVA en el territorio de aplicacidon del impuesto. En otro caso, los referidos servicios
no estarian sujetos al impuesto.

De esta forma, al aplicar esta regla de conexién debemos plantearnos cudles son las
operaciones realizadas por el empresario o profesional destinatario, lo que nuevamente tras-
lada la carga al prestador del servicio para determinar este elemento de la relacion juridico
tributaria en que consiste la localizacion de su servicio que puede resultar excesivamente
gravosa. Esto es, debemos atender a las actividades realizadas por el destinatario (a las
que se incorpora el coste del servicio que recibe, ya sean entregas de bienes o prestacio-
nes de servicios) a las que se afecta el servicio prestado y al que resulta aplicable la regla
de conexion del articulo 70.Dos.

Una primera apreciacion que debe efectuarse es que no resulta exigible para el empre-
sario o profesional que recibe el servicio que tenga en el territorio de aplicacion del impues-
to un establecimiento permanente. Ni la Directiva IVA ni la regla del articulo 70.Dos aluden
a esta circunstancia, por lo que resultara aplicable cuando el destinatario no tenga estable-
cimiento permanente, al no resultar exigible esta condicion. Cuestién distinta es que tenga
establecimiento permanente, en las condiciones fijadas en el articulo 11 del Reglamento de
Ejecucion 282/2011, y este sea el destinatario del servicio, en cuyo caso no se aplicara la
regla de conexion del articulo 70.Dos, sino la general del articulo 60.Uno.1.° o la correspon-
diente del articulo 70.Uno. Se alcanzara una conclusion contraria en el caso de que, teniendo
establecimiento permanente, este no participe en la recepcion del servicio o haciéndolo sus

47 Resolucion de 28 de marzo de 2019, RG 6289/2015 (NFJ073043).
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tareas no sean esenciales, esto es lleve a cabo exclusivamente tareas administrativas, por
aplicacion analégica de lo dispuesto en el articulo 53 del Reglamento de Ejecucion 282/2011,
en cuyo caso volvera a tenerse en cuenta la regla de conexion del articulo 70.Dos, que re-
sultara aplicable si concurren el resto de los requisitos exigidos por este precepto.

No obstante, sigue planteandose el grado de vinculacién que la norma exige entre el
servicio prestado y la actividad del empresario o profesional que lo recibe y lo afecta a su
actividad. Ya se ha indicado que estamos ante un concepto juridico indeterminado, y que la
DGT precisa que esta vinculacion puede ser directa o indirecta. En cualquier caso debe exi-
girse que quede afecta a una actividad realizada por el destinatario que se localiza, directa
o indirectamente en el territorio de aplicacion del impuesto. Si aludimos a una vinculacion
directa, en principio puede considerarse que, tanto la utilizacion o explotacion del servicio
efectuado por el prestador como la actividad a la que se afecta realizada por el destinatario
deben localizarse en el territorio de aplicacion del impuesto. El grado de intensidad de esta
vinculacién no queda reflejado ni en la Directiva IVA ni en la LIVA e indudablemente debe
quedar condicionado por la apreciacion que de esta vinculacion tiene el prestador del servi-
cio, esto es, nuevamente se traslada el problema a la carga de probar esta vinculacién que
se impone sobre el prestador del servicio, cuestion que resulta esencial para determinar la
aplicacion de esta regla de conexion del articulo 70.Dos.

