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ExTRACTO

La Ley 28/2014 introduce diversas modificaciones en la Ley del IVA, dirigidas a mejorar su
técnica legislativa y a facilitar el funcionamiento del impuesto. Las principales modificaciones
introducidas se refieren a la no sujecion de los entes ptiblicos cuando acttian a través de otras
entidades, a ciertas operaciones inmobiliarias, a las transmisiones de negocios en marcha, a las
agencias de viajes, a las operaciones de importacion y a la tributacion de los servicios prestados
a distancia. Asimismo, se modifican otros aspectos, como son el tipo impositivo aplicable a los
productos sanitarios, la modificacion de la base imponible en los supuestos de impago o el
régimen especial de los grupos de entidades.
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ABSTRACT

Law 28/2014 introduces some changes in the Spanish VAT Law, intended to improve its technical
features and to make easier the functioning of the tax. The main changes relate to the non taxa-
tion of public bodies when they act throughout other entities, to certain real state transactions,
to the selling of on going concerns, to the tour operators special margin scheme, to imports and
to the taxation of certain services provided on a remote basis. Moreover, some other topics are
modified, like the tax rate applied to health products, the tax amount and its change in the case
of unpaid invoices or the VAT grouping special scheme.
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1. INTRODUCCION

2014 ha sido un afio de reformas en materia tributaria, la mas importante de las cuales es, sin
duda, la que ha dado lugar a la aprobacion de la Ley 27/2014, que regula el nuevo Impuesto sobre
Sociedades. En lo que al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) se refiere, las modificaciones
que se han introducido en su normativa reguladora tienen un calado declaradamente menor, no
obstante lo cual debe huirse del error de restarles sustantividad, ya que tanto por la dificultad téc-
nica de las materias a las que se refieren como por la relevancia de los sectores a los que afectan,
es importante prestarles atencion.

Estas modificaciones se incluyen en la Ley 28/2014, que ha modificado la Ley 37/1992, re-
guladora del IVA, Ley del IVA en lo sucesivo, entre otras, y en el Real Decreto 1073/2014, que
ha procedido a revisar los Reglamentos del IVA y de facturacion, aprobados, respectivamente,
por los Reales Decretos 1624/1992 y 1619/2012.

El nimero de preceptos en los que han incidido las citadas normas es muy considerable, por
lo que hemos procedido a su agrupacion, distinguiendo entre medidas dirigidas a procurar un mejor
funcionamiento del tributo, medidas cuya pretension es la lucha contra el fraude y ajustes técni-
cos en la normativa reguladora del tributo, algunos de ellos de gran trascendencia, como veremos.

2. MODIFICACIONES DIRIGIDAS A PROPICIAR UN FUNCIONAMIEN-
TO MAS ADECUADO DEL TRIBUTO

A. NO SUJECION DE LAS OPERACIONES REALIZADAS POR LOS ENTES
PUBLICOS

De las medidas dirigidas a mejorar el funcionamiento del tributo, la primera de ellas es la
nueva redaccion del articulo 7.8.° de la Ley del IVA, el cual regula la siempre dificil relacion
entre los entes publicos y el IVA conjuntamente con su articulo 5, del cual es importante no ol-
vidar su incidencia en este contexto.

Quiza merezca la pena hacer un par de comentarios con caracter previo al analisis de las
modificaciones que se introducen por la Ley 28/2014.

El primero de ellos seria el antecedente comunitario de la no sujecion, que se encuentra, como
es sabido, en el articulo 13 de la Directiva 2006/112/CE, en cuyo detalle no entraremos, pero del que
sefialaremos que refiere dicha no sujecion a la actuacion directa de los entes publicos —descartando
su procedencia cuando lo hacen a través de operadores privados—y como autoridad ptblica —en el
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ambito que les es propio, ajeno al funcionamiento del mercado—, en los términos que reiteradamen-
te ha sefialado la jurisprudencia [entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, TJUE en lo sucesivo, como las de 26 de marzo de 1987, asunto Comision contra Paises Bajos,
C-235/85 (NFJ000268), o de 12 de noviembre de 2009, asunto Comision contra Espafia, C-154/08
(NFJ035917)] y con ella la doctrina. Como cierto corolario de lo anterior, se descarta la aplicacion
de la citada no sujecion cuando la misma ha de producir distorsiones de la competencia, tanto si la
misma opera en perjuicio de terceros como si lo hace en contra del propio ente publico. Este ante-
cedente puede ser relevante para contextualizar las modificaciones introducidas en la Ley del IVA.

En segundo lugar, hay que tener presente la razon de ser de la no sujecion, que bien cabe re-
ferir al consumo colectivo que se grava en sede de los entes publicos cuando los mismos adquie-
ren bienes y servicios que son usados en el desarrollo de sus funciones publicas, dando lugar, con
ello, a la entrega de bienes y servicios de provision publica. Supuestos en los cuales estos bienes
y servicios no admiten la aplicacion del principio de exclusion a su provision o son de uso obliga-
torio por los ciudadanos, pueden ser buenos ejemplos de lo anterior. En estos casos, la referida no
sujecion sustituye al gravamen del consumo que se realiza habitualmente mediante la aplicacion
del normal procedimiento de repercusion y deduccion del IVA soportado por empresarios o pro-
fesionales. La no sujecion de las entregas de bienes y servicios realizadas por entes publicos en
estos términos, junto con la imposibilidad de deducir por parte de estos el [IVA soportado, genera
la sustitucion de efectos a la que nos referiamos.

Con estos antecedentes, las modificaciones que se han introducido en la norma van dirigi-
das, como sefala la exposicion de motivos de la misma Ley 28/2014, a aclarar la aplicacion del
impuesto a este ambito de la economia, aunque mucho nos tememos que no han terminado de
conseguir su objetivo o al menos en toda la extension de lo esperado. Centrados en el precepto,
los ambitos en los que se incide son los siguientes:

a) La delimitacion de lo que cabe considerar como Administracion publica (esta es la
terminologia que se ha pasado a utilizar) a estos efectos.

b) La actuacion de las Administraciones publicas a través de entes instrumentales
(después delimitaremos mejor este concepto).

¢) La situacion especifica de los medios de comunicacion publicos.
En lo que se refiere a la delimitacion subjetiva de lo que se debe considerar como Admi-

nistracion piblica a estos efectos, la norma lo detalla de manera expresa, recibiendo este cali-
ficativo las siguientes:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autonomas y las entidades que integran la Administracion local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

¢) Los organismos autdnomos, las universidades publicas y las agencias estatales.
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d) Cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, de-
pendientes de las anteriores que, con independencia funcional o con una especial
autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o con-
trol de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Con esta diccion, que es transposicion practicamente literal del segundo parrafo del arti-
culo 7.8.° de la Ley del IVA, se especifica con claridad la referencia de la no sujecion a las ope-
raciones realizadas por las Administraciones publicas territoriales y por el resto de entidades
vinculadas a las mismas con funciones claramente publicas, ello en relacion con las operaciones
realizadas con contraprestacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria, como
asi ha sido desde la implantacion del [IVA en nuestro pais.

En esta relacion hay dos elementos que, sin embargo, resultan llamativos:

1.° Laconsideracion como Administraciones publicas de las universidades publicas,
siendo que su actividad es, en gran medida, comparable a la de las universidades
privadas. Bien es cierto que el articulo 13.2 de la Directiva 2006/112/CE permi-
te a los Estados comunitarios establecer la no sujecion de las actividades que la
misma directiva exime, como es el caso de la ensenanza [art. 132.1 1)] cuando se
realizan por entes publicos, pero salvo que se pretenda establecer alguna particu-
laridad para las universidades publicas respecto a las privadas que vaya mas lejos
de lo que seria la aplicacion de la exencion de los servicios docentes en términos
de equivalencia, es llamativa la referencia que se hace a las mismas.

2.° Lamencion de las entidades con funciones de control sobre sectores de la activi-
dad, que en lo que se refiere a las citadas funciones de control puede tener senti-
do, pero que se configura en la norma en unos términos de amplitud que podrian
conducir a conclusiones fuera de toda logica.

La misma norma indica que no tendran la consideracion de Administraciones publicas las
entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
comunidades autébnomas y entidades locales. Esta especificacion, introducida en la tramitacion
parlamentaria del precepto, puede dificultar su comprension.

Una de las modificaciones introducidas en la nueva redaccion del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA es la desaparicion de la referencia que se hacia en ¢l a la actuacion de los entes o Administra-
ciones publicas a través de entidades mercantiles o empresas publicas, desaparicion que, en conso-
nancia con la relativa ampliacion que se ha hecho a su actuacion indirecta, bien podia interpretarse
como indicativo de que la forma en la que se produjese la actuacion del ente publico, sin mas, no
era determinante de su sujecion al tributo o no. De este modo, actividades desarrolladas por entes
publicos a través de entidades personificadas, mercantiles o no, en cuanto se mantuviesen en la es-
fera de lo publico, sin intervencion privada, y supusieran una actuacién como autoridad publica,
habrian de considerarse no sujetas al impuesto, con la tinica restriccion de la no distorsion de la com-
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petencia [supuesto que la misma se refiriese a actividades que determinan el ejercicio de algin tipo
de autoridad publica, y no por referencia a cualquier supuesto en el que se produzca una actuacion
de privados, como parece indicar la reciente Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) de 20 de noviembre de 2014 (NFJ056742), que interpretada en sus términos lite-
rales, podria conducir a la sujecion de actividades desarrolladas directamente por Administracio-
nes publicas con el unico argumento de que otras han decidido su provision privada, al margen de
su naturaleza, lo cual ha de considerarse exagerado].

Esta interpretacion, que es plenamente coherente con el principio de neutralidad, dificilmente
se compadece con la exclusion que hace la norma para las entidades ptblicas empresariales, que
se efectta sin mas referencia que la formal, esto es, que la circunstancia de que la entidad de que
se trate venga configurada como publica empresarial. Operaciones o actividades desarrolladas en
condiciones equivalentes no deberian divergir en su tratamiento por la mera circunstancia de que
la Administracion publica territorial competente haya decidido su provision de uno u otro modo.

Sea como fuere, el caso es que entidades publicas empresariales estan excluidas de la no su-
jecion que establece la norma para las operaciones realizadas por Administraciones publicas (y
cabe entender que igualmente de la no sujecion que analizaremos a continuacion para las opera-
ciones realizadas por las entidades instrumentales de las que pudieran ser destinatarias).

Delimitado el perimetro subjetivo de lo que cabe considerar como Administraciones publicas,
la no sujecion de las operaciones realizadas por estas cuando su actuacion se produce sin contrapres-
tacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria se mantiene en los mismos térmi-
nos que hasta 31 de diciembre de 2014. A este respecto, haremos un par de comentarios adicionales:

1.° No olvidemos que la posible no sujecion de las operaciones realizadas por las
Administraciones publicas puede venir dada tanto por la aplicacion del articulo 7.8.°
de la Ley del IVA como de su articulo 5. Dicho con otras palabras, la referida
no sujecion puede deberse a la ausencia de contraprestacion, a su naturaleza tri-
butaria, o la consideracion de la misma como realizada al margen de cualquier
tipo de actividad que se pueda entender como empresarial o profesional. Asi se
desprende de la interpretacion sistematica de la Ley del IVA y ha sido indicado
igualmente por el TJUE en Sentencias como la de 26 de junio de 2007, asunto
Hutchison 3G UK y otros, C-369/04 (NFJ028751).

Operaciones realizadas por Administraciones publicas en el desarrollo de acti-
vidades en las que no se pueda considerar que estan actuando como empresarias
o profesionales han de ubicarse extramuros del ambito de aplicacion del tributo,
resultando, por tanto, no sujetas al impuesto, y ello incluso en la hipétesis de que
se obtenga una contraprestacion por ellas y esta sea no tributaria.

2.° La forma en la que la Ley del IVA concreta la actuacion como autoridad publi-
ca que establece la Directiva 2006/112/CE es, cuanto menos, peculiar, ya que la
refiere a la ausencia de contraprestacion o a la naturaleza tributaria de la misma,
caso de que exista. Esta referencia es llamativa no tanto por el ambito al que se
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refiere como por la existencia de operaciones que, en aplicacion de la directiva
muy probablemente habrian de considerarse no sujetas pero que, conforme a la
norma interna, reciben un tratamiento distinto. Tal es el caso, sin entrar en mayo-
res detalles, de las operaciones retribuidas mediante precios publicos (y que no
parece facil resolver apelando al concepto de empresario o profesional sin mas).

El segundo ambito en el que ha incidido la norma es el que probablemente ha tenido mas
peso en la modificacion introducida; se trata de la aplicacion del IVA a los denominados muchas
veces como entes instrumentales o, con algo mas de precision, las entidades de las que se sirven
las Administraciones publicas para el aprovisionamiento de ciertos servicios publicos.

La evolucion que se ha producido en relacion con dichas entidades, y que ha desembocado
en la modificacion de la ley que nos proponemos analizar, merece cierto comentario.

De este modo, la originaria Ley del IVA, Ley 30/1985, nada decia sobre el particular, siendo el
Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 2028/1985, el que establecia la sujecion al
impuesto en todo caso de las operaciones en las que los entes publicos actuasen por medio de empresa
privada, mixta o, en general, de entidades mercantiles. Esta mencion fue incorporada, tal cual, ala Ley
37/1992, dotandose del adecuado rango legal a partir de su entrada en vigor, el 1 de enero de 1993.

En la aplicacion de un tributo que se supone neutral y que no atiende, o se supone que no lo
hace, a meras cuestiones formales, esta sujecion en todo caso para operaciones realizadas frente
a terceros resultaba cuestionable, pero coherente con la reputacion en todo caso como empresario
o profesional de las entidades mercantiles que establecia la Ley del IVA hasta finales de 2008.
En el ambito interno, esto es, en relacion con las operaciones realizadas entre estas entidades y
las Administraciones publicas que las habian constituido, la referida sujecion daba lugar a dis-
funciones completamente carentes de sentido. Estas disfunciones dieron lugar a la creacion, por
parte de la Direccién General de Tributos, DGT en lo sucesivo, de la denominada «doctrina del
organo técnico juridico», expresada en un niimero considerable de consultas y en la que el Centro
Directivo vino a situar extramuros del impuesto las operaciones realizadas entre dichas entidades
y sus Administraciones publicas accionistas, considerandolas no sujetas al tributo, a la vez que se
excluia el derecho a la deduccién del IVA soportado en relacion con las mismas.

Esta construccion, que se podia considerar acorde con el espiritu del impuesto, pero que no
tenia facil encaje en la interpretacion literal de la norma, fue discutida por el Tribunal Supremo, que,
comenzando por la importante Sentencia de 16 de mayo de 2011 (NFJ044368), apeld en exclusiva
a la diccion literal de la norma para sefialar la sujecion en todo caso de estas operaciones. Esta dia-
léctica entre las opiniones administrativa y jurisdiccional se pone de manifiesto en el concienzudo
informe de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento
de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de 6 de julio de 2012.

La norma que ahora comentamos viene a intentar poner orden en todo este embrollo, aun-
que mucho nos tememos que sin terminar de afrontar la multiple variedad de situaciones que se
puede presentar.
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Aunque no sea el orden que sigue la norma, quiza sea ilustrativo comenzar por el segundo
de los parrafos que se dedica a esta cuestion, que es el cuarto del articulo 7.8.° de la Ley del IVA,
conforme al cual no estaran sujetos al impuesto los servicios prestados por cualesquiera entes, or-
ganismos o entidades del sector ptiblico, en los términos a que se refiere el articulo 3.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP en lo sucesivo, a favor de las Ad-
ministraciones publicas de la que dependan o de otra integramente dependiente de estas, cuando
dichas Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de los mismos.

Los elementos en los que se puede descomponer el analisis de este supuesto de no sujecion
son los siguientes:

a) Sureferencia en exclusiva a prestaciones de servicios.
b) La delimitacion de las entidades cuyas prestaciones han de considerarse no sujetas.

¢) La identificacion de los destinatarios en los que puede incidir esta no sujecion.

La referencia objetiva de la norma de no sujecion es clara; se limita exclusivamente a pres-
taciones de servicios, quedando fuera de la misma operaciones que hayan de considerarse como
entregas de bienes. Mas alla de lo chocante que pueda resultar esta discriminacion, que sin duda
trae causa de la forma en la que se habia delimitado la doctrina del 6rgano técnico juridico, a la
que antes ya hicimos referencia, y que con el adecuado soporte normativo bien se podia haber
ampliado, lo que en términos practicos es mas relevante es la adecuada delimitacion entre unas
y otras operaciones, partiendo para ello de lo dispuesto en los articulos 8 y 11, reguladores, res-
pectivamente, de ambas modalidades del hecho imponible.

Esta distincion puede resultar especialmente dificultosa en el ambito de los contratos de eje-
cucion de obra inmobiliaria, en los cuales hay que contar con elementos tales como el coste de
los bienes aportados por el contratista o su calificacién como de construccion o rehabilitacion de
edificaciones. En casos en los que la obra se realice fundamentalmente con medios ajenos, el im-
pacto final para la Administracion publica contratante ha de ser el aproximadamente mismo, ya
que sea en forma de cuotas soportadas por ¢l ente instrumental no deducibles como consecuencia
de la no sujecion, sea como cuotas repercutidas a la Administracién en caso contrario, el montan-
te de IVA que habra de soportar la Administracion serda muy aproximadamente equivalente. En
el entendido de que dichas cuotas no son deducibles para esta, como deciamos, no deberia haber
una diferencia sustancial entre la carga tributaria soportada en uno y otro caso.

Por el contrario, en supuestos en los que los referidos medios instrumentales usen recursos
humanos propios en la realizacion de las obras, el impacto que pueden sufrir las Administracio-
nes publicas en funcién de la calificacion de los trabajos puede diferir muy considerablemente.

Al margen de estas disquisiciones, lo que se establece con claridad es que prestaciones de
servicios que cumplan los requisitos subjetivos que analizaremos a continuacion pasan a califi-
carse como no sujetas al impuesto, tal y como habia indicado la DGT y el Tribunal Supremo no
habia terminado de compartir.
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Las entidades cuyos servicios pueden calificarse no sujetos por mor de la norma que comen-

tamos se definen por referencia a la norma sobre contratacion administrativa. De este modo, el
perimetro subjetivo de la no sujecion se delimita mediante un doble requisito:

a)

b)

Las entidades a las que resulta aplicable han de ser entidades de las referidas en el
articulo 3.1 del TRLCSP.

Dichas entidades deben estar participadas al 100 % por las Administraciones publicas.

El citado articulo 3.1 del TRLCSP cita, sefialandolos como integrantes del sector publico,

los siguientes entes, organismos y entidades:

62

a)

b)
c)

d)

2

h)

)

La Administracion General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autonomas y las entidades que integran la Administracion local.

Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

Los organismos autdnomos, las entidades publicas empresariales, las universidades
publicas, las agencias estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con per-
sonalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indi-
recta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado
sea superior al 50 %.

Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el articu-
lo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la legislacion
de régimen local.

Las fundaciones que se constituyan con una aportaciéon mayoritaria, directa o indi-
recta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio
fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por
bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social.

Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos per-
tenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administra-
cién, direccion o vigilancia.

Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados
en las letras anteriores.
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Huelga sefialar la amplitud de una norma que, amén de las redundancias con el mismo articu-
lo 7.8.° de la Ley del IVA, que probablemente encuentra aqui su fuente, delimita un sector publico
de variado espectro, como por otra parte corresponde a una ley que pretende disciplinar la contra-
tacion publica.

De las entidades a las que se refiere el precepto, las de mayor interés son las relacionadas en
las letras d), f) y h), por lo que atafie a su calificacion como entes instrumentales, esto es, de entes
constituidos al objeto de desarrollar determinadas funciones o actividades que, ejecutadas direc-
tamente por la Administracion publica, en muchas ocasiones se enfrentan a dificultades derivadas
de la falta de agilidad que puede tener la Administracion territorial en su normal funcionamiento.

Hay que tener en cuenta, no obstante, la ampliacion de contenido que supone el no exigir
que determinados entes estén participados por una tinica Administracion publica, exigiéndose, en
todo caso que sean de titularidad integramente publica, como reza expresamente la exposicion de
motivos de la norma, con lo que se abre la puerta a que diversas Administraciones publicas cons-
tituyan entes instrumentales para la prestacion de servicios y los mismos hayan de considerarse
no sujetos al impuesto, ello en los términos que analizaremos a continuacion.

Esta relativa amplitud, sin embargo, se corrige por la Ley del IVA, que requiere a los efectos
de la no sujecion que las Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de las referidas
entidades, requisito que puede suscitar problemas en la interpretacion de la norma.

De entrada, hay que tener en cuenta la incoherencia que supone respecto a la norma sustan-
tiva de la que probablemente el precepto trac causa, que en cualquiera de los supuestos que se ha
relacionado sefiala como suficiente una participacion mayoritaria para que opere la atribucion de
la condicién de entidad integrante del sector publico.

Si la norma de no sujecion que comentamos se supone que ha de ser la transposicion a la Ley
del IVA de la relativa vis expansiva que tiene el TRLCSP, no se entiende el por qué de esta diferen-
cia, todavia mas cuando la misma fue introducida en el tramite parlamentario (el Proyecto de Ley
aprobado por el Gobierno no podia ser objeto de reproche alguno en este punto), de donde cabe
deducir que la diferencia es debida a la voluntad del legislador, que asi ha querido que resulte. Sea
como sea, el caso es que, de las entidades que cita el referido articulo 3.1 del TRLCSP, unicamen-
te aquellas que estén participadas al 100 % por las Administraciones publicas seran tales que sus
servicios, o parte de ellos, resulten no sujetos al impuesto. Hasta aqui la parte mas facil del analisis.

Como anuncidbamos, el punto mas controvertido de la norma de no sujecion que analizamos
es la especificacion de los destinatarios a los que pueden afectar la norma, debiendo especifi-
carse si la no sujecion es aplicable exclusivamente a los servicios prestados a la Administracion
publica titular integra de la entidad que presta el servicio o si cabe su extrapolacion a otros su-
puestos. Esta es una cuestion que no admite una contestacion facil.

Si atendemos a la diccion del precepto, el mismo refiere la no sujecion a los servicios pres-
tados por este tipo de entidades «a favor de las Administraciones publicas de la que dependan
o de otra integramente dependiente de estas, cuando dichas Administraciones publicas ostenten
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la titularidad integra de los mismosy. La duda viene dada por el alcance que haya de darse a las
demas entidades que, junto con las Administraciones publicas de las que dependan las entidades
prestadoras de los servicios, son acreedoras a la no sujecion y, mas concretamente, si la referen-
cia a «otra integramente dependiente» ha de entenderse como relativa a cualquier tipo de entidad
o unicamente a Administraciones publicas que sean dependientes de la Administracion publica
que tiene la titularidad de la entidad prestadora. A titulo de ejemplo, lo que se cuestiona es si los
servicios prestados por una entidad mercantil de capital cien por cien publico a otra entidad mer-
cantil igualmente de capital cien por cien publico, ambas contraladas por la misma Administra-
cion publica, pueden y deben considerarse no sujetos al impuesto.

La norma que comentamos no distingue, por lo que bien podriamos acudir al aforismo ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, concluyendo que no procede hacer distincion en
la conclusion, y admitiendo una aplicacion relativamente amplia de la norma.

Mas dudosa resulta la cuestion desde la perspectiva de la exposicion de motivos de la Ley
28/2014, que sefiala que: «la no sujecion se aplicara exclusivamente a las prestaciones de servicios,
realizadas por el ente publico a favor de cualquiera de las Administraciones publicas que participen
en el mismo, o a favor de otras Administraciones publicas integramente dependientes de las anterio-
res». La diccion que transponemos parece inducir una interpretacion mas limitada de la norma de no
sujecion, limitada a servicios prestados a las Administraciones publicas, no en otro caso, admitién-
dola tanto cuando los mismos son prestados a la que ostenta la titularidad de la entidad prestadora
como cuando tienen como destinatarios a otras Administraciones publicas, aunque a condicion de
que sean dependientes de la anterior. Entidades que estén excluidas de la condicion de Administra-
ciones publicas parece que se excluyen igualmente del perimetro de la no sujecion que analizamos.

Llegados a este punto, y mas alla de la diccion de la norma y de su exposicion de motivos,
quiza merece la pena indagar un tanto en la ratio legis tanto de la doctrina del 6rgano técnico ju-
ridico como de la relativa legalizacion que se ha acometido de la misma.

En una primera aproximacion, bien se podria pensar que la citada razon de ser se encuentra en
la extension a las citadas entidades del mismo tratamiento que se prescribe para las Administracio-
nes publicas, siendo que cuando las mismas vienen a cumplir los requisitos que ha establecido la
jurisprudencia, actuacion directa por el ente ptblico y en tanto que autoridad publica, lo que pro-
cede es su no sujecion. De ser este el caso, no se entiende que la equiparacion con los entes publi-
cos dependa de la condicion del destinatario, por mas que en la construccion previa de la norma lo
lapidario de la misma dificultara, cuando no impedia, que dicha equiparacion desplegase sus efec-
tos extramuros del &mbito interno de la Administracion publica y de sus entidades dependientes.

En esta idea, la no sujecion que comentamos deberia operar tanto en los servicios prestados a
las Administraciones publicas titulares de las entidades prestadoras de los mismos como en el resto
de servicios prestados por las mismas, con la tinica restriccion de la no distorsion de la competencia,
expresamente dispuesta en la Directiva 2006/112/CE y que sigue sin constar en la norma interna.

Alternativamente, se podria entender que la regla de no sujecion encuentra su fundamento
no ya en el articulo 13 de la Directiva, sino en el 11, regulador, por asi decirlo —su parquedad no
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parece que permita decir que realmente lo regula—, del régimen de grupos de IVA y que, después
de las sentencias del pasado afio, deberia ser aplicable en este ambito de la actividad como en
cualquier otro, aunque no parezca ser esta la idea de nuestro legislador.

La no sujecion de operaciones realizadas entre entidades juridicamente independientes pero
estrechamente vinculadas en 6rdenes diversos bien podria sustentarse en esta norma, que es fa-
cultativa para los Estados comunitarios y de la que estos pueden hacer uso configurandola como
igualmente facultativa para sus contribuyentes, como ocurre en nuestro pais, o de manera obli-
gatoria para ciertos supuestos, como se hace en otros.

De ser este caso, llegariamos a la misma conclusion, por cuanto la actuacion ad intra habria
de calificarse como no sujeta al impuesto, incluyendo dentro de su ambito al conjunto de entida-
des que formase parte de este especial grupo de entidades, pero ad extra habria de ser el grupo,
en este caso publico, quien actuase (todo ello en el contexto de un régimen de grupos que se ade-
cuase de manera mas fidedigna a lo que dispone la Directiva). De nuevo con el limite de la inter-
diccion de la distorsion de la competencia, la conclusion a la que habria de llegarse es la de una
aplicacion mucho mas amplia de lo que parece haber en la voluntas legislatoris.

En ultima instancia, lo que subyace a estas consideraciones es la aplicacion pura y simple del
principio de neutralidad o igualdad de trato, que dificilmente se compadece con una norma que pa-
rece querer que la forma en la que se provisionan los servicios publicos —directamente por las Ad-
ministraciones publicas o indirectamente a través de entidades que la propia norma administrativa
califica como integrantes del sector publico— no interfiera en su régimen de tributacion por IVA.

Hemos dejado para después el comentario al cuarto parrafo del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA porque su contextualizacion parece mas facil a la luz de los comentarios anteriores. De este
modo, la no sujecion que venimos analizando se extiende a los servicios prestados en virtud de
encomiendas de gestion por los entes, organismos y entidades del sector ptiblico que ostenten, de
conformidad con lo establecido en los articulos 4.1 n) y 24.6 del TRLCSP la condicién de medio
propio instrumental y servicio técnico de la Administracion publica encomendante y de los po-
deres adjudicadores dependientes del mismo.

De estos preceptos, el primero se limita a excluir, aunque con ciertas cautelas, estas enco-
miendas de gestion del ambito de aplicacion de la citada norma. La delimitacion de lo que ha de
considerarse como medio propio se hace por el citado articulo 24.6, que sefiala que «los entes, orga-
nismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos
de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando estos
ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios.
Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad publicay.

El mismo precepto especifica que el citado control analogo se entendera que concurre cuando
los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad, un control analogo al que tie-
nen sobre sus propios servicios y puedan conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion
obligatoria para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante, y
cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.
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Esta condicion de medio propio y servicio técnico debera reconocerse expresamente por la
norma que cree las entidades respectivas o por sus estatutos, que habran de determinar las enti-
dades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que
se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos, lo que determi-
nard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningin
licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

En casos en los que los medios propios instrumentales presten sus servicios a las Adminis-
traciones publicas que los controlen, la no sujecion que venimos comentando no parece que haya
de suscitar mayores dudas. En otro supuesto, esto es, en aquellos casos en los que los servicios
prestados puedan tener otros destinatarios, serian trasladables las mismas reservas que se han ex-
puesto para el resto de entidades a las que se refiere el articulo 3.1 del TRLCSP.

La no sujecioén que venimos analizando se completa, como podria parecer 16gico, con la no
deduccion del IVA soportado por los bienes y servicios utilizados en la realizacion de las ope-
raciones no sujetas.

En el caso de entidades que tinicamente realicen este tipo de operaciones, esta no deduccion
parece que habria de ser completa, por lo que, a salvo del comentario que haremos mas adelante,
no deberian suscitarse mayores dudas. Mas complejo es el supuesto de las entidades que junto
con estas operaciones no sujetas realizan otras que si puedan estarlo por razén de su naturaleza
o destinatarios. Esta situacion se analiza por un nuevo precepto, que es el articulo 93.cinco de la
Ley del IVA (aunque si de afectacion parcial se trata, quiza hubiera sido mas adecuado el 95), con-
forme al cual los sujetos pasivos que realicen conjuntamente operaciones sujetas al impuesto y
operaciones no sujetas por aplicacion de lo establecido en el articulo 7.8.° de la Ley del IVA po-
dran deducir las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de forma
simultanea a la realizacion de unas y otras operaciones en funcion de un criterio razonable y ho-
mogéneo de imputacion, criterio que debera ser mantenido en el tiempo, prescribe la norma, salvo
que por causas razonables haya de procederse a su modificacion.

El mismo precepto indica que el calculo resultante de la aplicacion de dicho criterio se podra
determinar provisionalmente atendiendo a los datos del afio natural precedente, sin perjuicio de
la regularizacion que proceda a final de cada afio.

No se especifica en la norma el criterio que cabe utilizar a estos efectos, limitdndose a exi-
gir que sea razonable y homogéneo. Obvio resulta sefialar que una atribucion proporcional a las
cifras de ingresos correspondientes a unas y otras operaciones podria considerarse como uno de
estos criterios; sin embargo, nada impide la utilizacion de otros, a condicion de que alberguen
las notas de razonabilidad y homogeneidad que acabamos de sefialar [la referencia a la Senten-
cia del TJUE de 13 de marzo de 2008, asunto Securenta, C-437/06 (NFJ027750), es obligada].

En la hipétesis de que atendamos a las cifras relativas de negocio, hay un matiz que es impor-
tante que tengamos en cuenta, que es la incidencia que puede tener a estos efectos la percepcion
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de subvenciones o, mas en general, de ingresos que no puedan ser considerados contraprestacion
de las operaciones.

Si de lo que se trata es de determinar la utilizacion de los bienes y servicios adquiridos por
entidades que a la vez realizan operaciones sujetas al impuesto y otras que no lo estan por mor de
la no sujecion que establece el articulo 7.8.° de la Ley del IVA, lo que estamos procurando es la
concrecion de la afectacion a unas y otras actividades. En esta concrecion, las contraprestaciones
correspondientes a unas y a otras bien puede utilizarse como criterio para la atribucién propor-
cional que pretendemos. En esta tarea, ingresos que no puedan considerarse contraprestacion, o
parte de ella, de las operaciones deberian quedar al margen de este calculo.

No hace falta decir que de lo que estamos avisando en el parrafo anterior es de la tentacion
de acudir de nuevo al recurso de la inclusion de las subvenciones en el denominador de la pro-
rrata, aspecto sobre el cual el TJUE ya establecio su criterio hace aflos y sobre el que no vamos
a volver (a pesar de que la diccion del precepto que se incluia en el Proyecto de Ley que apro-
bo el Gobierno bien puede pensarse que iba en esta linea). Sobre este tema volveremos después.

La norma que comentamos incluye un inciso adicional, conforme al cual no seran deducibles
en proporcion alguna las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones
de bienes o servicios destinados exclusivamente a la realizacion de las operaciones no sujetas a
que se refiere el articulo 7.8.° de la Ley del IVA.

En una primera lectura, la norma podria considerarse coherente; sin embargo, en determi-
nados contextos, en los que los sujetos pasivos duales acudan a criterios generales para la de-
terminacion de su IVA deducible, puede dificultar su aplicacion practica. Es algo asi como si a
contribuyentes que aplican la regla de prorrata general se los indicase que en todo caso las cuo-
tas soportadas por bienes y servicios utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones
no generadoras del derecho a la deduccion estan excluidas del derecho a la deduccion, exclusion
mas propia de la regla de prorrata especial. Sea como fuere, el mandato de la norma es claro.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la modificacion que se ha introducido por referencia
a las televisiones piiblicas y que aprovecharemos para indicar una tltima fuente de controversias.
Efectivamente, a la letra 1) del articulo 7.8.° de la Ley del IVA se le ha afiadido un inciso, confor-
me al cual: «A estos efectos se consideraran comerciales o mercantiles en todo caso aquellas que
generen o sean susceptibles de generar ingresos de publicidad no provenientes del sector publico».

El inciso de nuevo cuilo acompaiia una disposicion en la que se establece la sujecion en todo
caso de las actividades comerciales o mercantiles de los entes publicos de radio y television, pa-
reciendo ser la voluntas legislatoris la calificacion como sujetas al impuesto de las citadas acti-
vidades generadoras de ingresos publicitarios o susceptibles de su generacion.

La controversia existente en relacion con estas organizaciones es publica, como también lo
es el criterio de la Administracion tributaria, expresado en el Informe de 22 de julio de 2014, de la
Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccion
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de la AEAT, que entiende que en su actuacion hay que considerar que concurren dos ambitos de
actividad, uno empresarial, que es el que da lugar a la obtencion de ingresos por la prestacion de
servicios publicitarios, y otro publico, no sujeto al impuesto, en el que las mismas actiian como
Administraciones publicas, no sujeto al impuesto, lo que determina la no deducibilidad del IVA
proporcionalmente correspondiente a este segundo.

La modificacion legal que referimos parece querer enmendar esta situacion, sefialando la
condicion empresarial en todo caso de la actividad desarrollada por estas organizaciones, aun-
que habra que estar a la doctrina administrativa, si la hay, o a la reaccion de los tribunales, tanto
en lo que se refiere a la situacion existente a partir del 1 de enero de 2015 como en cuanto a los
ejercicios anteriores.

Aprovecharemos la polémica existente en relacion con las televisiones publicas para ilustrar
el ultimo de los comentarios que haremos en este analisis, relativo a la dificultad, en muchas oca-
siones, de determinar cuando hay realmente una prestacion de servicios que pueda dar lugar a los
efectos que ya hemos analizado, basicamente, la limitacion en el derecho a la deduccién que esta-
blece el nuevo articulo 93.cinco de la Ley del IVA, y cuando lo que se produce es pura y llanamente
la concesion de alglin tipo de auxilio financiero por parte de la Administracion para ayudar al sus-
tento de determinadas actividades que se pretende incentivar. Este auxilio, que en muchas recibe la
forma de subvencion, no puede, por si misma, limita el derecho a la deduccioén, como ya sabemos,
por lo que la determinacion de cuando existe realmente la citada prestacion de servicios y cuando
no resulta trascendental, cuestion que trasciende con mucho de las pretensiones de estas paginas.

B. EXENCION DE CIERTAS OPERACIONES INMOBILIARIAS

El segundo de los ambitos en los que ha incidido la Ley 28/2014 es el de las operaciones
inmobiliarias, de nuevo con la pretension de mejorar su funcionamiento aunque, como es casi
imposible de evitar en este tributo, con efectos colaterales que pueden ser relevantes.

Las modificaciones que se han introducido en materia de exenciones inmobiliarias son tres:

a) Larevision de la no exencion de las entregas de terrenos.

b) La exencion de las operaciones realizadas por las juntas de compensacion no fidu-
ciarias.

¢) Larenuncia a la exencion.

El articulo 20.uno.20.° de la Ley del IVA establece la exencion de las entregas de terrenos
rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables, excluyendo de esta condicion los ca-
lificados como solares por una Ley urbanistica derogada en 1998 (omitiremos cualquier tipo de
comentario respecto al anacronismo de la susodicha) y, desde el 1 de enero de 2015 sin distin-
cion, también los urbanizados o en curso de urbanizacion, aunque no tengan aquella condicion.
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El cambio que se ha introducido ha sido la supresion de un requisito que establecia la norma
y que resultaba de todo punto improcedente, como era el de que las entregas de terrenos urbani-
zados, 0 en curso de urbanizacion, Gnicamente se excluian de la exencion cuando eran realizadas
por los promotores de la urbanizacion, no asi en otro caso. La eliminacion de este requisito, que
no hacia sino dificultar lo que ha de ser la aplicacion del régimen normal de tributacion que habria
de corresponder a estas operaciones, y asi lo ha indicado hasta el mismo TJUE [la Sentencia del
TJUE de 28 de marzo de 1996, asunto Gemeente Emmen, C-468/93 (NFJ004366), es lapidaria],
debe valorarse positivamente, aunque quiza no tanto el resultado final del precepto.

Asi, desde el 1 de enero de 2015, se situan extramuros de la exencion cualesquiera entregas
de terrenos para las cuales puede entenderse iniciado el proceso urbanistico, tanto si estan todavia
en curso de urbanizacién como si la urbanizacion ha concluido ya o han alcanzado la condicion
de solares. En estos términos, y sin entrar en la polémica de cuando debe considerarse iniciado
el proceso urbanistico —el Tribunal Supremo ya se ha ocupado de ello, aunque sin especial tino—
podria haberse simplificado la diccién del precepto indicando la exencion de las entregas de te-
rrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables y excluyendo directamente de
la exencidn los terrenos en curso de urbanizacion o ya urbanizados (sin perjuicio de la referencia
a los destinados a viales de uso publico, parques o jardines publicos).

La segunda modificacién operada en este ambito ha sido la supresion de la exencion aplica-
ble a las aportaciones y adjudicaciones realizadas por juntas de compensacioén no fiduciarias —de
otro modo no cabe la existencia de estas operaciones—, articulo 20.uno.21.° de la Ley del IVA,
que se ha derogado. Esta supresion, que en el caso de terrenos dirigidos a su promociéon empre-
sarial no suscita mayores problemas, trae consigo el importante problema de que los propietarios
de terrenos que los urbanicen de este modo para consumo propio han de soportar un tributo que,
en vigencia de la exencion, podia ser inferior.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la flexibilizacion de las condiciones de renuncia
a la exencion, para la cual, desde el 1 de enero de 2015, se ha dejado de exigir la plena deduci-
bilidad del IVA soportado por los adquirentes de los inmuebles. La no exaccion de la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas en estos supuestos, junto con la aplicacién de la inver-
sion del sujeto pasivo y la plena neutralidad del impuesto en estas operaciones, que ya ni siquie-
ra es necesario financiar, se han completado con esta flexibilizacion, configurando la renuncia
como un régimen de tributacion de las transmisiones de inmuebles que propicia su realizacion.