Si la vinculacién directa del servicio prestado con la actividad del destinatario tiene estos
serios problemas en su concrecion, en el caso de una vinculacion indirecta las cuestiones
que se suscitan elevan el grado de complejidad en su solucién. Por ello, una primera pos-
tura seria la de exigir en todo caso una vinculacién directa, a pesar de los inconvenientes
que se han expuesto, lo que supondria dar seguridad juridica al prestador del servicio e,
indudablemente, no incrementarle la carga de gestion del impuesto o probatoria de mane-
ra sobresaliente. De otra parte, no puede ampliarse el alcance de esta regla de conexién
hasta limites que impidan una razonable apreciacién por parte del prestador del servicio y
esta apreciacion razonable se produce de manera general cuando se exige una vinculacién
directa, pues el alejamiento del servicio prestado por el sujeto pasivo a la actividad reali-
zada por el destinatario implica e introduce grandes dosis de inseguridad juridica, ademas
de conflictividad entre las partes y de estas con la Administracion tributaria, que también
tendra una buena dosis de incertidumbre en la aplicacion de la norma, que conllevara la in-
seguridad en dar una respuesta adecuada a su actuacién comprobadora o investigadora.
Seguramente esta es la solucién mas adecuada para aplicar esta regla de localizacion a la
vista también de la jurisprudencia del TJUE en la Sentencia de 19 de febrero de 2009, asun-
to C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), considerando que este érgano jurisdiccional tiene
entre sus prioridades dar claridad al interpretar los términos de la Directiva IVA y seguridad
juridica a los empresarios o profesionales*, interpretandolo de manera restrictiva. Por ello,

48 De manera expresa, ha sefialado el TJUE en relacidn con el principio de seguridad juridica que «procede
recordar que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unién y que exige que las normas
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esta seria la solucién méas adecuada y permitiria, indudablemente, como se ha expuesto,
dar mayor seguridad juridica en la aplicacion de la norma.

En todo caso, de estimar la Administracion tributaria, como asi hace, que también es
aplicable el articulo 70.Dos cuando se produce una vinculacion indirecta, no cabe duda de
que ello debe ponerse en relacion con la carga de la prueba que debe exigirse al prestador
del servicio, que se tratara seguidamente.

Como se ha advertido, las distintas cuestiones que se han planteado tienen como punto
en comun la obligacién del prestador del servicio para determinar cuando el servicio que
presta a un empresario o profesional establecido fuera del territorio de la Unién queda vin-
culado a una actividad u operacion que se localiza en el territorio de aplicacién del impues-
to. La asuncién de esta carga probatoria resulta légica, ya que el sujeto pasivo que presta
el servicio es quien debe determinar los elementos de la relacion juridico tributaria para cul-
minar en la repercusion o no del impuesto. Ahora bien, la cuestion a resolver es hasta qué
limite debe tener esta carga el prestador del servicio.

El Reglamento de Ejecucion 282/2011 y la doctrina del TUUE nos dan algunas pistas,
si bien no de forma directa. La utilizacién tanto por esta norma europea como por el érga-
no jurisdiccional de determinados parametros o conceptos para concretar la condicion o
calidad en la que actua el destinatario, el lugar de establecimiento, o la conducta razona-
ble que debe exigirse a un sujeto pasivo en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
deben ser también parametros que tienen que estar presentes para resolver la cuestion que
ahora se plantea por parte del prestador del servicio. De otra parte, la Administracion tri-
butaria debe tener en cuenta ademas de los parametros o elementos anteriores, el analisis
de la existencia o no de practicas abusivas en la aplicacion de la norma, prohibidas por el
ordenamiento europeo e interno, incluso cuando del andlisis de las circunstancias concu-
rrentes en el supuesto de hecho se deduzca que el prestador del servicio conocia o debe-
ria conocer que la utilizaciéon o explotacién efectiva del servicio se produciria en el territorio
de aplicacion del impuesto?®.

juridicas sean claras, precisas y de efectos previsibles, a fin de que los interesados puedan orientarse en
las situaciones y relaciones juridicas reguladas por el ordenamiento juridico de la Unién» (en este sentido
se pronuncia, entre otras, en las Sentencias de 8 de diciembre de 2011, asunto C-81/10P, France Tele-
com/Comisién, apartado 100 y jurisprudencia citada; y en la Sentencia de 31 de enero de 2013, asunto
C-643/11, LVK — 56 EOOD -NFJ049739-, apartado 51).