En supuestos en los que el adquirente tiene pleno derecho a la deduccion del IVA soportado,
los comentarios que se han hecho en el parrafo anterior son plenamente operativos, sin que se pre-
cisen de mayores disquisiciones. La novedad que se afiade desde el 1 de enero de 2015 es que la
renuncia es igualmente factible aunque por el destino previsible del inmueble, el IVA satisfecho en
la compra no sea plenamente deducible. Esta no deducibilidad plena puede venir dada por la apli-
cacion de la regla de prorrata en cualquiera de sus modalidades o por la no afectacion completa del
inmueble a las actividades de su adquirente, de ahi la cierta complejidad que tiene la redaccion del
precepto, pero en cualquier caso es obvia la voluntad del legislador; cualquier entrega de inmuebles
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que hubiera de resultar exenta admitira renuncia si el adquirente es empresario o profesional y puede
deducir aunque solo sea una parte del IVA que la grave. En buena 16gica, la decision por la renuncia
se tomara en atencion a consideraciones tales como los tipos aplicables a los diferentes impuestos
que graven la operacion (IVA, TPO o la cuota variable del impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados) y la capacidad para la deduccion del IVA soportado, en su caso, que tenga el adquirente.

C. REGIMEN ESPECIAL DE LAS AGENCIAS DE VIAJES

El tercer ambito de la actividad sobre el que el legislador ha puesto sus ojos es el sector tu-
ristico, con modificaciones que vienen motivadas por la existencia de una Sentencia del TJUE de
indudable trascendencia, pero que van algo mas alla de lo que imponia la misma.

La sentencia a la que nos referimos es la de 26 de septiembre de 2013, asunto C-189/11
(NFJ051889), Comision contra Espaiia, recaida en el recurso directo interpuesto contra nuestro
pais por la Comision.

El primer aspecto que se suscitd ante el TJUE fue si la aplicacion del régimen especial ha
de limitarse a las operaciones en las que el viaje se vende al viajero o cliente final, como era la
pretension de la Comision, o también es procedente en cualquier operacion en la que se cumplan
los requisitos correspondientes —mediacion en nombre propio y adquisicion de bienes o servicios
a otros empresarios o profesionales—, con independencia de que el cliente o adquirente del viaje
sea el viajero o sea una persona o entidad distinta, como pretendia Espaia.

El TJUE record¢ la finalidad del régimen especial, consistente en facilitar la aplicacion del
IVA a agencias de viajes y organizadores de circuitos turisticos, ya que: «la aplicacion de las
normas del régimen comun relativas al lugar de imposicion, a la base imponible y a la deduccion
del impuesto soportado toparia, debido a la multiplicidad y ubicacion de las prestaciones pro-
porcionadas, con dificultades practicas para esas empresas, que podrian obstaculizar el ejercicio
de su actividad» (apdo. 58). De igual modo, el régimen especial: «pretende repartir los ingresos
por recaudacion del impuesto de manera equilibrada entre los Estados miembros, garantizando,
por una parte, asignar los ingresos por IVA correspondientes a cada servicio individual al Estado
miembro en que finalmente se disfruta y, por otra parte, asignar los derivados del margen de la
agencia de viajes al Estado miembro en que se encuentra establecida» (apdo. 59).

Con base en estas premisas, el TJUE sefialé que el criterio basado en la aplicacion del régimen
especial cuando se media en nombre propio frente al cliente, aunque este no sea el viajero, era el
mas adecuado para la consecucion de estos objetivos: «En efecto, cuando un operador organiza un
viaje combinado y lo vende a una agencia de viajes que lo revende a su vez a un consumidor final, es
el primer operador quien asume la tarea de unir varias prestaciones adquiridas de diversos terceros
sujetos pasivos del IVA. A la vista de la finalidad del régimen especial de las agencias de viajes, es
necesario que dicho operador pueda acogerse a normas de IVA simplificadas y que estas no queden
reservadas a la agencia de viajes que se limita, en tal caso, a revender al consumidor final el viaje

70 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E E J. Sdnchez Gallardo Modificaciones en IVA para 2015 (I)

combinado que ella ha adquirido de dicho operador» (apdo. 62). La aplicacion del régimen especial a
operaciones en cadena, como era la pretension de las autoridades fiscales espafiolas, se ha confirmado.

En segundo lugar, la Comision sefialaba que la exclusion del régimen especial de las ven-
tas, efectuadas por las agencias minoristas, de los viajes organizados por agencias mayoristas era
contraria a la Directiva. Este motivo fue considerado ajustado a Derecho por el TJUE, a pesar de
que las autoridades fiscales espaiiolas —la DGT— ya habian sefialado que su interpretacion de la
norma se referia inicamente a supuestos en los que las agencias minoristas actfian como comi-
sionistas en nombre ajeno, hipotesis en la cual no cabe la aplicacion del régimen especial.

El tercer motivo de discrepancia se referia a la posibilidad que se contenia en la legislacion
espaiola, que permitia, para el caso de viajes vendidos a otros sujetos pasivos que comprendian
exclusivamente prestaciones efectuadas en territorio IVA, que la agencias de viajes, previa con-
sulta con el cliente, hicieran constar en la factura, bajo la denominacion «cuotas de IVA incluidas
en el precio», un porcentaje del 6 % del precio con IVA incluido, que se consideraba validamente
soportado por el cliente y que este tenia derecho a deducir. El TJUE consider6 fundado este mo-
tivo, en el entendimiento de que esta posibilidad no encontraba amparo alguno en ninguno de los
preceptos de la directiva. Adicionalmente, se dio por bueno el argumento de la Comision de que al
permitir esta deduccion tnicamente en los casos en que los servicios se prestan en Espaiia, la norma
establecia una discriminacion por razén de la nacionalidad incompatible con la norma comunitaria.

Finalmente, se analizo la posibilidad, prevista en la norma espafiola, de acudir a un procedi-
miento de estimacion global de la base imponible de las operaciones cuando se aplica el régimen
especial de las agencias de viajes. El TJUE estim6 igualmente como procedente esta pretension,
seflalando que esta posibilidad esta prevista en el régimen especial de los bienes usados, cumplidos
ciertos requisitos, pero no en el de las agencias de viajes, en el que el margen obtenido, y a partir
de ¢l la base imponible, ha de calcularse operacion a operacion, sin que quepa su acumulacion.

Con la importante premisa de esta sentencia, las modificaciones que se introducen en la re-
gulacion del régimen de las agencias de viajes son las siguientes:

a) Se elimina la aparente restriccion que impedia la aplicacion del régimen especial
cuando las agencias minoristas comercializan viajes organizados por las mayoristas.

b) Se elimina igualmente la posibilidad de consignar el 6% del viaje como IVA de-
ducible cuando el mismo transcurre por el territorio IVA y el destinatario es em-
presario o profesional con derecho a la deduccion del IVA soportado, posibilidad
que se sustituye por la posibilidad de renuncia al mismo.

¢) Seexcluye igualmente la posibilidad de computar la base imponible de manera glo-
bal, aunque, como veremos, algin pronunciamiento reciente de la DGT ha venido
a instituir un sistema relativamente parecido.

Como deciamos, hay una parte de la sentencia, probablemente la mas importante, en la que el
TJUE ha dado la razon a las autoridades fiscales espaiolas, que es la posibilidad de aplicar el régi-
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men especial con independencia de que el adquirente del viaje sea el propio viajero u otra agencia
de viajes que proceda a su comercializacion de nuevo. Esta posibilidad de aplicacion del régimen
especial a las operaciones en cadena, que a todas luces es la que mejor se acomoda a las pretensio-
nes del mismo, no ha precisado de modificacion alguna ya que, como deciamos, en ella la Comision
Europea no ha recibido el placet del TJUE. Centrados en las demas, siguen nuestros comentarios.

La no aplicacion del régimen especial en los supuestos en que las agencias minoristas co-
mercializan viajes organizados por agencias minoristas se establecia en la norma, pero, salvo que
el legislador patrio hubiera caido en un auténtico desvario, era una aclaracion que no pretendia mas
que salir al paso de la en ocasiones dificil apreciacion del caracter de la mediacion en estos casos.

Como es sabido, el régimen especial de las agencias de viajes requiere la mediacion en nom-
bre propio, la determinacion de lo cual no siempre es sencilla, como acreditan las propias contes-
taciones de la DGT, que siempre han apelado a las circunstancias del caso en particular, apuntando
adicionalmente los elementos conforme a los cuales se podria aproximar. En este contexto, la ex-
clusion de la aplicacion del régimen especial para el caso de la actuacion de agencias minoristas
bien podia considerarse una aclaracion en los supuestos en los que estas actuaban como meros
comisionistas de venta, transparentando su condicion de tales.

Con todo, el TJIUE ha entendido que la diccion de la norma, articulo 141.dos.1.° de la Ley
del IVA, era poco deseable, por lo que se ha procedido a su eliminacion por la Ley 28/2014.

La segunda modificacion que hemos de analizar es algo mas compleja, no tanto en cuanto
a la norma derogada como cuanto a la que la sustituye.

La posibilidad de consignar en concepto de IVA deducible para sus destinatarios un 6% del
precio en el caso de viajes que transcurriesen por completo dentro del territorio de aplicacion del
impuesto carecia del necesario soporte en la Directiva 2006/112/CE, por lo que, presentada ante
el TIUE, no parece que tuviera muchos visos de perdurar en el tiempo. La condena ha traido de la
mano su derogacion.

En su sustitucion, lo que establece la Ley del IVA desde el 1 de enero de 2015, articulo 147,
es la posibilidad de renuncia al régimen especial, completamente novedosa en nuestro ordena-
miento, y que suscita, entre otras, las siguientes cuestiones:

a) Los requisitos para su efectividad.
b) La forma en la que se concreta.

¢) Sus consecuencias.

Los requisitos para la validez de la renuncia son parcos; inicamente se requiere que el des-
tinatario del servicio sea empresario o profesional y tenga derecho a la deduccion o devolucion
del impuesto. Basta, pues, con que se trate de un viaje de trabajo para que, cabiendo el derecho a
la deduccion del impuesto, en su caso, repercutido, sea factible la renuncia.
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La mencion que se hace en la norma a la devolucion del impuesto abre la puerta a su aplicacion
igualmente en viajes vendidos a empresarios o profesionales no establecidos, los cuales recuperan
el impuesto normalmente a través del instituto de la devolucion. La supresion de la reciprocidad
para muchos de estos supuestos, que después analizaremos, se cohonesta con esta mencion.

Por lo demas, la renuncia se practica operacion a operacion, cabiendo, pues, la posibilidad
de que una misma agencia de viajes realice operaciones dentro y fuera del régimen especial, en
funcion del tratamiento que decida darles.

No hay mas requisitos al efecto.

La concrecion de la renuncia se regula por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, que
dispone lo que seria de esperar, esto es, que la misma se sustanciara mediante la repercusion del
impuesto en factura, a lo cual, per se, no parece que haya mucho que oponer.

Mas discutible puede ser la presuncion que se establece igualmente en la norma de que la
no indicacién en factura de que se ha aplicado el régimen especial conduzca a la presuncion, iuris
tantum, en buena légica, de que se ha renunciado al régimen especial y se ha optado por la aplica-
cion del general. Bien es cierto que, en aplicacion del régimen especial, es obligatorio consignar
en factura que asi se ha hecho, de forma que las facturas que documenten operaciones a las que
se aplique el régimen especial deberan contener una mencion que asi lo indique [Reglamento de
facturacion, articulo 6.1 n)]. Sin embargo, deducir de ahi que el incumplimiento, deliberado o
no, de dicha obligacién directamente conduce a la consideracion de que la agencia de viajes ha
optado por el régimen general, renunciando al especial, quiza es mucho deducir.

Sea como fuere, la norma es lapidaria, por lo que desde el 1 de enero de 2015, es menester
prestar especial atencion al cumplimiento de este requisito, ya que, de otro modo, la Administra-
cion tributaria bien puede entender que se ha producido la citada renuncia, procediendo a exigir
una cuota que bien podria ocurrir que la agencia no hubiera previsto y tenga graves dificulta-
des para repercutir a sus clientes. De la posibilidad de deducir el impuesto hablaremos después.

De otra parte, hemos de prestar atencion a las consecuencias que se derivan de la no aplica-
cion del régimen especial y la opcion por el general.

En este punto, es forzada la referencia a las caracteristicas del régimen especial de las agen-
cias de viajes, que ademas de la tributacion por el margen, supone la consideracion de las diver-
sas prestaciones incluidas en el viaje como una prestacion Unica, su localizacion donde se ubique
la agencia de viajes y su exencion cuando el viaje se desarrolla fuera del territorio de la Union
Europea. Renunciado el mismo, del mismo modo deben considerarse inaplicables dichas caracte-
risticas, por lo que cada una de las prestaciones que comprende el viaje habria de tratarse por se-
parado, se localizarian donde corresponda y no procederia la exencion de los viajes desarrollados
fuera de la Comunidad (sin perjuicio de la aplicacion de otras reglas de localizacion o exencion).

Esta consideracion separada de las distintas prestaciones que comprenda el viaje, que se induce

igualmente por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, conduce a su localizacion conforme a las
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reglas que resulten aplicables, en el caso del transporte de pasajeros, donde transcurra —art. 70.uno.2.°
de la Ley del IVA—y en el de los servicios de alojamiento, donde se encuentre el establecimiento
en el que se presten —art. 70.uno.1.° de la misma ley—, amén del resto de prestaciones que pudieran
proporcionarse, asi como a su gravamen, en los dos supuestos que hemos mencionado, al 10%.

Para viajes de negocios que transcurran dentro del territorio de aplicacion del impuesto la
aplicacion de las conclusiones a las que hemos llegado en el parrafo anterior no parece que susci-
ten mayores dificultades, por cuanto, en la mayor parte de los casos, a lo que conduciran sera a la
repercusion del 10 % aplicado a la contraprestacion que se reciba del cliente, sin que sea necesario
ningtn fraccionamiento del mismo. Unicamente habria que excepcionar de lo anterior los viajes
a Baleares para excluir la parte proporcional correspondiente a la parte del trayecto que trans-
curra por aguas internacionales, ello por referencia a la parte del precio que retribuya el billete.

La mayor complejidad en este punto se refiere a los viajes que se desarrollen fuera del terri-
torio de aplicacion del impuesto, para los cuales cabe, en principio, la renuncia al régimen espe-
cial en las mismas condiciones que se aplican a los que transcurren dentro del mismo, pero que
suscitan las dudas de la efectividad de una renuncia efectuada conforme a la norma interna y de
las consecuencias de la misma, que en principio bien podrian considerarse como consistentes en
la localizacion de las operaciones en los Estados en los que se desarrollen las operaciones, exac-
tamente igual que hemos prescrito para operaciones domésticas.

Hemos incidido en la primera consecuencia que se produce a causa de la aplicacion del ré-
gimen especial, que es la repercusion e ingreso del impuesto conforme a las reglas propias del
régimen general. Hay una segunda consecuencia que es igualmente consustancial al régimen ge-
neral del impuesto, que es el derecho a la deduccién del IVA soportado.

De entrada, nada se opone a que asi sea; sin embargo, hemos de partir del hecho de que esta-
mos ante empresarios o profesionales, las agencias de viajes, que vienen acostumbradas a aplicar
un régimen especial en el que el IVA soportado por los bienes y servicios adquiridos en bene-
ficio del viajero no es deducible, como asi sigue siendo cuando contintan aplicando el régimen
especial. Con estos antecedentes, la especificacion de las cuotas correspondientes a los bienes y
servicios usados en la prestacion de servicios a los que se haya aplicado el régimen general del
impuesto no parece que vaya a resultar una tarea facil.

A estos efectos, la inica prevision que se contiene en la norma es la referencia del nacimien-
to del derecho a la deduccion a la fecha en la que se comercialice el viaje con renuncia al régi-
men especial, nuevo apartado cinco del articulo 98 de la Ley del IVA, trasunto del existente en
el régimen especial de los bienes usados, con toda probabilidad bienintencionado, aunque quiza
desconocedor de las profundas diferencias que hay entre uno y otro sector.

Finalmente, hemos de hacer referencia al calculo de la base imponible, para lo cual hasta
el 31 de diciembre de 2014 se permitia la aplicacion de una modalidad especial consistente en su
calculo global, periodo de liquidacion a periodo de liquidacion. Esta posibilidad tenia dos impor-
tantes ventajas para el sector, que eran el ahorro de costes administrativos, al no tener que especi-
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ficar el margen comercial obtenido operacion a operacion, y la no tributacion en los periodos de
liquidacién en los que los importes correspondientes a las compras superasen a los de las ventas en
términos agregados, lo cual, en un sector todavia estacional, podia tener un impacto considerable.

Esta posibilidad ha sido derogada por contraria al Derecho de la Union, tal y como ha sefia-
lado el TIUE en la Sentencia de 26 de septiembre de 2013, asunto C-189/11 (NFJ051889), por
lo que, desde el 1 de enero de 2015, la base imponible, por la via de la determinacién del margen
comercial, ha de especificarse para cada viaje de manera individual. Las dos ventajas que sefia-
labamos han desaparecido por tanto.

Respecto a la segunda, poco se puede hacer. No se puede decir lo mismo frente a la primera.
Asi, la determinacion del margen comercial en empresas algunas de las cuales tienen un volumen
de ventas muy considerable y con precios que van oscilando a lo largo del afio por circunstancias
varias y probablemente mas volatiles que en otros sectores de la actividad no parecia facilitar el
calculo. Estas consideraciones han sido acogidas por la DGT, que en la importante contestacion
de 16 de enero de 2015, V0100/2015 (NFC052935), ha establecido un régimen de cuantificacion
de la base imponible que, con no ser el régimen global que establecia la norma hasta el 31 de di-
ciembre, tiene algunos puntos de similitud.

Sefiala la DGT que: «la agencia debera determinar el porcentaje que representa el margen
bruto, IVA excluido, correspondiente al conjunto de la totalidad de sus operaciones acogidas al
régimen especial durante el afio inmediatamente anterior, IVA incluido. (...)

La base imponible que la agencia habria de consignar en cada una de sus declaraciones-li-
quidaciones, salvo la correspondiente al tlltimo periodo de declaracion, en concepto de base im-
ponible correspondiente al conjunto de las operaciones acogidas al régimen especial y en relacion
con los servicios de viajes realizados por la agencia durante cada uno de los periodos de liquida-
cion a que corresponden tales declaraciones, seria el importe resultante de aplicar el porcentaje
determinado en el parrafo anterior, sobre el importe total del conjunto de los servicios acogidos
al régimen especial devengados durante ese periodo, esto es, el importe total, Impuesto sobre el
Valor Afiadido incluido, cargado al viajero determinado segun la suma de todos los servicios de
viajes devengados durante el periodo de liquidacion de que se trate.»

El criterio establecido por la DGT se funda en las oscilaciones que se producen en los pre-
cios de inputs y outputs, que impiden en muchas ocasiones que a la fecha de devengo del tributo se
disponga de toda la informacion necesaria como para determinar con precision la base imponible.
Esta cierta volatilidad, convenientemente combinada con la posibilidad de determinar la base im-
ponible de manera provisional, que la misma DGT sefiala, han conducido al criterio que se sefiala,
que evita la determinacion del margen comercial obtenido por la agencia transaccion a transaccion.

Solucionado el primero de los problemas que ha suscitado la eliminacion de la posibilidad
de determinar globalmente la base imponible, el que no se ha podido remediar es el segundo,
esto es, la ventaja financiera que sin duda suponia la citada determinacion global para periodos
de liquidacion en los que las compras fueran superiores a las ventas.
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D. LIQUIDACION DEL IVA A LA IMPORTACION

La siguiente modificacion que analizaremos incide en un &mbito de gran trascendencia en el
comun de la gestion tributaria pero que, en un impuesto como es el IVA, cuya vocacion es la de
no suponer un coste para los empresarios o profesionales, cobra una mayor relevancia, si cabe;
el de la forma en la que se sustancian los flujos financieros con la Administracion tributaria a los
que da lugar dicha gestion.

Hasta el 31 de enero de 2015, y todavia hoy para quienes no se hayan acogido al nuevo ré-
gimen establecido al efecto, la exaccion del IVA a la importacion se realizaba directamente por
la Administracion tributaria una vez presentadas las mercancias importadas ante la misma, expi-
diéndose la correspondiente carta de pago. El IVA asi satisfecho era deducible a la presentacion
de las autoliquidaciones correspondientes y, aunque el decalaje que existiera otrora ya desapare-
ci6 hace tiempo, se producia un desfase financiero como consecuencia de la separacion entre las
dos vertientes del IVA a la importacion, su ingreso y deduccion.