49 Teoria del conocimiento que ha sido avalada por el TJUE en numerosas ocasiones. Si bien lo ha expuesto

respecto de cuestiones ajenas al lugar de realizacion, no cabe duda de que la lucha contra el fraude fiscal
permite su extensién a la materia que ahora se examina. Entre las sentencias relativas a esta teoria del co-
nocimiento destacan, entre otras, las de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y
C-484/03, Optigen y otros (NFJ021489); de 6 de julio de 2006, asuntos acumulados C-439/04 y C-440/04,
Kittel y Recolta Recycling (NFJ022972); de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11y C-142/11,
Mahagében y David (NFJ047391); de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266); de 31
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De esta forma la naturaleza del servicio prestado, los fines eminentemente privados a los
que se destinan los servicios®, las condiciones materiales en su prestacion, el uso efectivo del
servicio en el territorio de aplicacion del impuesto, etc., deben ser elementos o parametros
a tener en cuenta por el prestador del servicio para concretar o no la aplicacion de la regla
de conexidn del articulo 70.Dos, tanto si consideramos que existe una vinculacion directa
como indirecta. Asi, la naturaleza del servicio y las condiciones en que se presta pueden ser
determinantes para localizar la utilizacion o explotacion efectivas en el territorio de aplica-
cion del impuesto, bien sea por el destinatario primero o por uno ulterior, en el territorio de
aplicacién del impuesto, como asi lo han puesto de manifiesto tanto el TEAC como el TS®'.

En cuanto a la conducta razonable exigible al prestador del servicio son dos las conside-
raciones a efectuar. En primer lugar, no es ajeno al impuesto la exigencia de esta conducta
razonable en otros aspectos o elementos del tributo, vinculada a la teoria del conocimiento
antes aludida, en el sentido de que no puede exigirse al sujeto pasivo una conducta o acti-
vidad que vaya mas alla de lo razonable para determinar y concretar, en el caso que se esta
examinando, la regla de aplicacién del articulo 70.Dos. La Administracion tributaria no puede
obligar al sujeto pasivo, de manera general, a verificar mas alla de lo razonable y teniendo
en cuenta los elementos objetivos que se han indicado el grado de vinculacién de su servi-
cio a la actividad realizada por el destinatario, dado que ni esta en su poder en numerosas
ocasiones la prueba plena de esta vinculacién o no a la actividad del destinatario, ni puede
exigirla y, de tenerla, pueden darse circunstancias desconocidas o indeseables para él que
puedan inducir a la comision de una fraude o elusion del impuesto. Esto es, puede exigir-
sele que se cerciore mediante una conducta razonable de los elementos que dan lugar a la

de enero de 2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737); de 13 de febrero de 2014, asunto C-18/13,
Maks Pen (NFJ053404).

50 Estos términos se recogen, por ejemplo, en el articulo 19 del Reglamento de Ejecucion 282/2011. Si bien

la finalidad de las reglas contenidas en este precepto es la de concretar la calidad del cliente, no estamos
ante conceptos ajenos al impuesto, por lo que bien pueden tenerse en cuenta para concretar la aplica-
cion de otras reglas de localizacién, teniendo en cuenta que el anterior precepto se engloba dentro de la
seccién dedicada al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios.