Este desfase ha desparecido desde el 1 de febrero de 2015, fecha de entrada en vigor del
nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, mal llamado de diferimiento, aunque mas
bien cabria calificarlo de no anticipo.

La cobertura legal del nuevo régimen de liquidacion se contiene en el parrafo que se ha
afiadido al articulo 167.dos de la Ley del IVA, conforme al cual la recaudacion e ingreso de las
cuotas del IVA a la importacion se efectuara en la forma que se determine reglamentariamen-
te, habilitandose el establecimiento de los requisitos exigibles para que se puedan incluir dichas
cuotas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciban el documento en el que
conste la liquidacion practicada por la Administracion.

El anunciado desarrollo reglamentario se contiene en el articulo 74 del Reglamento del IVA,
conforme al cual los requisitos que han de concurrir para que se pueda optar por este especial sis-
tema de liquidacion son los siguientes:

1.° Debe tratarse de empresarios o profesionales que actiien como tales (en otro caso
no cabria la deduccion) que tributen en la Administracion del Estado.

En el caso de sujetos pasivos que no tributen integramente en la Administracion
del Estado, la cuota liquidada por las Aduanas se incluira en su totalidad en la
autoliquidacion presentada a la Administracion del Estado.

Es importante sefialar que los contribuyentes que tributen exclusivamente ante las
diputaciones forales quedan excluidos de este sistema, lo cual, de entrada, podria
considerarse compatible con la atribucion a la Administracion del Estado del IVA
a la importacion, pero bien podria haberse sustanciado acudiendo a un procedi-
miento de colaboracién entre administraciones.

2.°  Los mismos han de tener un periodo de liquidacion que coincida con el mes natu-
ral de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.3 del citado reglamento (grandes
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empresas, contribuyentes acogidos al régimen especial de devoluciones mensua-
les o al régimen de grupos de entidades).

La opcion debera ejercerse al tiempo de presentar la declaracion censal de co-
mienzo de la actividad, o bien durante el mes de noviembre anterior al inicio del
afio natural en el que deba surtir efecto, entendiéndose prorrogada para los afios
siguientes en tanto no se produzca la renuncia a la misma o la exclusion, refirién-
dose a todas las importaciones realizadas por el sujeto pasivo que deban ser in-
cluidas en las declaraciones-liquidaciones periddicas.

Excepcionalmente, para el afio 2015, la opcion se ha podido ejercitar hasta el 31
de enero de dicho afio, surtiendo efecto a partir del 1 de febrero (disp. trans. se-
gunda del RD 1073/2014, de 19 de diciembre, que es la norma que ha procedido
a modificar el Reglamento del IVA para su desarrollo).

La renuncia se ejercera mediante comunicacion al 6rgano competente de la AEAT,
mediante presentacion de la correspondiente declaracion censal y se debera for-
mular en el mes de noviembre anterior al inicio del afo natural en el que deba
surtir efecto. La renuncia tendra efectos para un periodo minimo de tres aflos.

Los sujetos pasivos que hayan ejercido esta opcion quedaran excluidos de su apli-
cacion cuando su periodo de liquidacion deje de coincidir con el mes natural. La
exclusion producira efectos desde la misma fecha en que se produzca el cese en
la obligacion de presentacion de declaraciones-liquidaciones mensuales.

El funcionamiento del sistema es razonablemente sencillo, ya que supone la inclusion de la
cuota liquidada por las Aduanas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciba
el documento en el que conste dicha liquidacion. Dicha cuota, que en la mayor parte de las oca-
siones sera plenamente deducible para quienes las satisfagan, se hara efectiva, como el resto de
las devengadas, en el plazo normal de ingreso correspondiente a la deuda tributaria por IVA, de-
jando de aplicarse las reglas propias del ingreso del IVA a la importacion.

Este nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, que abunda en el principio de
neutralidad, aunque financiera, y que hace tiempo que operaba en otros Estados, ha venido de la
mano de un nuevo tipo infractor, previsto en el ordinal 8.° del articulo 170.dos de la Ley del IVA,
que se ha afiadido a la misma. Se tipifica como infraccién tributaria, pues, la no consignacion o la
consignacion incorrecta o incompleta en la autoliquidacion, de las cuotas tributarias correspon-
dientes a operaciones de importacion liquidadas por la Administracion por los sujetos pasivos
acogidos a este régimen de liquidacion.

La sancion que se establece es el del 10% de las cuotas devengadas correspondientes a las
liquidaciones efectuadas por las Aduanas correspondientes a las operaciones no consignadas ade-
cuadamente en las autoliquidaciones. Con ser una sancioén contundente, no deja de ser la misma
que se prevé para otros supuestos juridicamente distintos, pero que responden a una logica similar,
como son las adquisiciones intracomunitarias de bienes o los casos de inversion del sujeto pasivo.
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E. NUEVAS REGLAS DE LOCALIZACION PARA SERVICIOS PRESTADOS A
DISTANCIA Y REGIMEN DE MINI VENTANILLA UNICA

La tltima modificacién que analizaremos en el bloque de las que van dirigidas a mejorar el
funcionamiento del tributo o, al menos, a eliminar ciertas disfunciones existentes en el mismo
tiene un contenido doble, ya que incluye tanto nuevas reglas de localizacion, aplicables a servi-
cios prestados telematicamente, como regimenes de tributacion, cuyo cometido es facilitar el
cumplimiento de sus obligaciones para los empresarios o profesionales que se vean obligados
a ingresar el tributo a Administraciones con las que, de otro modo, no mantienen ningun trato.

i. Definicion de los servicios prestados por via electronica, telecomunicacio-
nes y radiodifusion

Los servicios para los que se disponen nuevas reglas de localizacion aplicables desde el
1 de enero de 2015 son los servicios prestados por via electronica, telecomunicaciones y radiodi-
fusion, prestaciones que en todo caso requieren de algo de atencion para su delimitacion objetiva.

Para la definicion de los que han de considerarse como servicios prestados por via electro-
nica, hay que hacer referencia a la norma comunitaria y a la espafiola.

En cuanto a la norma comunitaria, hay que sefialar que la Directiva 2006/112/CE no ofrece
una definicion especifica, optando por hacer una delimitacidén que se puede esquematizar como sigue:

a) Ha de tratarse de servicios que se presten por via electronica. En este punto ya en-
contramos un primer elemento de delimitacion de dichos servicios, por cuanto la
via o forma en la que se hagan llegar a su destinatario ha de ser electronica.

b) El hecho de que prestador y destinatario se comuniquen por via electronica no deter-
mina por si mismo que nos encontremos ante un servicio prestado por via electronica.
Asi se afirma en el ultimo parrafo del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE. Esta
afirmacion es la que nos conduce a sefialar que lo relevante no es solo que el servicio
se haga llegar a su destinatario por via electronica, sino que el servicio en si mismo ha
de tener un componente electronico o tecnoldgico. Ha de deducirse que en todo caso
han de ser servicios que no solo se hagan llegar a su destinatario por via electronica,
sino que la misma prestacion del servicio sea electronica.

¢) La misma Directiva 2006/112/CE, en su anexo II, incluye una serie de prestacio-
nes que han de considerarse incluidas en el ambito de aplicacion de estas reglas de
localizacion.

Estas disposiciones se desarrollan por el Reglamento 282/2011/UE, de ejecucion de la Direc-
tiva, respecto al cual hay que tener en cuenta las modificaciones introducidas por el Reglamento
1042/2013/UE, de 7 de octubre de 2013, aplicable desde el 1 de enero de 2015. El articulo 7.1
del citado Reglamento 282/1011/UE delimita las citadas prestaciones, sefialando que las mismas
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abarcaran los servicios prestados a través de internet o de una red electronica que, por su natura-
leza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana minima, y que no
tengan viabilidad al margen de la tecnologia de la informacion.

El articulo 7.2 del mismo reglamento indica que se consideraran como servicios prestados
por via electronica los siguientes:

a)

b)

¢)

d)

f)

El suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas infor-
maticos, sus modificaciones y sus actualizaciones.

Los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o particu-
lares en una red electronica, como un sitio o una pagina web.

Los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de internet
o de una red electrénica, en respuesta a una introduccion de datos especificos efec-
tuada por el cliente.

La concesion, a titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en
un sitio de internet que funcione como un mercado en linea, en el que los compra-
dores potenciales realicen sus ofertas por medios automatizados y la realizacion
de una venta se comunique a las partes mediante un correo electréonico generado
automaticamente por ordenador.

Los paquetes de servicios de internet relacionados con la informacién y en los que
el componente de telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordinada (es
decir, paquetes de servicios que vayan mas alla del simple acceso a internet y que
incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos a noticias, in-
formacion meteorologica o turistica, espacios de juego, albergue de sitios, acceso
a debates en linea, etc.).

Los servicios enumerados en el anexo I del propio reglamento.

El referido anexo I desarrolla los diferentes puntos que se contienen en el anexo II de la
Directiva 2006/112/CE, completando de este modo la delimitacion objetiva de los que se han de
considerar como servicios prestados por via electronica. De este modo, tendriamos lo siguiente:

1.° Punto 1 del anexo, que se refiere al suministro y alojamiento de sitios informati-
cos, el mantenimiento a distancia de programas y de equipos, que comprendera
las siguientes prestaciones:
a) Alojamiento de sitios web y de paginas web.
b) Mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas.
¢) Administracion de sistemas remotos.
d) Deposito de datos en linea que permite almacenar y obtener electronica-
mente datos especificos.
e) Suministro en linea de espacio de disco a peticion.
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2.° Punto 2 del anexo, relativo al suministro de programas y su actualizacion, que
incluira:

a) Acceso o descarga de programas informaticos, como por ejemplo progra-
mas de gestion/contabilidad, o programas antivirus, asi como de sus ac-
tualizaciones.

b) Programas para bloquear la descarga de banners publicitarios.

c¢) Descarga de controladores, como los que permiten interconectar el orde-
nador personal con equipos periféricos tales como impresoras.

d) Instalacion automatizada en linea de filtros de acceso a sitios web.

e) Instalacion automatizada en linea de cortafuegos.

3.° Punto 3 del anexo, que incluye el suministro de imagenes, texto e informacion y
la puesta a disposicion de bases de datos, que comprendera:

a) Acceso o descarga de fondos de escritorio.

b)  Acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictdricas o de salvapantallas.
¢) Contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas.

d) Suscripcion a periodicos y revistas en linea.

e) Weblogsy estadisticas de sitios web.

f)  Noticias en linea, informacion sobre el trafico y pronosticos meteoroldgicos.

g) Informacion en linea generada automaticamente por programas informaticos
tras la introduccion de datos especificos por el cliente, como datos juridicos
y financieros, por ejemplo, datos sobre la Bolsa continuamente actualizados.

h) Suministro de espacio publicitario como, por ejemplo, banners en un sitio
web o pagina web.

i)  Uso de motores de busqueda y de directorios de internet.

4.° Punto 4 del anexo, que incluye el suministro de musica, peliculas y juegos, in-
cluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, cul-
turales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio, en particular:

a)  Acceso o descarga de musica en ordenadores personales y teléfonos moviles.

b) Acceso o descarga de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada
u otros sonidos.

c) Acceso o descarga de peliculas.

d) Descarga de juegos a ordenadores personales y teléfonos moviles.
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e)

g)

h)

Acceso automatizado a juegos en linea que dependan de internet, o de otra
red electronica similar, en los que los jugadores se encuentren en lugares
diferentes.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de la red
de radiodifusion o television, de internet o de redes electronicas similares,
para escucharlos o verlos en el momento elegido por el usuario y previa
peticion individual de este Glltimo basandose en un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicios de comunicacidén, como por
ejemplo, television o video a la carta.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de in-
ternet o de redes electronicas similares (/P streaming), salvo que se trans-
mitan o retransmitan simultaneamente a través de las redes tradicionales
de radio o television.

Suministro de contenidos de audio y audiovisuales a través de las redes de
comunicaciones que no sean facilitados por un prestador de servicios de
comunicacion bajo su responsabilidad editorial.

Entrega subsiguiente de producciones de audio o audiovisuales de un pres-
tador de servicios de comunicacion a través de las redes de comunicacio-
nes por una persona distinta de dicho prestador.

5.° Punto 5 del anexo, relativo a la ensefianza a distancia, que comprendera:

a)

b)

Ensefanza a distancia automatizada que dependa de internet o de una red
electronica similar para funcionar, y cuya prestacion no necesite, o ape-
nas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye aulas virtuales, salvo
cuando internet o la red electronica similar se utilicen como simple medio
de comunicacion entre el profesor y el alumno.

Ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automaticamen-
te, sin intervencién humana.

Por el contrario, no se consideran como servicios prestados por via electronica,
segun dispone el articulo 7.3 del Reglamento 282/2011/UE, los siguientes:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
g)

www.ceflegal.com

Los servicios de radiodifusion y television.

Los servicios de telecomunicaciones.

Las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectlie por via electronica.
Los CD-ROM, disquetes o soportes tangibles similares.

El material impreso, como libros, boletines, periddicos o revistas.

Los CD y casetes de audio.

Las cintas de video y DVD.
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h) Los juegos en CD-ROM.

i)  Los servicios de profesionales, tales como abogados y consultores finan-
cieros, que asesoren a sus clientes por correo electronico.

j)  Los servicios de ensefianza en los que el contenido del curso sea imparti-
do por un profesor por internet o a través de una red electronica, es decir,
por conexion remota.

k) Los servicios de reparacion fisica no conectados de equipos informaticos.
1) Los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea.

m) Los servicios de publicidad, como los incluidos en periddicos, carteles o
por television.

n) Los servicios de ayuda telefonica.

o) Los servicios de ensefianza prestados exclusivamente por corresponden-
cia, por ejemplo, por correo postal.

p) Losservicios convencionales de subastas que dependan de la intervencion
humana directa, independientemente de como se hagan las pujas.

q) Losservicios telefonicos que incluyan un elemento de video, comiinmente
denominados servicios de videofonia.

r)  Elacceso ainternet 'y a la World Wide Web.
s)  Los servicios telefonicos prestados a través de internet.

t)  Las entradas a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientifi-
cas, educativas, recreativas o similares reservadas en linea.

u) Elalojamiento, el alquiler de coches, los servicios de restaurante, el trans-
porte de pasajeros o servicios similares reservados en linea.

Es importante sefalar el caracter ilustrativo o ejemplificativo de esta relacion, que en modo
alguno ha de considerarse como exhaustiva. Estamos ante un numerus apertus. Asi se deduce
tanto de la letra c) del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE como del propio enunciado de su
anexo II, que califica a dicha lista de «indicativa». En el mismo sentido se pronuncia la Ley del
IVA, articulo 69.tres.4.°.

En la Ley del IVA la técnica que se utiliza es distinta, ya que su articulo 69.tres.4.° combi-
na la definicion positiva de los mismos con el enunciado de ciertos supuestos que, en particular,
tendran la condicion de servicios prestados por via electronica.

El citado precepto define estos servicios como aquellos que consistan en la transmision
enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la
compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y
recibida por cable, radio, sistema optico u otros medios electronicos.
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La norma interna, al igual que la comunitaria, sefiala que el hecho de que el prestador de un
servicio y su destinatario se comuniquen por correo electronico no implicara, por si mismo, que
el servicio tenga la consideracion de servicio prestado por via electronica.

La delimitacion de estos servicios se completa con la referencia a ciertos supuestos, que son
los siguientes (esta relacion es basicamente coincidente con la contenida en el anexo II de la Di-
rectiva 2006/112/CE, por lo que, en buena logica, las disposiciones a las que antes hemos hecho
referencia para su adecuada delimitacion habrian de ser trasladables a este ambito):

a) Elsuministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia de
programas y de equipos.

b) El suministro de programas y su actualizacion.

¢) El suministro de imagenes, texto e informacion y la puesta a disposicion de bases
de datos.

d) El suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas
o de ocio.

e) El suministro de ensefianza a distancia.

Delimitadas las condiciones o requisitos de sujecion de las operaciones, dos elementos adi-
cionales que se podrian suscitar son:

a) La posibilidad de que estas operaciones resulten exentas.

b) El tipo impositivo aplicable a estas operaciones.

En cuanto a la exencidn de estos servicios, nada dice la norma, por lo que parece que, con
las debidas cautelas, y siempre respetando el principio de interpretacion estricta de los supuestos
de exencion, esta deberia ser factible. Hay que tener en cuenta, no obstante, que no parece ser esta
la opinién de la DGT que, en contestacion de 27 de marzo de 2014, V0855/2014 (NFC050967),
descarta que se pueda aplicar este beneficio fiscal a los servicios prestados por via electronica.

En cuanto al tipo impositivo aplicable, el articulo 1.2 de la Directiva 2002/38/CE, que fue
la que introdujo las reglas de localizacion aplicables a estas operaciones desde julio de 2003, se
encargo de especificar que no procederd la aplicacion del tipo reducido a los servicios prestados
por via electrénica. En la actualidad, esta restriccion se contiene en el segundo parrafo del articu-
lo 98.2 de la Directiva 2006/112/CE.

El ambito en el que se ha suscitado la mayor polémica es, sin embargo, el de la aplicacion
a los servicios prestados por via electronica de los mismos supuestos de tributacion reducida que
se aplican en la actualidad a operaciones que son mas o menos equivalentes. Los supuestos de tri-
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butacion reducida que mas facilmente hubieran resultado aplicables son los relativos a entregas
de libros, periodicos y revistas, los servicios de acceso a servicios culturales o correspondientes
a derechos de autor.

Como quiera que sea, la norma es contundente, como lo es la reciente sentencia del TJUE,
que excluye esta posibilidad en cuanto a los libros electrénicos [Sentencias del pasado 5 de marzo,
recaidas en los asuntos C-479/13 (NFJ057442) y C-502/13 (NFJ057443), en procedimientos abier-
tos por la Comision Europea contra Francia y Luxemburgo, respectivamente].

La definicion de lo que ha de considerarse como servicios de telecomunicaciones se con-
tiene en el articulo 69.tres.3.° de la Ley del IVA, que define como tales los servicios que tengan
por objeto la transmision, emision y recepcion de sefiales, textos, imagenes y sonidos o informa-
cion de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios Opticos u otros medios electromagnéticos,
incluyendo la cesion o concesion de un derecho al uso de medios para tal transmision, emision o
recepcion e, igualmente, la provision de acceso a redes informaticas (definicion coincidente con
la que se contiene en el articulo 24.2 de la Directiva 2006/112/CE).

En esta definicion hay que estar igualmente a lo dispuesto por el Reglamento 282/2011/UE,
en la redaccion dada por el Reglamento (UE) 1042/2013, que sefiala que los mismos abarcaran,
en particular, las siguientes prestaciones:

a) Los servicios de telefonia fija y movil para la transmisién y conmutacion de voz,
datos y video, comprendidos los servicios de telefonia que incluyan un elemento
de video (servicios de videofonia).

b) Los servicios de telefonia prestados a través de internet, incluido el protocolo de
transmision de la voz por internet (VolP).

¢) Los servicios de correo de voz, llamada en espera, desvio de llamadas, identifica-
cion de llamada, llamada tripartita y demas servicios de gestion de llamadas.

d) Los servicios de radiobusqueda.

e) Los servicios de audiotexto.

f) Los servicios de fax, telégrafo y télex.

g) Elacceso a internet, incluida la World Wide Web.

h) Las conexiones a redes privadas que faciliten enlaces de telecomunicaciones para
uso exclusivo del cliente.