51 En Resolucion de 18 de diciembre de 2012, RG 1899/2010, y en Sentencia de 4 de abril de 2016, recurso
3488/2014 (NFJ062531), examinan ambos érganos el lugar de realizacién de una prestacion de servicios
consistente en la venta de tarjetas de saldo para teléfonos moviles y packs integrados por teléfono movil
mas saldo, que habian sido vendidas a un empresario de Andorra y que de acuerdo con las condicio-
nes generales del servicio prepago establecidas por el operador que las vende, las tarjetas y los packs
solo pueden ser utilizados en el territorio de aplicacion del impuesto. Sefala el TS adoptando el criterio
del TEAC que «estamos ante un supuesto de todo punto previsible por el sujeto pasivo, en tanto cabe
recordar que el pago de las tarjetas constituye un pago anticipado de una futura prestacién del servicio
de telecomunicaciones telefonica que solo y exclusivamente podia prestarse en el territorio de aplicacion
del servicio», recordando asi que la propia naturaleza del servicio y las condiciones pactadas son deter-
minantes para aplicar la regla de conexién del articulo 70.Dos de la LIVA, aunque la claridad de las con-
diciones en las que se presta el servicio en el supuesto examinado no se da en muchos otros casos.
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aplicacion del articulo 70.Dos y de que no existen irregularidades o fraude, pero nila norma
exige, ni tampoco puede hacerlo la Administracion tributaria, de manera general obligar a
que el prestador del servicio tenga una prueba plena y cierta del grado de vinculacion al
que se esta aludiendo, pues no resulta compatible con el sistema IVA sancionar a un sujeto
pasivo con la exigencia del tributo cuando no sabia ni podia haber sabido que la operacién
en cuestion formaba parte de un fraude cometido por el destinatario o que fuera constituti-
va de fraude del IVA®%, al igual que no puede exigirle al prestador la exigibilidad del impues-
to cuando no disponga de indicios claros que permitan considerar la aplicacién de la regla
de conexion del articulo 70.Dos%. Como indica el TJUE los operadores que adoptan todas
las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estan
implicadas en un fraude, ya se trate de un fraude en el IVA o de otros fraudes, deben poder
confiar en la legalidad de dichas operaciones vy, si bien pueden los Estados miembros exi-
gir toda medida que razonablemente pueda exigirsele (cuando consideren que tales obli-
gaciones son necesarias para garantizar la correcta recaudacion del IVA 'y para prevenir el
fraude) para asegurarse de que la operacion que efectua no le conduce a participar en un
fraude fiscal, no pueden adoptar medidas suplementarias a las exigidas en la norma o que
vayan mas alla de lo razonable y exigible a un buen empresario o profesional®.

Ademas, debe observarse que una declaracion responsable emitida por el destinatario
con destino al prestador del servicio, si bien puede ayudar a concretar cuando se aplica la
regla de conexion, no tiene un grado suficiente de fiabilidad, si tenemos en cuenta los dis-
tintos elementos que se han expuesto. Tampoco permiten trasladar en términos practicos
la responsabilidad solidaria o subsidiaria al destinatario, que se encuentra establecido fuera
del territorio de la Uniodn, lo que supone una dificultad o imposibilidad de derivar dicha res-
ponsabilidad por parte de la Administracion tributaria.

Por ultimo, en relacién con la exigibilidad de una conducta razonable por parte del pres-
tador del servicio, resulta interesante la conclusion alcanzada por el TEAC®S en relacion con
la prestacion de servicios de telecomunicacion y la aplicacion de esta regla de conexion en
la que directamente tiene en cuenta los aspectos que se han sefialado anteriormente, al in-

52 Jurisprudencia citada anteriormente del TJUE, aplicada por analogia.

53 |atesis sustentada se basa fundamentalmente en la doctrina del TJUE relativa al derecho a la deduccion,

si bien es extrapolable a la cuestiéon ahora examinada. En relacion con los indicios, destaca, entre otras,
la Sentencia de 6 de septiembre de 2012, asunto C-324/11, Téth (NFJ048083), apartado 43.

5 Es abundante también la doctrina del TJUE en este sentido, destacando, entre otras, las Sentencias de

27 de septiembre de 2007, asunto C-409/04, Teleos y otros (NFJ026418), apartados 65 y 68; de 21 de
diciembre de 2011, asunto C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij (NFJ045153), apartado 25; o de 21 de
junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében (NFJ047391), apartados 53 a 56.

55 Resolucién de 15 de diciembre de 2012, RG 6029/2010 (NFJ073578). Si bien no estaba en vigor el Re-
glamento de Ejecucion 282/2011 en los ejercicios que examina, sin embargo tiene en cuenta el TEAC las
reglas y principios establecidos en el mismo para trasladarlos y aplicarlos al caso que examina.
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dicar que el sujeto pasivo debe basarse en la informaciéon que le comunique el cliente, cuya
exactitud se comprobara a través de medidas normales de seguridad comercial, como son,
entre otras, las relativas a los controles de identidad o de pago; esto es, se exige al proveedor
de los servicios la concrecion de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicio,
entre las que se incluye la del articulo 70.Dos. Ahora bien, afiade que los operadores que
adoptan las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no
estan implicadas en un fraude, deben poder confiar en la legalidad de dichas operaciones
sin incurrir en el riesgo, en nuestro caso, de abonar el impuesto que no repercutio; y solo
cuando un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su actuacion, par-
ticipaba en una operacion que formaba parte de un fraude o de una practica abusiva en el
IVA, debe ser considerado participante de la misma y exigirsele el impuesto no repercutido.

De cuanto se acaba de exponer, considerando la incertidumbre e inseguridad juridicas
que una regla de cierre como la que se esta examinando asi como la finalidad que debe
presidir su aplicacion y que se ha examinado en un apartado anterior, puede concluirse in-
cluso en la desaparicion de la misma del ambito de la normativa europea o, cuando menos,
de la nacional, dada la potestad que se atribuye a los Estados miembros.

2.6. Localizacion parcial del uso o utilizacion efectivas en el
territorio de aplicacion del impuesto

Cuanto se ha expuesto no da solucion a todas las dificultades en la aplicacién de la regla
de conexion. Una cuestion adicional que se plantea es la de la utilizacion o explotacién efec-
tivas parciales en el territorio de aplicacién del impuesto, lo que sucede en multitud de oca-
siones, sobre todo en relacién con determinados servicios incluidos en el ambito objetivo de
esta regla de conexién (publicidad, traduccion, arrendamiento de medios de transporte, etc.).

Ni la Directiva IVA ni la LIVA establecen reglas que permitan dar solucion a esta cuestion.
Una primera posibilidad es la de interpretar de forma restrictiva esta norma de conexion,
exigiéndose que la utilizacion o explotacién efectivas se produzca integramente en el terri-
torio de aplicacion del impuesto espanol. Si consideramos que esta regla de localizacién
tiene un cierto fundamento en las normas antifraude, antielusién o antiabuso, ademas del
consumo efectivo predicable de toda norma de conexidn, podria exigirse esta afectacién
exclusiva al territorio de aplicacién del impuesto. Ello permitiria dar nuevamente seguridad
juridica en la aplicacion de la norma y eliminar buena parte de la dificultad que se plantea
en otro caso, eliminandose asi las incertidumbres en la aplicacién, en cuanto a la exigencia
del elemento territorial.

Una segunda interpretacion, seguida tanto por la DGT como por el TEAC, llevan sin em-
bargo a la conclusion contraria, esto es, al no aludir el precepto de la Directiva IVA ni el de
la LIVA a la exigencia de explotacién o utilizacién efectiva en el territorio de aplicacion del
impuesto, este uso o afectacion puede ser parcial, no total.
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Tanto para la DGT® como para el TEAC®, aunque el articulo 70.Dos no especifica de
manera expresa una utilizacién parcial, cualquier uso o utilizacion efectiva, en los términos
que se han expuesto, que se produzca en el territorio de aplicacion del impuesto, dara lugar
a la aplicacion de la norma de conexion.