De igual modo, se sefialan ciertas prestaciones que se consideran excluidas de este concep-
to, como son las siguientes:

a) Los servicios prestados por via electronica.

b) Los servicios de radiodifusion y television.
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El mismo reglamento define lo que debe considerarse como servicios de radiodifusion
y television (art. 6 ter), calificando como tales los servicios consistentes en el suministro de
contenidos de audio y audiovisuales, tales como los programas de radio o de television sumi-
nistrados al publico a través de las redes de comunicaciones por un prestador de servicios de
comunicacion, que actiie bajo su propia responsabilidad editorial, para ser escuchados o vistos
simultaneamente siguiendo un horario de programacion (en paralelo con el art. 69.tres.5.° de la
Ley del IVA). Dentro de este concepto, en particular, se incluyen las siguientes prestaciones:

a) Los programas de radio o de television transmitidos o retransmitidos a través de
las redes de radiodifusion o de television.

b) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), siempre que se emitan de forma simultanea a
su transmision o retransmision a través de las redes de radiodifusion o de television.

Por el contrario, dentro de estas prestaciones no se incluyen:

a) Los servicios de telecomunicacion.

b) Los servicios prestados por via electronica.

¢) El suministro de informacion, previa solicitud, sobre programas concretos.
d) La cesion de derechos de radiodifusion o de retransmision televisiva.

e) Elarrendamiento financiero de equipos técnicos o de instalaciones para su utiliza-
cion en la recepcion de una emision.

f) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), salvo que esa distribucion sea simultanea a su
transmision o retransmision a través de las redes tradicionales de radio o television.

Huelga sefalar que las inclusiones y exclusiones que hace la norma de la Unioén, al igual
que la definicion que ofrece, son de directa aplicacion en nuestro pais.

Los servicios a los que se aplicaran las reglas de localizacion que pasamos a exponer son
los referidos y delimitados en los parrafos anteriores.

ii. Reglas de localizacidn aplicables a los servicios prestados por via electré-
nica, telecomunicaciones o radiodifusion

En la configuracion de las reglas de localizacion aplicables a los servicios prestados por via
electronica, de telecomunicaciones o radiodifusion, hay que distinguir segun se trate de servicios
prestados a otros empresarios o profesionales y servicios prestados a particulares.
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Tratandose de servicios prestados entre empresarios o profesionales, la regla de aplicacion es
la general para estas operaciones, contenida desde el 1 de enero de 2010 en el articulo 69.uno.1.°
de la Ley del IVA. En consecuencia, dichos servicios se entenderan prestados alli donde radique
la sede de actividad o establecimiento permanente que haya de considerarse como destinatario
de la operacion, no existiendo en este ambito ninguna particularidad respecto al general de apli-
cacion de esta regla de localizacion.

Para determinar la condicion del prestatario del servicio, empresario o profesional o consu-
midor final, el Reglamento 282/2011/UE, articulo 18.2, en la redaccion afiadida por el Reglamen-
to (UE) 1042/2013, sefala que, con independencia de que disponga de informacion que indique
lo contrario, el prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, y de
servicios por via electronica podra considerar que un cliente establecido en la Comunidad no tiene
la condicion de sujeto pasivo mientras este Gltimo no le haya comunicado su NIF-IVA.

En cuanto a la localizacion en si misma, desde el 1 de enero de 2015, las reglas estableci-
das para estos servicios se han simplificado y armonizado a la vez, habiendo pasado a tributar en
destino en todo caso, supuesto que dicho destino se encuentra en un Estado comunitario. De este
modo, desde esta fecha el articulo 70.uno.4.° de la Ley del IVA senala la localizacion en el terri-
torio de aplicacion del impuesto de los prestados por via electronica cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando como tal, siempre que este se encuentre establecido o tenga
su residencia o domicilio habitual en el citado territorio. Otro tanto hace el articulo 70.uno.8.° en
relacion con los servicios de telecomunicaciones o de radiodifusion.

Como destinatarios de las operaciones ha de haber en todo caso personas que no sean em-
presarios o profesionales, tanto personas fisicas como otras entidades, como seria el caso de entes
publicos, asociaciones, fundaciones, etc., en cuanto no dispongan de un NIF-IVA. Precisamen-
te en atencidn a que se incluyen como destinatarios de estas operaciones tanto a personas fisicas
como a otras entidades, se atiende para la localizacion de los servicios al lugar de domicilio o
residencia habitual o su lugar de establecimiento, referencia esta que careceria de sentido en re-
lacion exclusivamente con particulares que fueran personas fisicas.

El Reglamento 1042/2013/UE contiene una serie de disposiciones que son relevantes para
la aplicacion efectiva de la regla de localizacion que acabamos de sefialar, que son las siguientes:

1.° Supuestos en los que se requiere la presencia fisica del destinatario de los servi-
cios, tales como zonas de acceso inalambrico WIFI, cibercafés, restaurantes o ves-
tibulos de hoteles, en los que se presumira que el cliente esta establecido, tiene su
domicilio o su residencia habitual en dicha ubicacion y que es en ella donde tiene
lugar el uso y disfrute efectivo del servicio.

Si dicha ubicacion esta situada a bordo de un buque, un avion o un tren que lleve
a cabo un transporte de pasajeros dentro de la Comunidad, el pais de la ubicacion
sera el pais de partida del transporte de pasajeros.

2.° En el resto de supuestos, se acude a las siguientes presunciones:
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3.°

4°

a) Sielservicio se presta a través de una linea fija terrestre, se presumira que
el cliente esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual, en
el lugar de instalacion de la linea fija terrestre.

b) Sielservicio se presta a través de redes moviles, se presumira que el clien-
te esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en el pais
identificado por el codigo de teléfono mévil nacional de la tarjeta SIM uti-
lizada para la recepcion de dichos servicios.

c) Sipara la prestacion del servicio es necesario utilizar un dispositivo des-
codificador o similar, o una tarjeta de television, y en los que no se utilice
una linea fija terrestre, se presumira que el cliente esta establecido, tiene
su domicilio o su residencia habitual, en el lugar donde se encuentre el
descodificador o dispositivo similar o, si ese lugar no se conociera, en el
lugar al que se envie la tarjeta de television para ser utilizada en ese lugar.

Como regla residual, se presumira que el cliente esta establecido o tiene su domi-
cilio o residencia habitual en el lugar que sea determinado como tal por el presta-
dor basandose en dos elementos de prueba no contradictorios de los enumerados
en el articulo 24 septies del citado reglamento. Dichos elementos de prueba son
los siguientes:

a) Ladireccion de facturacion del cliente.

b) La direccion de protocolo internet del dispositivo utilizado por el cliente
o cualquier sistema de geolocalizacion.

¢) Los datos bancarios, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria
utilizada para el pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que
disponga el banco.

d) Elcédigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abo-
nado del servicio movil almacenado en la tarjeta SIM (modulo de identi-
dad del abonado) utilizada por el cliente.

e) La ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le
presta el servicio.

f)  Cualquier otra informacion relevante desde el punto de vista comercial.

Basta con que concurran dos de estos elementos probatorios para que se pueda
presumir la residencia del cliente en el lugar al que conduzcan los mismos, a con-
dicién de que no sean contradictorios. El mismo precepto dispone que se trata
de una relacion no cerrada, por lo que cabe la utilizacion de otros elementos de
prueba a disposicion del contribuyente.

Finalmente, se establece la posibilidad de que el prestador del servicio refute las
presunciones sefialadas en los ordinales 1.° y 2.° anteriores fundandose en tres
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elementos de prueba no contradictorios que demuestren que el cliente esta esta-
blecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en otro lugar.

Esta posibilidad de refutacion se extiende igualmente a las autoridades fiscales,
aunque con dos matices importantes, que son los siguientes:

a) Dicha posibilidad se extiende a cualquiera de los supuestos anteriores.

b) La posibilidad opera en cualquier supuesto en el que existan indicios de
mala utilizacion o abuso por parte del prestador.

Es importante sefialar que las normas que se han sefialado se contienen en el Reglamento
comunitario 1042/2013/UE, de modificacion del 282/2011/UE, de directa aplicacion en Espana,
por lo que no es procedente su transposicion. En cualquier caso y por si hubiere alguna duda, la
exposicion de motivos de la Ley 28/2014 senala expresamente dicha aplicacion directa.

El Reglamento 282/2011/UE, articulo 31 quater, especifica que a los efectos de determi-
nar el lugar de prestacion de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, o de
servicios prestados por via electronica por un sujeto pasivo que actiue en su propio nombre en
combinacion con servicios de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcioén si-
milar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acampada, se
considerara que esos servicios se prestan en dichas ubicaciones.

iii. Regimenes especiales aplicables a los servicios de telecomunicaciones, ra-
diodifusion, television y a los prestados por via electronica

El régimen especial de los servicios prestados por via electronica, regulado en los articu-
los 163 bis a 163 quater de la Ley del IVA hasta el 31 de diciembre de 2014, se introdujo en la
Ley del IVA con vigencia a partir del 1 de julio de 2003, fecha en la que comenzaron a apli-
carse las reglas especiales de localizacion correspondientes a dichos servicios.

Este régimen especial se ha extendido desde el 1 de enero de 2015 a los servicios de teleco-
municaciones, radiodifusion y television y a los operadores establecidos en la Union, ello como
consecuencia de las nuevas reglas de localizacion aplicables a dichos servicios desde esta fecha,
dandose lugar a dos regimenes especiales, que se aplican, respectivamente, a los operadores es-
tablecidos en la Union o fuera de ella, segun proceda.

La normativa comunitaria reguladora de estos regimenes especiales viene dada por la Direc-
tiva 2006/112/CE, articulos 369 bis a duodecies, que regulan el régimen especial aplicable a los
operadores establecidos en la Comunidad. De igual modo, debe sefialarse la modificaciéon ope-
rada en los articulos relativos al preexistente régimen especial de los servicios prestados desde
fuera de la Comunidad, que desde el 1 de enero de 2015 es aplicable también, como deciamos, a
los a servicios de telecomunicaciones y a los servicios de radiodifusion y television. Adicional-
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mente, hay que tener en cuenta la aprobacion del Reglamento 967/2012/UE, de modificacion del
Reglamento 282/2011/UE, para su adaptacion a la existencia de estos dos regimenes especiales.

La razon de ser de este régimen especial se encuentra en la voluntad de asegurar la tributa-
cion en los Estados de residencia de los particulares destinatarios de las operaciones y su necesa-
ria compaginacion con la mayor simplificacion posible en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias para los operadores no comunitarios.

De acuerdo con el articulo 163 septiesdecies.uno y dos b) de la Ley del IVA, el ambito
objetivo de los regimenes especiales se limita a los servicios prestados por via electronica, de
telecomunicaciones y de radiodifusion y television, debiendo aplicarse al total de estas operacio-
nes que se entiendan realizadas en la Comunidad, no siendo factible su aplicaciéon para una por-
cion de ellas y no para el resto.

Desde el punto de vista subjetivo, los regimenes son aplicables unicamente a los servicios
prestados por operadores no establecidos, esto es, cualesquiera empresarios o profesionales que
no tengan ni la sede de actividad econdmica ni un establecimiento permanente en el Estado en el
que hayan de considerarse prestados los servicios cuyo IVA se trata de ingresar en la Comunidad.

En el caso del régimen especial previsto para los operadores no comunitarios, adicional-
mente, se exige asimismo que estos operadores no tengan obligacion de estar identificados por
otro motivo a efectos del IVA en ningtin Estado comunitario conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 164.uno.2.° de la Ley del IVA o sus equivalentes en las legislaciones de otros Estados miem-
bros. Lo que se pretende es aplicar el régimen a operadores que no realizan ningun tipo de ope-
racion localizada en la Comunidad de la que sean sujetos pasivos, es decir, por la que deban
ingresar el tributo (ya que en tal caso habrian de obtener un NIF-IVA), esto es, operadores que,
por razén del resto de operaciones que realizan, no han de mantener relacion alguna con ninguna
de las autoridades fiscales de los Estados miembros. Precisamente por esa razon es por lo que se
pretende facilitar las cosas al méximo para este tipo de operadores.

Es probable que los operadores de comercio electronico efectiien operaciones para otros empre-
sarios o profesionales establecidos en la Comunidad. En tal caso, aunque las operaciones se localicen
en destino, el prestador no adquirira la condicion de sujeto pasivo, ya que se aplicara el mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo, por lo que no existe tampoco obligacion de identificacion. En otro
caso, esto es, si realizasen operaciones en el interior de la Comunidad distintas de la prestacion de
servicios electronicos y tuvieran, por tanto, obligacion de ingreso de IVA, quedarian excluidos del am-
bito subjetivo del régimen especial, debiendo aplicar las reglas generales de identificacion e ingreso.

En el supuesto de los empresarios o profesionales establecidos en la Comunidad, el articulo
163 unvicies de la Ley del IVA dispone que podran acogerse al régimen especial los empresarios
o profesionales establecidos en la Comunidad pero no en el Estado miembro de localizacion de
las operaciones.

Estos regimenes especiales son optatives. El primer parrafo de los articulos 163 octiesdecies.

uno y unvicies.uno de la Ley del IVA es palmario cuando establece que los empresarios o profe-
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sionales que cumplan el resto de requisitos exigibles podran acogerse al régimen especial, sin con-
figurarlo como obligatorio. De no ser asi, el operador no comunitario que no opte por la aplicacion
del régimen especial debera cumplir sus obligaciones tributarias como cualquier otro operador.

A estos efectos, es conveniente distinguir entre el régimen especial correspondiente a los
operadores no comunitarios y el correspondiente a los comunitarios.

Para los operadores no comunitarios, el articulo 163 octiesdecies.dos de la Ley del IVA de-
fine dos conceptos basicos para el funcionamiento del régimen especial; el Estado miembro de
identificacion y el Estado miembro de consumo. El primero de ellos es el que actiia como inter-
locutor con el operador no comunitario, es decir, es el Estado ante el cual el operador no comu-
nitario presenta sus declaraciones. El segundo es el Estado de residencia del consumidor final
destinatario de las prestaciones efectuadas por via electronica.

El operador no comunitario puede elegir el Estado de identificacién que considere oportuno.
Dicho Estado sera el encargado de mantener las relaciones con el operador no establecido, ello
sin perjuicio de lo que luego se dira en cuanto al control de estos operadores. El mismo estado de
identificacion esta habilitado para la exclusion del operador del régimen cuando concurran ciertas
circunstancias que se enuncian expresamente (art. 163 bis septiesdecies.dos.tres).

Las dos primeras estan vinculadas al cese en esta actividad. Asi, se excluira del régimen, y
en consecuencia del censo de operadores que lo aplican, al sujeto pasivo que cese en la prestacion
de los servicios a los que se aplica el régimen especial y que notifique que no presta servicios por
via electronica. Igualmente, se producira esta exclusion cuando pueda entenderse de otra forma
que sus actividades gravadas han cesado. Esta tlltima frase es ciertamente indeterminada, por lo
que cabe pensar en una pluralidad de situaciones en las que el Estado de identificacion, al depu-
rar el censo, llegue a esta conclusion.

La tercera causa de exclusion es que el operador deje de cumplir los requisitos necesarios
para acogerse al régimen (por ejemplo, porque pase a tener un establecimiento en la Comunidad,
o porque efectue otras operaciones distintas a las incluidas en el mismo...).

La cuarta y tltima va ligada al incumplimiento continuado de las normas de aplicacion del
régimen. Asi cabe citar la falta de presentacion de las declaraciones, de ingreso de las cuotas...

Para el caso de que sea Espana el Estado elegido por el operador no comunitario para el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el articulo 163 ter noniesdecies de la Ley del IVA
establece las que habra de cumplir, que son las siguientes:

1.* Presentacion de declaracion de alta e identificacion. Siendo el régimen optativo,
se requiere que el operador manifieste su inclusion en el mismo. A estos efectos,
se prevé la presentacion de una declaracion de alta o iniciacion ante el Estado
miembro de identificacion.
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La informacion facilitada por el empresario o profesional no establecido en la
Comunidad al declarar el inicio de sus actividades gravadas incluira los siguien-
tes datos de identificacion: nombre, direcciones postal y de correo electronico,
direcciones electronicas de los sitios de internet a través de los que opere en su
caso, el nimero mediante el que esté identificado ante la Administracion fiscal
del territorio tercero en el que tenga su sede de actividad y una declaracion en la
que manifieste que no esta identificado a efectos del IVA en otro Estado miem-
bro de la Comunidad. Igualmente, el empresario o profesional no establecido en
la Comunidad comunicara toda posible modificacion de la citada informacion.

En el caso de empresarios o profesionales establecidos en las Islas Canarias, Ceuta
o Melilla, la informacién a facilitar al declarar el inicio de sus actividades grava-
das incluird nombre, direcciones postal y de correo electronico y las direcciones
electronicas de los sitios de internet a través de los que opere y numero de iden-
tificacion fiscal asignado por la Administracion tributaria espafiola.

A efectos de este régimen, la Administracion tributaria identificara al empresario
o profesional no establecido en la Comunidad mediante un nimero individual.

La Administracion tributaria notificara por via electronica al empresario o pro-
fesional no establecido en la Comunidad el ntimero de identificacion que le haya
asignado.

La gestion censal de estos operadores finaliza con la declaracion de cese en la
que el operador comunicara que deja de acogerse o de poder acogerse al régi-
men especial, ello siempre que se trate de un cese que se comunica por parte
del operador.

Presentacion de autoliquidaciones periddicas por las operaciones efectuadas. El
sujeto pasivo esta obligado a presentar una autoliquidacion trimestral en la que han
de reflejarse los datos relativos a las operaciones efectuadas durante el trimestre.

Esta declaracion ha de presentarse en los veinte primeros dias de enero, abril, julio
y octubre, siendo obligatoria su presentacion todos los trimestres, incluso aun-
que en cualquiera de ellos no se hayan realizado operaciones. Utilizando nuestra
terminologia, hay que presentar declaracion, incluso negativa, mientras se esté
de alta en el régimen. Evidentemente, esta declaracion también se cumplimen-
tara y presentara por via telematica. La declaracion habra de reflejar, para todos
y cada uno de Estados miembros en los que se hayan suministrado servicios por
via electronica, la contraprestacion correspondiente a los servicios prestados, la
cuota devengada para cada uno de ellos y el importe total a ingresar.

Las cantidades correspondientes habran de consignarse en euros, previéndose que
cuando la contraprestacion de las operaciones se hubiese fijado en otras divisas,
se utilice para la conversion el tipo de cambio publicado por el Banco Central Eu-
ropeo para el ultimo dia del periodo de declaracion o, si no hubiera publicacion
ese dia, el del dia siguiente.
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Cualquier modificacion posterior de las cifras contenidas en las declaraciones presen-
tadas debera efectuarse en el plazo méaximo de tres afios a partir de la fecha en que
debia presentarse la declaracion inicial, a través del procedimiento de rectificacion
de autoliquidaciones y de declaraciones complementarias, respectivamente. No obs-
tante, el Estado miembro de consumo podra aceptar correcciones tras la finalizacion
del plazo indicado con sujecion a lo previsto en su normativa tributaria nacional.

3.2 Ingresar el importe correspondiente. La agregacion de todas las cuotas correspon-
dientes a los Estados de consumo permitira obtener la suma global que habra de
ingresar el operador no comunitario.

4.* Mantener un registro de las operaciones incluidas en el régimen especial. Este
registro habra de ser tal que permita a la Administracion de cada Estado miem-
bro de consumo comprobar si los datos consignados en la declaracion presenta-
da son correctos.

El referido registro ha de ponerse a disposicion de las autoridades tributarias de
cualquiera de los dos Estados concernidos, esto es, tanto del Estado de identifica-
cién como del Estado de consumo, al igual que el resto de relaciones que se han de
sustanciar en la aplicacion del régimen especial, por via electronica. El empresario
o profesional no establecido debera conservar este registro durante un periodo de
diez afios desde el final del afio en que se hubiera realizado la operacion.

Esta es la tinica referencia a las competencias para la comprobacion de la situacion
tributaria de los operadores que opten por la aplicacion de este régimen especial.
En la medida en que no hay mas referencias sobre el particular, cabe razonable-
mente deducir que la Administracion tributaria espafiola tendra, en relacién con
estos contribuyentes, las mismas facultades de comprobacion de que dispone en
relacion con cualesquiera otros, de forma que la «interposicién» de otro estado
comunitario que ejerza esta particular funcion de agente de recaudacion no sera
impedimento para el ejercicio de dichas facultades.

5.2 Expedir y entregar factura o tique por las operaciones. Esta obligacién habra de
cumplirse siempre que el destinatario de la operacion esté establecido o tenga su
residencia o domicilio habitual en territorio IVA.

Las obligaciones que acabamos de sefialar son las que se imponen por parte del articulo 163
noniesdecies.uno de la Ley del IVA con caracter general para los operadores que elijan Espafia
como Estado de identificacion. La problematica de las obligaciones formales, sin embargo, no
se agota aqui, ya que es preciso el establecimiento de las obligaciones que tendra para con el
Estado espafiol el operador que, realizando operaciones que deban considerarse efectuadas en el
territorio IVA, opte por la aplicacion del régimen especial pero elija un Estado de identificacion
distinto del nuestro. Esta cuestion se resuelve por el articulo 163 noniesdecies.dos, en el que se
sefala que, en relacion con las operaciones que quepa considerar efectuadas en dicho territorio,
el cumplimiento de las obligaciones que dimanan de su realizacion se efectuara frente al Estado
que se haya elegido como de identificacion, enfatizando las obligaciones de registro y de fac-
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turacion que son las que a la Administracion tributaria espafiola la resultaran de mayor interés
ante cualquier actuacion de comprobacion a desarrollar acerca de estos operadores.

El régimen especial se configura fundamentalmente como un régimen dirigido a facilitar
el ingreso de las cantidades que correspondan por parte de los operadores no comunitarios a las
arcas de los Estados miembros de la Comunidad. Tratandose de operadores no comunitarios, el
importe de las cuotas que soporten en la Comunidad no debe ser demasiado elevado; sin embar-
go, dichas cuotas pueden existir, debiendo, por tanto, preverse el mecanismo para su restitucion.

En cuanto a la devolucion de las cuotas soportadas, se regula por el articulo 163 vicies de
la Ley del IVA que el sistema previsto excluye, fundamentalmente por razones de simplificacion,
que en la declaracién a la que nos hemos referido el operador no establecido efectie la deduccion
de las cuotas que soporte en el territorio de aplicacion del impuesto en relaciéon con la prestacion
de estos servicios por via electronica.

Esta simplificacion, no obstante, no puede determinar que tales cuotas constituyan un coste
para los operadores no establecidos. Lo que ocurre es que de las cuotas que soporten se resarci-
ran mediante su devolucion, a través del sistema general de devolucion de las cuotas soportadas
a los sujetos pasivos no establecidos: la Decimotercera Directiva (Directiva 85/560/CEE), trans-
puesta en nuestro derecho en el articulo 119 bis de la Ley del IVA. La regulacion especifica del
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas por estos empresarios o profesionales se hace
en el nuevo articulo 163 tervicies, con las siguientes especialidades:

1.* Se exceptia el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 119.dos.2.° de la Ley
del IVA, lo cual es indispensable si tenemos en cuenta que la realizacion de las
operaciones de las que estos empresarios o profesionales son sujetos pasivos,
en cuanto tienen a particulares como destinatarios, les impediria el acceso a este
procedimiento.

2. No se exige a dichos empresarios o profesionales el nombramiento de un repre-
sentante, requisito que con caracter general establece para el recurso a este pro-
cedimiento el articulo 119.tres de la Ley del IVA.

3.2 Tampoco se requiere la existencia de reciprocidad por parte de los Estados de re-
sidencia de los referidos empresarios o profesionales.

Hemos de afiadir, para concluir, que la colaboracion a la que hemos venido haciendo refe-
rencia entre Estados miembros en orden a la recaudacion y reparto de los recursos tributarios que
se obtengan de la aplicacion del régimen especial no llega a la deduccion de las cuotas que se
soporten, por lo que el operador no establecido debera solicitar esta devolucion en todos y cada
uno de los Estados miembros en los que haya soportado cuotas, no jugando en esta materia el
principio de relacidon exclusiva con el Estado de identificacion que hasta ahora se ha predicado.

El funcionamiento del régimen especial previsto para los operadores comunitarios es muy
similar al descrito anteriormente, debiendo apuntarse las siguientes diferencias:
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Cuando el empresario o profesional tenga uno o mas establecimientos permanen-
tes en Estados miembros distintos de Espaiia, desde los que preste los servicios a
que se refiere este régimen especial, debera incluir ademas en la autoliquidacion
correspondiente la informacion general correspondiente a cada establecimiento
permanente, identificado con su niimero de identificacion individual del impuesto
o el numero de referencia fiscal de dicho establecimiento, y desglosada por cada
Estado miembro de consumo.

Los empresarios o profesionales que se acojan a este régimen especial tendran
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas conforme al procedimiento pre-
visto en la normativa del Estado miembro de consumo en desarrollo de lo que
dispone la Directiva 2008/9/CE.

Para el caso de los empresarios o profesionales establecidos en el territorio de
aplicacion del impuesto, se dispone lo siguiente:

a) Las cuotas soportadas en otros Estados comunitarios se solicitaran a través
del procedimiento previsto en el articulo 117 bis de la Ley del IVA.

b) Adicionalmente, para el caso de que sea Espafia el Estado de identificacion,
se dispone que las cuotas soportadas en el territorio IVA podran deducirse
a través de las correspondientes autoliquidaciones conforme el régimen
general del impuesto, con independencia de que a los referidos servicios
les resulte o no aplicable el régimen especial.

En caso de que Espafia sea el Estado miembro de consumo, los empresarios o
profesionales establecidos en la Comunidad que se acojan a este régimen espe-
cial tendran derecho a la devolucion de las cuotas soportadas en el TAI, siempre
que los bienes y servicios adquiridos se destinen a la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones, de radiodifusion o de television y electronicos a los que
se refiere este régimen especial. El procedimiento para el ejercicio de este dere-
cho sera el previsto en la Ley del IVA, articulo 119.

Al igual que en el caso de los operadores no comunitarios, se excepciona el requisito de

que no hayan realizado operaciones de cuyo IVA sean sujetos pasivos, pero no los de reciproci-
dad y nombramiento de representante, que de suyo no cabe exigir para operadores comunitarios.

Las normas que definen el régimen especial y que acabamos de analizar han de tener ne-

cesariamente un corolario: tanto la identificacion a efectos del régimen en un Estado (y las vici-
situdes derivadas de la misma), como la presentacion e ingreso de declaraciones ante el mismo,
exigen que se establezcan unas pautas comunes y unos mecanismos de intercambio de informa-
cion, y de cuotas ingresadas, entre todos los Estados miembros.
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d) Cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, de-
pendientes de las anteriores que, con independencia funcional o con una especial
autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o con-
trol de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Con esta diccion, que es transposicion practicamente literal del segundo parrafo del arti-
culo 7.8.° de la Ley del IVA, se especifica con claridad la referencia de la no sujecion a las ope-
raciones realizadas por las Administraciones publicas territoriales y por el resto de entidades
vinculadas a las mismas con funciones claramente publicas, ello en relacion con las operaciones
realizadas con contraprestacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria, como
asi ha sido desde la implantacion del [VA en nuestro pais.

En esta relacion hay dos elementos que, sin embargo, resultan llamativos:

1.° Laconsideracion como Administraciones publicas de las universidades publicas,
siendo que su actividad es, en gran medida, comparable a la de las universidades
privadas. Bien es cierto que el articulo 13.2 de la Directiva 2006/112/CE permi-
te a los Estados comunitarios establecer la no sujecion de las actividades que la
misma directiva exime, como es el caso de la ensenanza [art. 132.1 1)] cuando se
realizan por entes publicos, pero salvo que se pretenda establecer alguna particu-
laridad para las universidades publicas respecto a las privadas que vaya mas lejos
de lo que seria la aplicacion de la exencion de los servicios docentes en términos
de equivalencia, es llamativa la referencia que se hace a las mismas.

2.° Lamencion de las entidades con funciones de control sobre sectores de la activi-
dad, que en lo que se refiere a las citadas funciones de control puede tener senti-
do, pero que se configura en la norma en unos términos de amplitud que podrian
conducir a conclusiones fuera de toda logica.

La misma norma indica que no tendran la consideracion de Administraciones publicas las
entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
comunidades autébnomas y entidades locales. Esta especificacion, introducida en la tramitacion
parlamentaria del precepto, puede dificultar su comprension.

Una de las modificaciones introducidas en la nueva redaccion del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA es la desaparicion de la referencia que se hacia en ¢l a la actuacion de los entes o Administra-
ciones publicas a través de entidades mercantiles o empresas publicas, desaparicion que, en conso-
nancia con la relativa ampliacion que se ha hecho a su actuacion indirecta, bien podia interpretarse
como indicativo de que la forma en la que se produjese la actuacion del ente publico, sin mas, no
era determinante de su sujecion al tributo o no. De este modo, actividades desarrolladas por entes
publicos a través de entidades personificadas, mercantiles o no, en cuanto se mantuviesen en la es-
fera de lo publico, sin intervencion privada, y supusieran una actuacién como autoridad publica,
habrian de considerarse no sujetas al impuesto, con la inica restriccion de la no distorsion de la com-
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petencia [supuesto que la misma se refiriese a actividades que determinan el ejercicio de alglin tipo
de autoridad publica, y no por referencia a cualquier supuesto en el que se produzca una actuacion
de privados, como parece indicar la reciente Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) de 20 de noviembre de 2014 (NFJ056742), que interpretada en sus términos lite-
rales, podria conducir a la sujecion de actividades desarrolladas directamente por Administracio-
nes publicas con el unico argumento de que otras han decidido su provision privada, al margen de
su naturaleza, lo cual ha de considerarse exagerado].

Esta interpretacion, que es plenamente coherente con el principio de neutralidad, dificilmente
se compadece con la exclusion que hace la norma para las entidades ptblicas empresariales, que
se efecttia sin mas referencia que la formal, esto es, que la circunstancia de que la entidad de que
se trate venga configurada como publica empresarial. Operaciones o actividades desarrolladas en
condiciones equivalentes no deberian divergir en su tratamiento por la mera circunstancia de que
la Administracion publica territorial competente haya decidido su provision de uno u otro modo.

Sea como fuere, el caso es que entidades publicas empresariales estan excluidas de la no su-
jecion que establece la norma para las operaciones realizadas por Administraciones publicas (y
cabe entender que igualmente de la no sujecion que analizaremos a continuacion para las opera-
ciones realizadas por las entidades instrumentales de las que pudieran ser destinatarias).

Delimitado el perimetro subjetivo de lo que cabe considerar como Administraciones publicas,
la no sujecion de las operaciones realizadas por estas cuando su actuacion se produce sin contrapres-
tacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria se mantiene en los mismos térmi-
nos que hasta 31 de diciembre de 2014. A este respecto, haremos un par de comentarios adicionales:

1.° No olvidemos que la posible no sujecion de las operaciones realizadas por las
Administraciones publicas puede venir dada tanto por la aplicacion del articulo 7.8.°
de la Ley del IVA como de su articulo 5. Dicho con otras palabras, la referida
no sujecion puede deberse a la ausencia de contraprestacion, a su naturaleza tri-
butaria, o la consideracion de la misma como realizada al margen de cualquier
tipo de actividad que se pueda entender como empresarial o profesional. Asi se
desprende de la interpretacion sistematica de la Ley del IVA y ha sido indicado
igualmente por el TJUE en Sentencias como la de 26 de junio de 2007, asunto
Hutchison 3G UK y otros, C-369/04 (NFJ028751).

Operaciones realizadas por Administraciones publicas en el desarrollo de acti-
vidades en las que no se pueda considerar que estan actuando como empresarias
o profesionales han de ubicarse extramuros del ambito de aplicacion del tributo,
resultando, por tanto, no sujetas al impuesto, y ello incluso en la hipétesis de que
se obtenga una contraprestacion por ellas y esta sea no tributaria.

2.° La forma en la que la Ley del IVA concreta la actuacion como autoridad publi-
ca que establece la Directiva 2006/112/CE es, cuanto menos, peculiar, ya que la
refiere a la ausencia de contraprestacion o a la naturaleza tributaria de la misma,
caso de que exista. Esta referencia es llamativa no tanto por el ambito al que se
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refiere como por la existencia de operaciones que, en aplicacion de la directiva
muy probablemente habrian de considerarse no sujetas pero que, conforme a la
norma interna, reciben un tratamiento distinto. Tal es el caso, sin entrar en mayo-
res detalles, de las operaciones retribuidas mediante precios publicos (y que no
parece facil resolver apelando al concepto de empresario o profesional sin mas).

El segundo ambito en el que ha incidido la norma es el que probablemente ha tenido mas
peso en la modificacion introducida; se trata de la aplicacion del IVA a los denominados muchas
veces como entes instrumentales o, con algo mas de precision, las entidades de las que se sirven
las Administraciones publicas para el aprovisionamiento de ciertos servicios publicos.

La evolucion que se ha producido en relacion con dichas entidades, y que ha desembocado
en la modificacion de la ley que nos proponemos analizar, merece cierto comentario.

De este modo, la originaria Ley del IVA, Ley 30/1985, nada decia sobre el particular, siendo el
Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 2028/1985, el que establecia la sujecion al
impuesto en todo caso de las operaciones en las que los entes publicos actuasen por medio de empresa
privada, mixta o, en general, de entidades mercantiles. Esta mencion fue incorporada, tal cual, ala Ley
37/1992, dotandose del adecuado rango legal a partir de su entrada en vigor, el 1 de enero de 1993.

En la aplicacion de un tributo que se supone neutral y que no atiende, o se supone que no lo
hace, a meras cuestiones formales, esta sujecion en todo caso para operaciones realizadas frente
a terceros resultaba cuestionable, pero coherente con la reputacion en todo caso como empresario
o profesional de las entidades mercantiles que establecia la Ley del IVA hasta finales de 2008.
En el ambito interno, esto es, en relacion con las operaciones realizadas entre estas entidades y
las Administraciones publicas que las habian constituido, la referida sujecion daba lugar a dis-
funciones completamente carentes de sentido. Estas disfunciones dieron lugar a la creacion, por
parte de la Direccién General de Tributos, DGT en lo sucesivo, de la denominada «doctrina del
organo técnico juridico», expresada en un nimero considerable de consultas y en la que el Centro
Directivo vino a situar extramuros del impuesto las operaciones realizadas entre dichas entidades
y sus Administraciones publicas accionistas, considerandolas no sujetas al tributo, a la vez que se
excluia el derecho a la deduccién del IVA soportado en relacion con las mismas.

Esta construccion, que se podia considerar acorde con el espiritu del impuesto, pero que no
tenia facil encaje en la interpretacion literal de la norma, fue discutida por el Tribunal Supremo, que,
comenzando por la importante Sentencia de 16 de mayo de 2011 (NFJ044368), apeld en exclusiva
a la diccion literal de la norma para sefialar la sujecion en todo caso de estas operaciones. Esta dia-
léctica entre las opiniones administrativa y jurisdiccional se pone de manifiesto en el concienzudo
informe de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento
de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de 6 de julio de 2012.

La norma que ahora comentamos viene a intentar poner orden en todo este embrollo, aun-
que mucho nos tememos que sin terminar de afrontar la multiple variedad de situaciones que se
puede presentar.
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Aunque no sea el orden que sigue la norma, quiza sea ilustrativo comenzar por el segundo
de los parrafos que se dedica a esta cuestion, que es el cuarto del articulo 7.8.° de la Ley del IVA,
conforme al cual no estaran sujetos al impuesto los servicios prestados por cualesquiera entes, or-
ganismos o entidades del sector ptblico, en los términos a que se refiere el articulo 3.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP en lo sucesivo, a favor de las Ad-
ministraciones publicas de la que dependan o de otra integramente dependiente de estas, cuando
dichas Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de los mismos.

Los elementos en los que se puede descomponer el analisis de este supuesto de no sujecion
son los siguientes:

a) Sureferencia en exclusiva a prestaciones de servicios.
b) La delimitacion de las entidades cuyas prestaciones han de considerarse no sujetas.

¢) Laidentificacion de los destinatarios en los que puede incidir esta no sujecion.

La referencia objetiva de la norma de no sujecion es clara; se limita exclusivamente a pres-
taciones de servicios, quedando fuera de la misma operaciones que hayan de considerarse como
entregas de bienes. Mas alla de lo chocante que pueda resultar esta discriminacion, que sin duda
trae causa de la forma en la que se habia delimitado la doctrina del 6rgano técnico juridico, a la
que antes ya hicimos referencia, y que con el adecuado soporte normativo bien se podia haber
ampliado, lo que en términos practicos es mas relevante es la adecuada delimitacion entre unas
y otras operaciones, partiendo para ello de lo dispuesto en los articulos 8 y 11, reguladores, res-
pectivamente, de ambas modalidades del hecho imponible.

Esta distincion puede resultar especialmente dificultosa en el ambito de los contratos de eje-
cucion de obra inmobiliaria, en los cuales hay que contar con elementos tales como el coste de
los bienes aportados por el contratista o su calificacién como de construccion o rehabilitacion de
edificaciones. En casos en los que la obra se realice fundamentalmente con medios ajenos, el im-
pacto final para la Administracion publica contratante ha de ser el aproximadamente mismo, ya
que sea en forma de cuotas soportadas por ¢l ente instrumental no deducibles como consecuencia
de la no sujecion, sea como cuotas repercutidas a la Administracién en caso contrario, el montan-
te de IVA que habra de soportar la Administracion serda muy aproximadamente equivalente. En
el entendido de que dichas cuotas no son deducibles para esta, como deciamos, no deberia haber
una diferencia sustancial entre la carga tributaria soportada en uno y otro caso.

Por el contrario, en supuestos en los que los referidos medios instrumentales usen recursos
humanos propios en la realizacion de las obras, el impacto que pueden sufrir las Administracio-
nes publicas en funcién de la calificacion de los trabajos puede diferir muy considerablemente.

Al margen de estas disquisiciones, lo que se establece con claridad es que prestaciones de
servicios que cumplan los requisitos subjetivos que analizaremos a continuacion pasan a califi-
carse como no sujetas al impuesto, tal y como habia indicado la DGT y el Tribunal Supremo no
habia terminado de compartir.
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Las entidades cuyos servicios pueden calificarse no sujetos por mor de la norma que comen-

tamos se definen por referencia a la norma sobre contratacion administrativa. De este modo, el
perimetro subjetivo de la no sujecion se delimita mediante un doble requisito:

a)

b)

Las entidades a las que resulta aplicable han de ser entidades de las referidas en el
articulo 3.1 del TRLCSP.

Dichas entidades deben estar participadas al 100 % por las Administraciones publicas.

El citado articulo 3.1 del TRLCSP cita, sefialandolos como integrantes del sector publico,

los siguientes entes, organismos y entidades:

62

a)

b)
¢)

d)

2

h)

)

La Administracion General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autéonomas y las entidades que integran la Administracion local.

Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

Los organismos autdnomos, las entidades publicas empresariales, las universidades
publicas, las agencias estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con per-
sonalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indi-
recta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado
sea superior al 50 %.

Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el articu-
lo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la legislacion
de régimen local.

Las fundaciones que se constituyan con una aportaciéon mayoritaria, directa o indi-
recta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio
fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por
bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social.

Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos per-
tenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administra-
cién, direccion o vigilancia.

Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados
en las letras anteriores.
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Huelga sefialar la amplitud de una norma que, amén de las redundancias con el mismo articu-
lo 7.8.° de la Ley del IVA, que probablemente encuentra aqui su fuente, delimita un sector publico
de variado espectro, como por otra parte corresponde a una ley que pretende disciplinar la contra-
tacion publica.

De las entidades a las que se refiere el precepto, las de mayor interés son las relacionadas en
las letras d), f) y h), por lo que atafie a su calificacion como entes instrumentales, esto es, de entes
constituidos al objeto de desarrollar determinadas funciones o actividades que, ejecutadas direc-
tamente por la Administracion publica, en muchas ocasiones se enfrentan a dificultades derivadas
de la falta de agilidad que puede tener la Administracion territorial en su normal funcionamiento.