Esto es, vencidos todos los obstaculos y complejidad a la que antes se ha aludido en
relacién con el grado de vinculacién, se impone ahora al sujeto pasivo que presta el servicio
determinar el grado de utilizaciéon o explotacion efectivas. Si el desconocimiento del grado
de vinculacion resulta en muchos casos un factor determinante que impide al sujeto pasi-
vo aplicar la norma, en este caso el grado de utilizacién o explotacion parcial en el territorio
supone elevar exponencialmente en muchos casos la complejidad en la concrecion de la
repercusion del impuesto al destinatario, consecuencia de la incertidumbre en localizar el
territorio donde se entiende realizada la prestacion de servicios. Basta pensar para ello en
determinados servicios como los de publicidad, traduccion, etc., que son utilizables dentro
del territorio de aplicacién del impuesto y fuera del mismo, sin posibilidad alguna por parte
del sujeto pasivo prestador para fijar un porcentaje o proporcion de la base imponible que
quede afecta al territorio de aplicacion del impuesto. De ahi nuevamente que la regla de
utilizacion o explotacién efectiva exclusiva deba aplicarse de una manera mas acorde con
la carga de la prueba que debe imponerse al sujeto pasivo.

Indudablemente no puede darse una regla general, por lo que este grado de utilizacion
o explotacion efectivas debera concretarse caso por caso, determinando el sujeto pasivo
prestador del servicio la medida o grado de proporcion en la que cada prestacion de servi-
cio se ha utilizado en el territorio de aplicacion del impuesto.

La DGT en este sentido, en la doctrina sefialada anteriormente, acude ante la ausencia
de otros medios de prueba o criterios mas ajustados a la realidad; reconociendo asi el grado
de dificultad en la determinacién de afectacion al territorio; a la proporcién de ingresos que
se obtengan de las operaciones realizadas por el destinatario sujetas al IVA en el territorio
de aplicacioén del impuesto, en que se hayan usado los servicios prestados por el empre-
sario o profesional que presta el servicio sujeto a la regla de conexion del articulo 70.Dos,
en la medida en que constituyen un «input empresarial» respecto del total de ingresos que
obtenga como consecuencia de su uso o explotacion. También el TEAC, en la doctrina ex-
puesta acude a esta misma regla, esto es, analizar los inputs que se vinculan a la produc-
cion de las operaciones efectuadas en el territorio de aplicacién del impuesto por la empresa

56 Entre otras, Consultas V3966/2015, de 14 de diciembre (NFC057928); V0325/2017, de 7 de febrero
(NFC064200); V0662/2017, de 15 de marzo (NFC064911); V2209/2017, de 4 de septiembre (NFC066408);
V2306/2017, de 12 de septiembre (NFC066927); V1929/2018, de 29 de junio (NFC069648); V2141/2018,
de 18 de julio (NFC069947); V2337/2018, de 20 de agosto (NFC070073); V2822/2018, de 26 de octubre
(NFC070548).

57 En este sentido se pronuncia en la Resolucion de 28 de marzo de 2019, RG 6829/2015 (NFJ073043).
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no establecida; de forma que la prestacién de servicios que se analice habra de entender-
se realizada en este territorio cuando las «operaciones» a las que sirven los servicios con-
trovertidos se entiendan localizadas en este territorio y exista una relacion directa entre los
servicios controvertidos y las anteriores «operaciones» (si bien en este caso el TEAC, con
buen criterio al primar el principio de seguridad juridica, se inclina por exigir una grado de
vinculacion directo entre el servicio prestado y las operaciones realizadas por el destinatario).

Ni que decir tiene que el prestador del servicio que tiene que aplicar la regla del articulo
70.Dos desconoce estos datos y, por tanto, se encuentra al albur de que el destinatario se los
proporcione y en todo caso desconoce el grado de fiabilidad de la informacion obtenida. La
inseguridad juridica en la aplicacion de la norma esta servida nuevamente y a falta de datos
seguros, obtenidos de una informacion directa que permita garantizar el grado de utilizacion
o explotacién efectivas en el territorio de aplicacion del impuesto, cualquier otra solucion
adolece, como se viene advirtiendo, de seguridad juridica, imponiéndose al prestador una
carga probatoria que va mas alla de lo razonable, en los términos expuestos anteriormente.