Hay que tener en cuenta, no obstante, la ampliacion de contenido que supone el no exigir
que determinados entes estén participados por una tinica Administracion publica, exigiéndose, en
todo caso que sean de titularidad integramente publica, como reza expresamente la exposicion de
motivos de la norma, con lo que se abre la puerta a que diversas Administraciones publicas cons-
tituyan entes instrumentales para la prestacion de servicios y los mismos hayan de considerarse
no sujetos al impuesto, ello en los términos que analizaremos a continuacion.

Esta relativa amplitud, sin embargo, se corrige por la Ley del IVA, que requiere a los efectos
de lano sujecion que las Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de las referidas
entidades, requisito que puede suscitar problemas en la interpretacion de la norma.

De entrada, hay que tener en cuenta la incoherencia que supone respecto a la norma sustan-
tiva de la que probablemente el precepto trae causa, que en cualquiera de los supuestos que se ha
relacionado sefiala como suficiente una participacién mayoritaria para que opere la atribucion de
la condicién de entidad integrante del sector publico.

Si la norma de no sujecion que comentamos se supone que ha de ser la transposicion a la Ley
del IVA de la relativa vis expansiva que tiene el TRLCSP, no se entiende el por qué de esta diferen-
cia, todavia mas cuando la misma fue introducida en el tramite parlamentario (el Proyecto de Ley
aprobado por el Gobierno no podia ser objeto de reproche alguno en este punto), de donde cabe
deducir que la diferencia es debida a la voluntad del legislador, que asi ha querido que resulte. Sea
como sea, el caso es que, de las entidades que cita el referido articulo 3.1 del TRLCSP, unicamen-
te aquellas que estén participadas al 100 % por las Administraciones publicas seran tales que sus
servicios, o parte de ellos, resulten no sujetos al impuesto. Hasta aqui la parte mas facil del analisis.

Como anuncidbamos, el punto mas controvertido de la norma de no sujecion que analizamos
es la especificacion de los destinatarios a los que pueden afectar la norma, debiendo especifi-
carse si la no sujecion es aplicable exclusivamente a los servicios prestados a la Administracion
publica titular integra de la entidad que presta el servicio o si cabe su extrapolacion a otros su-
puestos. Esta es una cuestion que no admite una contestacion facil.

Si atendemos a la diccion del precepto, el mismo refiere la no sujecion a los servicios pres-
tados por este tipo de entidades «a favor de las Administraciones publicas de la que dependan
o de otra integramente dependiente de estas, cuando dichas Administraciones publicas ostenten
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la titularidad integra de los mismosy. La duda viene dada por el alcance que haya de darse a las
demas entidades que, junto con las Administraciones publicas de las que dependan las entidades
prestadoras de los servicios, son acreedoras a la no sujecidon y, mas concretamente, si la referen-
cia a «otra integramente dependiente» ha de entenderse como relativa a cualquier tipo de entidad
o unicamente a Administraciones publicas que sean dependientes de la Administracion publica
que tiene la titularidad de la entidad prestadora. A titulo de ejemplo, lo que se cuestiona es si los
servicios prestados por una entidad mercantil de capital cien por cien publico a otra entidad mer-
cantil igualmente de capital cien por cien publico, ambas contraladas por la misma Administra-
cion publica, pueden y deben considerarse no sujetos al impuesto.

La norma que comentamos no distingue, por lo que bien podriamos acudir al aforismo ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, concluyendo que no procede hacer distincion en
la conclusion, y admitiendo una aplicacion relativamente amplia de la norma.

Mas dudosa resulta la cuestion desde la perspectiva de la exposicion de motivos de la Ley
28/2014, que sefiala que: «la no sujecion se aplicara exclusivamente a las prestaciones de servicios,
realizadas por el ente publico a favor de cualquiera de las Administraciones publicas que participen
en el mismo, o a favor de otras Administraciones publicas integramente dependientes de las anterio-
res». La diccion que transponemos parece inducir una interpretacion mas limitada de la norma de no
sujecion, limitada a servicios prestados a las Administraciones publicas, no en otro caso, admitién-
dola tanto cuando los mismos son prestados a la que ostenta la titularidad de la entidad prestadora
como cuando tienen como destinatarios a otras Administraciones publicas, aunque a condicion de
que sean dependientes de la anterior. Entidades que estén excluidas de la condicion de Administra-
ciones publicas parece que se excluyen igualmente del perimetro de la no sujecion que analizamos.

Llegados a este punto, y mas alla de la diccion de la norma y de su exposicion de motivos,
quiza merece la pena indagar un tanto en la ratio legis tanto de la doctrina del 6rgano técnico ju-
ridico como de la relativa legalizacion que se ha acometido de la misma.

En una primera aproximacion, bien se podria pensar que la citada razon de ser se encuentra en
la extension a las citadas entidades del mismo tratamiento que se prescribe para las Administracio-
nes publicas, siendo que cuando las mismas vienen a cumplir los requisitos que ha establecido la
jurisprudencia, actuacion directa por el ente ptblico y en tanto que autoridad publica, lo que pro-
cede es su no sujecion. De ser este el caso, no se entiende que la equiparacion con los entes publi-
cos dependa de la condicion del destinatario, por mas que en la construccion previa de la norma lo
lapidario de la misma dificultara, cuando no impedia, que dicha equiparacion desplegase sus efec-
tos extramuros del &mbito interno de la Administracion publica y de sus entidades dependientes.

En esta idea, la no sujecion que comentamos deberia operar tanto en los servicios prestados a
las Administraciones publicas titulares de las entidades prestadoras de los mismos como en el resto
de servicios prestados por las mismas, con la tinica restriccion de la no distorsion de la competencia,
expresamente dispuesta en la Directiva 2006/112/CE y que sigue sin constar en la norma interna.

Alternativamente, se podria entender que la regla de no sujecion encuentra su fundamento

no ya en el articulo 13 de la Directiva, sino en el 11, regulador, por asi decirlo —su parquedad no
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parece que permita decir que realmente lo regula—, del régimen de grupos de IVA y que, después
de las sentencias del pasado afio, deberia ser aplicable en este ambito de la actividad como en
cualquier otro, aunque no parezca ser esta la idea de nuestro legislador.

La no sujecion de operaciones realizadas entre entidades juridicamente independientes pero
estrechamente vinculadas en érdenes diversos bien podria sustentarse en esta norma, que es fa-
cultativa para los Estados comunitarios y de la que estos pueden hacer uso configurandola como
igualmente facultativa para sus contribuyentes, como ocurre en nuestro pais, o de manera obli-
gatoria para ciertos supuestos, como se hace en otros.

De ser este caso, llegariamos a la misma conclusion, por cuanto la actuacion ad intra habria
de calificarse como no sujeta al impuesto, incluyendo dentro de su ambito al conjunto de entida-
des que formase parte de este especial grupo de entidades, pero ad extra habria de ser el grupo,
en este caso publico, quien actuase (todo ello en el contexto de un régimen de grupos que se ade-
cuase de manera mas fidedigna a lo que dispone la Directiva). De nuevo con el limite de la inter-
diccion de la distorsion de la competencia, la conclusion a la que habria de llegarse es la de una
aplicacion mucho mas amplia de lo que parece haber en la voluntas legislatoris.

En ultima instancia, lo que subyace a estas consideraciones es la aplicacion pura y simple del
principio de neutralidad o igualdad de trato, que dificilmente se compadece con una norma que pa-
rece querer que la forma en la que se provisionan los servicios publicos —directamente por las Ad-
ministraciones publicas o indirectamente a través de entidades que la propia norma administrativa
califica como integrantes del sector publico— no interfiera en su régimen de tributacion por IVA.

Hemos dejado para después el comentario al cuarto parrafo del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA porque su contextualizacion parece mas facil a la luz de los comentarios anteriores. De este
modo, la no sujecion que venimos analizando se extiende a los servicios prestados en virtud de
encomiendas de gestion por los entes, organismos y entidades del sector ptiblico que ostenten, de
conformidad con lo establecido en los articulos 4.1 n) y 24.6 del TRLCSP la condicién de medio
propio instrumental y servicio técnico de la Administracion publica encomendante y de los po-
deres adjudicadores dependientes del mismo.

De estos preceptos, el primero se limita a excluir, aunque con ciertas cautelas, estas enco-
miendas de gestion del ambito de aplicacion de la citada norma. La delimitacion de lo que ha de
considerarse como medio propio se hace por el citado articulo 24.6, que sefiala que «los entes, orga-
nismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos
de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando estos
ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios.
Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad publicay.

El mismo precepto especifica que el citado control analogo se entendera que concurre cuando
los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad, un control analogo al que tie-
nen sobre sus propios servicios y puedan conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion
obligatoria para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante, y
cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.
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Esta condicion de medio propio y servicio técnico debera reconocerse expresamente por la
norma que cree las entidades respectivas o por sus estatutos, que habran de determinar las enti-
dades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que
se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos, lo que determi-
nard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningin
licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

En casos en los que los medios propios instrumentales presten sus servicios a las Adminis-
traciones publicas que los controlen, la no sujecion que venimos comentando no parece que haya
de suscitar mayores dudas. En otro supuesto, esto es, en aquellos casos en los que los servicios
prestados puedan tener otros destinatarios, serian trasladables las mismas reservas que se han ex-
puesto para el resto de entidades a las que se refiere el articulo 3.1 del TRLCSP.

La no sujecioén que venimos analizando se completa, como podria parecer 16gico, con la no
deduccion del IVA soportado por los bienes y servicios utilizados en la realizacion de las ope-
raciones no sujetas.

En el caso de entidades que tinicamente realicen este tipo de operaciones, esta no deduccion
parece que habria de ser completa, por lo que, a salvo del comentario que haremos mas adelante,
no deberian suscitarse mayores dudas. Mas complejo es el supuesto de las entidades que junto
con estas operaciones no sujetas realizan otras que si puedan estarlo por razén de su naturaleza
o destinatarios. Esta situacion se analiza por un nuevo precepto, que es el articulo 93.cinco de la
Ley del IVA (aunque si de afectacion parcial se trata, quiza hubiera sido mas adecuado el 95), con-
forme al cual los sujetos pasivos que realicen conjuntamente operaciones sujetas al impuesto y
operaciones no sujetas por aplicacion de lo establecido en el articulo 7.8.° de la Ley del IVA po-
dran deducir las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de forma
simultanea a la realizacion de unas y otras operaciones en funcion de un criterio razonable y ho-
mogéneo de imputacion, criterio que debera ser mantenido en el tiempo, prescribe la norma, salvo
que por causas razonables haya de procederse a su modificacion.

El mismo precepto indica que el calculo resultante de la aplicacion de dicho criterio se podra
determinar provisionalmente atendiendo a los datos del afio natural precedente, sin perjuicio de
la regularizacioén que proceda a final de cada afio.

No se especifica en la norma el criterio que cabe utilizar a estos efectos, limitdndose a exi-
gir que sea razonable y homogéneo. Obvio resulta sefialar que una atribucion proporcional a las
cifras de ingresos correspondientes a unas y otras operaciones podria considerarse como uno de
estos criterios; sin embargo, nada impide la utilizacion de otros, a condicion de que alberguen
las notas de razonabilidad y homogeneidad que acabamos de sefialar [la referencia a la Senten-
cia del TJUE de 13 de marzo de 2008, asunto Securenta, C-437/06 (NFJ027750), es obligada].

En la hipétesis de que atendamos a las cifras relativas de negocio, hay un matiz que es impor-
tante que tengamos en cuenta, que es la incidencia que puede tener a estos efectos la percepcion
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de subvenciones o, mas en general, de ingresos que no puedan ser considerados contraprestacion
de las operaciones.

Si de lo que se trata es de determinar la utilizacion de los bienes y servicios adquiridos por
entidades que a la vez realizan operaciones sujetas al impuesto y otras que no lo estan por mor de
la no sujecion que establece el articulo 7.8.° de la Ley del IVA, lo que estamos procurando es la
concrecion de la afectacion a unas y otras actividades. En esta concrecion, las contraprestaciones
correspondientes a unas y a otras bien puede utilizarse como criterio para la atribuciéon propor-
cional que pretendemos. En esta tarea, ingresos que no puedan considerarse contraprestacion, o
parte de ella, de las operaciones deberian quedar al margen de este calculo.

No hace falta decir que de lo que estamos avisando en el parrafo anterior es de la tentacion
de acudir de nuevo al recurso de la inclusion de las subvenciones en el denominador de la pro-
rrata, aspecto sobre el cual el TJUE ya estableciod su criterio hace aflos y sobre el que no vamos
a volver (a pesar de que la diccion del precepto que se incluia en el Proyecto de Ley que apro-
b6 el Gobierno bien puede pensarse que iba en esta linea). Sobre este tema volveremos después.

La norma que comentamos incluye un inciso adicional, conforme al cual no seran deducibles
en proporcion alguna las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones
de bienes o servicios destinados exclusivamente a la realizacion de las operaciones no sujetas a
que se refiere el articulo 7.8.° de la Ley del IVA.

En una primera lectura, la norma podria considerarse coherente; sin embargo, en determi-
nados contextos, en los que los sujetos pasivos duales acudan a criterios generales para la de-
terminacion de su IVA deducible, puede dificultar su aplicacion practica. Es algo asi como si a
contribuyentes que aplican la regla de prorrata general se los indicase que en todo caso las cuo-
tas soportadas por bienes y servicios utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones
no generadoras del derecho a la deduccion estan excluidas del derecho a la deduccion, exclusion
mas propia de la regla de prorrata especial. Sea como fuere, el mandato de la norma es claro.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la modificacion que se ha introducido por referencia
a las televisiones piiblicas y que aprovecharemos para indicar una tltima fuente de controversias.
Efectivamente, a la letra I) del articulo 7.8.° de la Ley del IVA se le ha afiadido un inciso, confor-
me al cual: «A estos efectos se consideraran comerciales o mercantiles en todo caso aquellas que
generen o sean susceptibles de generar ingresos de publicidad no provenientes del sector publico».

El inciso de nuevo cuilo acompaiia una disposicion en la que se establece la sujecion en todo
caso de las actividades comerciales o mercantiles de los entes publicos de radio y television, pa-
reciendo ser la voluntas legislatoris la calificacion como sujetas al impuesto de las citadas acti-
vidades generadoras de ingresos publicitarios o susceptibles de su generacion.

La controversia existente en relacion con estas organizaciones es publica, como también lo
es el criterio de la Administracion tributaria, expresado en el Informe de 22 de julio de 2014, de la
Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccion
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de la AEAT, que entiende que en su actuacion hay que considerar que concurren dos ambitos de
actividad, uno empresarial, que es el que da lugar a la obtencion de ingresos por la prestacion de
servicios publicitarios, y otro publico, no sujeto al impuesto, en el que las mismas actiian como
Administraciones publicas, no sujeto al impuesto, lo que determina la no deducibilidad del IVA
proporcionalmente correspondiente a este segundo.

La modificacion legal que referimos parece querer enmendar esta situacion, sefialando la
condicion empresarial en todo caso de la actividad desarrollada por estas organizaciones, aun-
que habra que estar a la doctrina administrativa, si la hay, o a la reaccion de los tribunales, tanto
en lo que se refiere a la situacion existente a partir del 1 de enero de 2015 como en cuanto a los
ejercicios anteriores.

Aprovecharemos la polémica existente en relacion con las televisiones publicas para ilustrar
el ultimo de los comentarios que haremos en este analisis, relativo a la dificultad, en muchas oca-
siones, de determinar cuando hay realmente una prestacion de servicios que pueda dar lugar a los
efectos que ya hemos analizado, basicamente, la limitacion en el derecho a la deduccién que esta-
blece el nuevo articulo 93.cinco de la Ley del IVA, y cuando lo que se produce es pura y llanamente
la concesion de alglin tipo de auxilio financiero por parte de la Administracion para ayudar al sus-
tento de determinadas actividades que se pretende incentivar. Este auxilio, que en muchas recibe la
forma de subvencion, no puede, por si misma, limita el derecho a la deduccioén, como ya sabemos,
por lo que la determinacion de cuando existe realmente la citada prestacion de servicios y cuando
no resulta trascendental, cuestion que trasciende con mucho de las pretensiones de estas paginas.

B. EXENCION DE CIERTAS OPERACIONES INMOBILIARIAS

El segundo de los ambitos en los que ha incidido la Ley 28/2014 es el de las operaciones
inmobiliarias, de nuevo con la pretension de mejorar su funcionamiento aunque, como es casi
imposible de evitar en este tributo, con efectos colaterales que pueden ser relevantes.

Las modificaciones que se han introducido en materia de exenciones inmobiliarias son tres:

a) Larevision de la no exencion de las entregas de terrenos.

b) La exencion de las operaciones realizadas por las juntas de compensacion no fidu-
ciarias.

¢) Larenuncia a la exencion.

El articulo 20.uno.20.° de la Ley del IVA establece la exencion de las entregas de terrenos
rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables, excluyendo de esta condicion los ca-
lificados como solares por una Ley urbanistica derogada en 1998 (omitiremos cualquier tipo de
comentario respecto al anacronismo de la susodicha) y, desde el 1 de enero de 2015 sin distin-
cion, también los urbanizados o en curso de urbanizacion, aunque no tengan aquella condicion.
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El cambio que se ha introducido ha sido la supresion de un requisito que establecia la norma
y que resultaba de todo punto improcedente, como era el de que las entregas de terrenos urbani-
zados, 0 en curso de urbanizacion, Gnicamente se excluian de la exencion cuando eran realizadas
por los promotores de la urbanizacion, no asi en otro caso. La eliminacion de este requisito, que
no hacia sino dificultar lo que ha de ser la aplicacion del régimen normal de tributacion que habria
de corresponder a estas operaciones, y asi lo ha indicado hasta el mismo TJUE [la Sentencia del
TJUE de 28 de marzo de 1996, asunto Gemeente Emmen, C-468/93 (NFJ004366), es lapidaria],
debe valorarse positivamente, aunque quiza no tanto el resultado final del precepto.

Asi, desde el 1 de enero de 2015, se situan extramuros de la exencion cualesquiera entregas
de terrenos para las cuales puede entenderse iniciado el proceso urbanistico, tanto si estan todavia
en curso de urbanizacién como si la urbanizacion ha concluido ya o han alcanzado la condicion
de solares. En estos términos, y sin entrar en la polémica de cuando debe considerarse iniciado
el proceso urbanistico —el Tribunal Supremo ya se ha ocupado de ello, aunque sin especial tino—
podria haberse simplificado la diccion del precepto indicando la exencion de las entregas de te-
rrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables y excluyendo directamente de
la exencidn los terrenos en curso de urbanizacion o ya urbanizados (sin perjuicio de la referencia
a los destinados a viales de uso publico, parques o jardines publicos).

La segunda modificacién operada en este ambito ha sido la supresion de la exencion aplica-
ble a las aportaciones y adjudicaciones realizadas por juntas de compensacioén no fiduciarias —de
otro modo no cabe la existencia de estas operaciones—, articulo 20.uno.21.° de la Ley del IVA,
que se ha derogado. Esta supresion, que en el caso de terrenos dirigidos a su promociéon empre-
sarial no suscita mayores problemas, trae consigo el importante problema de que los propietarios
de terrenos que los urbanicen de este modo para consumo propio han de soportar un tributo que,
en vigencia de la exencion, podia ser inferior.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la flexibilizacion de las condiciones de renuncia
a la exencion, para la cual, desde el 1 de enero de 2015, se ha dejado de exigir la plena deduci-
bilidad del IVA soportado por los adquirentes de los inmuebles. La no exaccion de la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas en estos supuestos, junto con la aplicacién de la inver-
sion del sujeto pasivo y la plena neutralidad del impuesto en estas operaciones, que ya ni siquie-
ra es necesario financiar, se han completado con esta flexibilizacion, configurando la renuncia
como un régimen de tributacion de las transmisiones de inmuebles que propicia su realizacion.