2.7. Operaciones en cadena o en las que el destinatario es un
intermediario

Relacionado con la condicién de utilizacion o explotacion efectiva en el territorio de apli-
cacion del impuesto se cuestiona si el servicio prestado debe ser utilizado por el destina-
tario que lo recibe en el territorio de aplicacion del impuesto o si pueden incluirse terceros
en la aplicacion de esta regla de conexion. Esto es, si la vinculacion exigida puede ampa-
rar aquellos casos en que el primer destinario no es el que presta el servicio en el territorio
de aplicacioén del impuesto al que queda afecto el servicio primitivo, lo que es tanto como
sefalar que el primer destinatario es un intermediario o eslabén en la cadena en la que el
servicio primitivo es un input directo o indirecto.

Si bien la doctrina administrativa primitiva no admitia esta posibilidad® de forma que se
exigia que fuera el destinatario inicial quien utilice el servicio en el territorio de aplicacién
del impuesto, la doctrina del TJUE®®, la jurisprudencia del TS®® y la doctrina del TEAC®' y de

58 En este sentido se pronunciaba la DGT entre otras en Consultas V1081/2007 (NFC025315) y V1084/2007
(NFC025327), de 28 de mayo.

59 Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653).

60 Sentencias de 6 de abril de 2016, recurso 3488/2014 (NFJ062531). En el mismo sentido, la AN en Sen-
tencia de 26 de mayo de 2014, recurso 97/2013 (NFJ055063).

61 Resoluciones de 5 de abril de 2011, RG 4104/2009 (NFJ042967); de 15 de noviembre de 2012, RG
6029/2010 (NFJO73578); de 18 de diciembre de 2012, RG 1999/2010 (NFJ049803); y de 19 de septiem-
bre de 2013, RG 1065/2011 (NFJ052709).
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la DGT®2 se decantan por considerar aplicable la clausula del articulo 70.Dos en el caso de
que la utilizacién se produce por el destinatario inicial y cuando tiene lugar por un destina-
tario tercero, atendiéndose asi a quien es el destinatario efectivo de la prestacion, como ha
puesto de manifiesto Bas Soria (2016 p. 107).

Para el TUUE, el articulo 59 bis de la Directiva IVA legitima a las autoridades tributarias
de los Estados miembros que hubieran hecho uso de esta clausula de conexion para con-
siderar realizados en el territorio de aplicacion del impuesto de ese Estado miembro y, por
ello, sujetos a gravamen, los servicios comprendidos en el ambito de aplicacién objetiva de
la regla de conexién prestados por el proveedor al destinatario, bien sea final o intermedio.

Ahora bien, como anteriormente se ha sefalado, es importante diferenciar los distintos
servicios que se prestan, puesto que en caso de intermediacion deberemos distinguir los
servicios prestados por el sujeto pasivo establecido al intermedio, que pueden localizar-
se en el territorio de aplicacion del impuesto en virtud de esta clausula de cierre o norma
de conexion; de los prestados por el destinatario intermedio establecido fuera del terri-
torio de la Unidn a sus clientes, que no se consideraran sujetos a gravamen si estos ulti-
mos no se encuentran establecidos en el territorio de aplicacién del impuesto® o, en todo
caso, debera acudirse a las reglas de localizacion previstas en los articulos 69.Uno y Dos
y 70.Uno de la LIVA. Debe tenerse en cuenta que, como habia apuntado con anteriori-
dad el TJUE®, en los casos de prestaciones de servicios indirectas en los que interviene
un primer prestador de servicios, un destinatario intermedio de los mismos y un presta-
dor ultimo que recibe prestaciones de servicios del destinatario intermedio, es necesario
examinar por separado la operacion de prestacion de servicios efectuada entre el primer
prestador de servicios y el destinatario intermedio, a fin de determinar el lugar en que se
somete a gravamen la operacion.

También en este sentido se pronuncia el TS en la sentencia citada, asumiendo la tesis
del TEAC, en relacién con los servicios de telecomunicaciones, en un supuesto en que la
utilizacion o explotacion de los servicios se hace por terceros ajenos al destinatario inter-
medio, reconociendo que los términos en que se pronuncia el TJUE en la Sentencia de 19
de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653) en modo alguno se acotan
al supuesto en el que el destinatario intermedio sea el que utilice o explote el servicio en el
territorio de aplicacion del impuesto, al contrario, de sus términos se colige, al no distinguir,
que basta para la utilizacion de la facultad prevista en el articulo 59 bis de la Directiva IVA
y articulo 70.Dos de la LIVA, que la utilizacion o explotacién efectiva se realice en el propio

62 Entre otras, Consultas V0459/2011, de 25 de febrero (NFC040548); y V1902/2011, de 29 de julio (NFC042219).

63 Asi, DGT en Consultas V2932/2018, de 14 de noviembre (NFC070960), y V3014/2018, de 23 de noviem-
bre (NFC070830).

64 Sentencia de 5 de junio de 2003, asunto C-438/01, Design Concept (NFJO14140).
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territorio, aun cuando sea por un empresario ulterior en la cadena. Ahade que con ello se
respeta el criterio de que cada transaccioén debe ser considerada en si misma, pues solo se
contempla la entrega de los servicios entre el prestador establecido y el intermediario (a la
que se aplica la regla del art. 70.Dos), respecto de la realizada por esta a terceros queda al
margen, tal y como se recoge en la sentencia del TJUE.

3. Reflexion final

De cuanto se ha expuesto, no cabe duda de que debe plantearse, cuando menos por
el legislador nacional, la eliminacion de una regla de cierre como la que se ha examinado
o su profunda reforma en los distintos aspectos que se han indicado a lo largo de este tra-
bajo, de manera que desapareciese la incertidumbre e inseguridad juridica que la norma
de conexion supone tanto para el sujeto pasivo encargado de su aplicacién cuando presta
un servicio y debe analizar si debe tenerla en cuenta para concretar el lugar de realizacion,
como para la Administracion tributaria, a la que debe exigirse, sin duda, una respuesta ade-
cuada y acorde con la finalidad de la regla de cierre.

Por ello, en tanto se produce esta reforma, en interpretacion de los términos de la Direc-
tiva IVA, deberia exigirse la existencia de las causas o circunstancias que deben concurrir
en la aplicacién de la norma de conexién, la doble imposicién o la no imposicion, de manera
que estas sean el pivote que sustente la interpretacion del precepto sin cuya concurrencia
no resultaria de aplicacion la norma de conexién. Ademas, la carga de la prueba que debe
exigirse al sujeto pasivo para concretar los distintos elementos que concurren en la norma
de conexidon queda delimitada por la no exigencia de una conducta que vaya mas alla de lo
razonable o de una adecuada diligencia, al margen de supuestos en los que el propio sujeto
pasivo participe en la comisién o de un fraude o sepa o deberia conocer de la concurrencia
de este fraude, cuya prueba corresponde a la Administracién tributaria.

Respecto de la legislacion de la Unién no deberia despreciarse, bien la supresién de
una regla de cierre, bien la reforma de la misma bajo el prisma del principio de armoniza-
cién que debe presidir el sistema IVA en el territorio de la Unién, lo que deberia conllevar la
aplicacién obligatoria de la norma de conexién en aquellos supuestos en que el legislador
europeo considere necesarios, planteandose asimismo la aplicacién en los supuestos en
que participen varios Estados miembros, bajo la idea que impera las normas de localiza-
cion, que no es otra que la de atribuir la competencia para gravar las operaciones al Estado
miembro en cuyo territorio se produce el consumo del servicio.
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