En supuestos en los que el adquirente tiene pleno derecho a la deduccion del IVA soportado,
los comentarios que se han hecho en el parrafo anterior son plenamente operativos, sin que se pre-
cisen de mayores disquisiciones. La novedad que se afade desde el 1 de enero de 2015 es que la
renuncia es igualmente factible aunque por el destino previsible del inmueble, el IVA satisfecho en
la compra no sea plenamente deducible. Esta no deducibilidad plena puede venir dada por la apli-
cacion de la regla de prorrata en cualquiera de sus modalidades o por la no afectacion completa del
inmueble a las actividades de su adquirente, de ahi la cierta complejidad que tiene la redaccion del
precepto, pero en cualquier caso es obvia la voluntad del legislador; cualquier entrega de inmuebles
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que hubiera de resultar exenta admitira renuncia si el adquirente es empresario o profesional y puede
deducir aunque solo sea una parte del IVA que la grave. En buena 16gica, la decision por la renuncia
se tomara en atencion a consideraciones tales como los tipos aplicables a los diferentes impuestos
que graven la operacion (IVA, TPO o la cuota variable del impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados) y la capacidad para la deduccion del IVA soportado, en su caso, que tenga el adquirente.

C. REGIMEN ESPECIAL DE LAS AGENCIAS DE VIAJES

El tercer ambito de la actividad sobre el que el legislador ha puesto sus ojos es el sector tu-
ristico, con modificaciones que vienen motivadas por la existencia de una Sentencia del TJUE de
indudable trascendencia, pero que van algo mas alla de lo que imponia la misma.

La sentencia a la que nos referimos es la de 26 de septiembre de 2013, asunto C-189/11
(NFJ051889), Comision contra Espaiia, recaida en el recurso directo interpuesto contra nuestro
pais por la Comision.

El primer aspecto que se suscitd ante el TJUE fue si la aplicacion del régimen especial ha
de limitarse a las operaciones en las que el viaje se vende al viajero o cliente final, como era la
pretension de la Comision, o también es procedente en cualquier operacion en la que se cumplan
los requisitos correspondientes —mediacion en nombre propio y adquisicion de bienes o servicios
a otros empresarios o profesionales—, con independencia de que el cliente o adquirente del viaje
sea el viajero o sea una persona o entidad distinta, como pretendia Espaia.

El TJUE record¢ la finalidad del régimen especial, consistente en facilitar la aplicacion del
IVA a agencias de viajes y organizadores de circuitos turisticos, ya que: «la aplicacion de las
normas del régimen comun relativas al lugar de imposicion, a la base imponible y a la deduccion
del impuesto soportado toparia, debido a la multiplicidad y ubicacién de las prestaciones pro-
porcionadas, con dificultades practicas para esas empresas, que podrian obstaculizar el ejercicio
de su actividad» (apdo. 58). De igual modo, el régimen especial: «pretende repartir los ingresos
por recaudacion del impuesto de manera equilibrada entre los Estados miembros, garantizando,
por una parte, asignar los ingresos por IVA correspondientes a cada servicio individual al Estado
miembro en que finalmente se disfruta y, por otra parte, asignar los derivados del margen de la
agencia de viajes al Estado miembro en que se encuentra establecida» (apdo. 59).

Con base en estas premisas, el TJUE sefialé que el criterio basado en la aplicacion del régimen
especial cuando se media en nombre propio frente al cliente, aunque este no sea el viajero, era el
mas adecuado para la consecucion de estos objetivos: «En efecto, cuando un operador organiza un
viaje combinado y lo vende a una agencia de viajes que lo revende a su vez a un consumidor final, es
el primer operador quien asume la tarea de unir varias prestaciones adquiridas de diversos terceros
sujetos pasivos del IVA. A la vista de la finalidad del régimen especial de las agencias de viajes, es
necesario que dicho operador pueda acogerse a normas de IVA simplificadas y que estas no queden
reservadas a la agencia de viajes que se limita, en tal caso, a revender al consumidor final el viaje
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combinado que ella ha adquirido de dicho operador» (apdo. 62). La aplicacion del régimen especial a
operaciones en cadena, como era la pretension de las autoridades fiscales espafiolas, se ha confirmado.

En segundo lugar, la Comision sefialaba que la exclusion del régimen especial de las ven-
tas, efectuadas por las agencias minoristas, de los viajes organizados por agencias mayoristas era
contraria a la Directiva. Este motivo fue considerado ajustado a Derecho por el TJUE, a pesar de
que las autoridades fiscales espaiiolas —la DGT— ya habian sefialado que su interpretacion de la
norma se referia inicamente a supuestos en los que las agencias minoristas actfian como comi-
sionistas en nombre ajeno, hipotesis en la cual no cabe la aplicacion del régimen especial.

El tercer motivo de discrepancia se referia a la posibilidad que se contenia en la legislacion
espaiola, que permitia, para el caso de viajes vendidos a otros sujetos pasivos que comprendian
exclusivamente prestaciones efectuadas en territorio IVA, que la agencias de viajes, previa con-
sulta con el cliente, hicieran constar en la factura, bajo la denominacion «cuotas de IVA incluidas
en el precio», un porcentaje del 6 % del precio con IVA incluido, que se consideraba validamente
soportado por el cliente y que este tenia derecho a deducir. El TJUE consider6 fundado este mo-
tivo, en el entendimiento de que esta posibilidad no encontraba amparo alguno en ninguno de los
preceptos de la directiva. Adicionalmente, se dio por bueno el argumento de la Comision de que al
permitir esta deduccion inicamente en los casos en que los servicios se prestan en Espaiia, la norma
establecia una discriminacion por razon de la nacionalidad incompatible con la norma comunitaria.

Finalmente, se analiz6 la posibilidad, prevista en la norma espafiola, de acudir a un procedi-
miento de estimacion global de la base imponible de las operaciones cuando se aplica el régimen
especial de las agencias de viajes. El TJUE estim6 igualmente como procedente esta pretension,
seflalando que esta posibilidad esta prevista en el régimen especial de los bienes usados, cumplidos
ciertos requisitos, pero no en el de las agencias de viajes, en el que el margen obtenido, y a partir
de ¢l la base imponible, ha de calcularse operacion a operacion, sin que quepa su acumulacion.

Con la importante premisa de esta sentencia, las modificaciones que se introducen en la re-
gulacion del régimen de las agencias de viajes son las siguientes:

a) Se elimina la aparente restriccion que impedia la aplicacion del régimen especial
cuando las agencias minoristas comercializan viajes organizados por las mayoristas.

b) Se elimina igualmente la posibilidad de consignar el 6 % del viaje como IVA de-
ducible cuando el mismo transcurre por el territorio IVA y el destinatario es em-
presario o profesional con derecho a la deduccion del IVA soportado, posibilidad
que se sustituye por la posibilidad de renuncia al mismo.

c) Seexcluye igualmente la posibilidad de computar la base imponible de manera glo-
bal, aunque, como veremos, algiin pronunciamiento reciente de la DGT ha venido
a instituir un sistema relativamente parecido.

Como deciamos, hay una parte de la sentencia, probablemente la mas importante, en la que el
TJUE ha dado la razon a las autoridades fiscales espaiolas, que es la posibilidad de aplicar el régi-
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men especial con independencia de que el adquirente del viaje sea el propio viajero u otra agencia
de viajes que proceda a su comercializacion de nuevo. Esta posibilidad de aplicacion del régimen
especial a las operaciones en cadena, que a todas luces es la que mejor se acomoda a las pretensio-
nes del mismo, no ha precisado de modificacion alguna ya que, como deciamos, en ella la Comision
Europea no ha recibido el placet del TJUE. Centrados en las demas, siguen nuestros comentarios.

La no aplicacion del régimen especial en los supuestos en que las agencias minoristas co-
mercializan viajes organizados por agencias minoristas se establecia en la norma, pero, salvo que
el legislador patrio hubiera caido en un auténtico desvario, era una aclaracion que no pretendia mas
que salir al paso de la en ocasiones dificil apreciacion del caracter de la mediacion en estos casos.

Como es sabido, el régimen especial de las agencias de viajes requiere la mediacion en nom-
bre propio, la determinacion de lo cual no siempre es sencilla, como acreditan las propias contes-
taciones de la DGT, que siempre han apelado a las circunstancias del caso en particular, apuntando
adicionalmente los elementos conforme a los cuales se podria aproximar. En este contexto, la ex-
clusion de la aplicacion del régimen especial para el caso de la actuacion de agencias minoristas
bien podia considerarse una aclaracion en los supuestos en los que estas actuaban como meros
comisionistas de venta, transparentando su condicion de tales.

Con todo, el TJIUE ha entendido que la diccion de la norma, articulo 141.dos.1.° de la Ley
del IVA, era poco deseable, por lo que se ha procedido a su eliminacion por la Ley 28/2014.

La segunda modificacion que hemos de analizar es algo mas compleja, no tanto en cuanto
a la norma derogada como cuanto a la que la sustituye.

La posibilidad de consignar en concepto de IVA deducible para sus destinatarios un 6% del
precio en el caso de viajes que transcurriesen por completo dentro del territorio de aplicacion del
impuesto carecia del necesario soporte en la Directiva 2006/112/CE, por lo que, presentada ante
el TIUE, no parece que tuviera muchos visos de perdurar en el tiempo. La condena ha traido de la
mano su derogacion.

En su sustitucion, lo que establece la Ley del IVA desde el 1 de enero de 2015, articulo 147,
es la posibilidad de renuncia al régimen especial, completamente novedosa en nuestro ordena-
miento, y que suscita, entre otras, las siguientes cuestiones:

a) Los requisitos para su efectividad.
b) La forma en la que se concreta.

¢) Sus consecuencias.

Los requisitos para la validez de la renuncia son parcos; inicamente se requiere que el des-
tinatario del servicio sea empresario o profesional y tenga derecho a la deduccion o devolucion
del impuesto. Basta, pues, con que se trate de un viaje de trabajo para que, cabiendo el derecho a
la deduccion del impuesto, en su caso, repercutido, sea factible la renuncia.
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La mencion que se hace en la norma a la devolucion del impuesto abre la puerta a su aplicacion
igualmente en viajes vendidos a empresarios o profesionales no establecidos, los cuales recuperan
el impuesto normalmente a través del instituto de la devolucion. La supresion de la reciprocidad
para muchos de estos supuestos, que después analizaremos, se cohonesta con esta mencion.

Por lo demas, la renuncia se practica operacion a operacion, cabiendo, pues, la posibilidad
de que una misma agencia de viajes realice operaciones dentro y fuera del régimen especial, en
funcion del tratamiento que decida darles.

No hay mas requisitos al efecto.

La concrecion de la renuncia se regula por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, que
dispone lo que seria de esperar, esto es, que la misma se sustanciara mediante la repercusion del
impuesto en factura, a lo cual, per se, no parece que haya mucho que oponer.

Mas discutible puede ser la presuncion que se establece igualmente en la norma de que la
no indicacién en factura de que se ha aplicado el régimen especial conduzca a la presuncion, iuris
tantum, en buena légica, de que se ha renunciado al régimen especial y se ha optado por la aplica-
cion del general. Bien es cierto que, en aplicacion del régimen especial, es obligatorio consignar
en factura que asi se ha hecho, de forma que las facturas que documenten operaciones a las que
se aplique el régimen especial deberan contener una mencion que asi lo indique [Reglamento de
facturacion, articulo 6.1 n)]. Sin embargo, deducir de ahi que el incumplimiento, deliberado o
no, de dicha obligacién directamente conduce a la consideracion de que la agencia de viajes ha
optado por el régimen general, renunciando al especial, quiza es mucho deducir.

Sea como fuere, la norma es lapidaria, por lo que desde el 1 de enero de 2015, es menester
prestar especial atencion al cumplimiento de este requisito, ya que, de otro modo, la Administra-
cion tributaria bien puede entender que se ha producido la citada renuncia, procediendo a exigir
una cuota que bien podria ocurrir que la agencia no hubiera previsto y tenga graves dificulta-
des para repercutir a sus clientes. De la posibilidad de deducir el impuesto hablaremos después.

De otra parte, hemos de prestar atencion a las consecuencias que se derivan de la no aplica-
cion del régimen especial y la opcion por el general.

En este punto, es forzada la referencia a las caracteristicas del régimen especial de las agen-
cias de viajes, que ademas de la tributacion por el margen, supone la consideracion de las diver-
sas prestaciones incluidas en el viaje como una prestacion Unica, su localizacion donde se ubique
la agencia de viajes y su exencion cuando el viaje se desarrolla fuera del territorio de la Union
Europea. Renunciado el mismo, del mismo modo deben considerarse inaplicables dichas caracte-
risticas, por lo que cada una de las prestaciones que comprende el viaje habria de tratarse por se-
parado, se localizarian donde corresponda y no procederia la exencion de los viajes desarrollados
fuera de la Comunidad (sin perjuicio de la aplicacion de otras reglas de localizacion o exencion).

Esta consideracion separada de las distintas prestaciones que comprenda el viaje, que se induce

igualmente por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, conduce a su localizacion conforme a las
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reglas que resulten aplicables, en el caso del transporte de pasajeros, donde transcurra —art. 70.uno.2.°
de la Ley del IVA—y en el de los servicios de alojamiento, donde se encuentre el establecimiento
en el que se presten —art. 70.uno.1.° de la misma ley—, amén del resto de prestaciones que pudieran
proporcionarse, asi como a su gravamen, en los dos supuestos que hemos mencionado, al 10%.

Para viajes de negocios que transcurran dentro del territorio de aplicacion del impuesto la
aplicacion de las conclusiones a las que hemos llegado en el parrafo anterior no parece que susci-
ten mayores dificultades, por cuanto, en la mayor parte de los casos, a lo que conduciran sera a la
repercusion del 10 % aplicado a la contraprestacion que se reciba del cliente, sin que sea necesario
ningtn fraccionamiento del mismo. Unicamente habria que excepcionar de lo anterior los viajes
a Baleares para excluir la parte proporcional correspondiente a la parte del trayecto que trans-
curra por aguas internacionales, ello por referencia a la parte del precio que retribuya el billete.

La mayor complejidad en este punto se refiere a los viajes que se desarrollen fuera del terri-
torio de aplicacion del impuesto, para los cuales cabe, en principio, la renuncia al régimen espe-
cial en las mismas condiciones que se aplican a los que transcurren dentro del mismo, pero que
suscitan las dudas de la efectividad de una renuncia efectuada conforme a la norma interna y de
las consecuencias de la misma, que en principio bien podrian considerarse como consistentes en
la localizacion de las operaciones en los Estados en los que se desarrollen las operaciones, exac-
tamente igual que hemos prescrito para operaciones domésticas.

Hemos incidido en la primera consecuencia que se produce a causa de la aplicacion del ré-
gimen especial, que es la repercusion e ingreso del impuesto conforme a las reglas propias del
régimen general. Hay una segunda consecuencia que es igualmente consustancial al régimen ge-
neral del impuesto, que es el derecho a la deduccién del IVA soportado.

De entrada, nada se opone a que asi sea; sin embargo, hemos de partir del hecho de que esta-
mos ante empresarios o profesionales, las agencias de viajes, que vienen acostumbradas a aplicar
un régimen especial en el que el IVA soportado por los bienes y servicios adquiridos en bene-
ficio del viajero no es deducible, como asi sigue siendo cuando contintan aplicando el régimen
especial. Con estos antecedentes, la especificacion de las cuotas correspondientes a los bienes y
servicios usados en la prestacion de servicios a los que se haya aplicado el régimen general del
impuesto no parece que vaya a resultar una tarea facil.

A estos efectos, la inica prevision que se contiene en la norma es la referencia del nacimien-
to del derecho a la deduccion a la fecha en la que se comercialice el viaje con renuncia al régi-
men especial, nuevo apartado cinco del articulo 98 de la Ley del IVA, trasunto del existente en
el régimen especial de los bienes usados, con toda probabilidad bienintencionado, aunque quiza
desconocedor de las profundas diferencias que hay entre uno y otro sector.

Finalmente, hemos de hacer referencia al calculo de la base imponible, para lo cual hasta
el 31 de diciembre de 2014 se permitia la aplicacion de una modalidad especial consistente en su
calculo global, periodo de liquidacion a periodo de liquidacion. Esta posibilidad tenia dos impor-
tantes ventajas para el sector, que eran el ahorro de costes administrativos, al no tener que especi-
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ficar el margen comercial obtenido operacion a operacion, y la no tributacion en los periodos de
liquidacién en los que los importes correspondientes a las compras superasen a los de las ventas en
términos agregados, lo cual, en un sector todavia estacional, podia tener un impacto considerable.

Esta posibilidad ha sido derogada por contraria al Derecho de la Union, tal y como ha sefia-
lado el TJUE en la Sentencia de 26 de septiembre de 2013, asunto C-189/11 (NFJ051889), por
lo que, desde el 1 de enero de 2015, la base imponible, por la via de la determinacién del margen
comercial, ha de especificarse para cada viaje de manera individual. Las dos ventajas que sefia-
labamos han desaparecido por tanto.

Respecto a la segunda, poco se puede hacer. No se puede decir lo mismo frente a la primera.
Asi, la determinacion del margen comercial en empresas algunas de las cuales tienen un volumen
de ventas muy considerable y con precios que van oscilando a lo largo del afio por circunstancias
varias y probablemente mas volatiles que en otros sectores de la actividad no parecia facilitar el
calculo. Estas consideraciones han sido acogidas por la DGT, que en la importante contestacion
de 16 de enero de 2015, V0100/2015 (NFC052935), ha establecido un régimen de cuantificacion
de la base imponible que, con no ser el régimen global que establecia la norma hasta el 31 de di-
ciembre, tiene algunos puntos de similitud.

Sefiala la DGT que: «la agencia debera determinar el porcentaje que representa el margen
bruto, IVA excluido, correspondiente al conjunto de la totalidad de sus operaciones acogidas al
régimen especial durante el afio inmediatamente anterior, IVA incluido. (...)

La base imponible que la agencia habria de consignar en cada una de sus declaraciones-li-
quidaciones, salvo la correspondiente al tlltimo periodo de declaracion, en concepto de base im-
ponible correspondiente al conjunto de las operaciones acogidas al régimen especial y en relacion
con los servicios de viajes realizados por la agencia durante cada uno de los periodos de liquida-
cion a que corresponden tales declaraciones, seria el importe resultante de aplicar el porcentaje
determinado en el parrafo anterior, sobre el importe total del conjunto de los servicios acogidos
al régimen especial devengados durante ese periodo, esto es, el importe total, Impuesto sobre el
Valor Afiadido incluido, cargado al viajero determinado segun la suma de todos los servicios de
viajes devengados durante el periodo de liquidacion de que se trate.»

El criterio establecido por la DGT se funda en las oscilaciones que se producen en los pre-
cios de inputs y outputs, que impiden en muchas ocasiones que a la fecha de devengo del tributo se
disponga de toda la informacion necesaria como para determinar con precision la base imponible.
Esta cierta volatilidad, convenientemente combinada con la posibilidad de determinar la base im-
ponible de manera provisional, que la misma DGT sefiala, han conducido al criterio que se sefiala,
que evita la determinacion del margen comercial obtenido por la agencia transaccion a transaccion.

Solucionado el primero de los problemas que ha suscitado la eliminacion de la posibilidad
de determinar globalmente la base imponible, el que no se ha podido remediar es el segundo,
esto es, la ventaja financiera que sin duda suponia la citada determinacion global para periodos
de liquidacion en los que las compras fueran superiores a las ventas.
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D. LIQUIDACION DEL IVA A LA IMPORTACION

La siguiente modificacion que analizaremos incide en un &mbito de gran trascendencia en el
comun de la gestion tributaria pero que, en un impuesto como es el IVA, cuya vocacion es la de
no suponer un coste para los empresarios o profesionales, cobra una mayor relevancia, si cabe;
el de la forma en la que se sustancian los flujos financieros con la Administracion tributaria a los
que da lugar dicha gestion.

Hasta el 31 de enero de 2015, y todavia hoy para quienes no se hayan acogido al nuevo ré-
gimen establecido al efecto, la exaccion del IVA a la importacion se realizaba directamente por
la Administracion tributaria una vez presentadas las mercancias importadas ante la misma, expi-
diéndose la correspondiente carta de pago. El IVA asi satisfecho era deducible a la presentacion
de las autoliquidaciones correspondientes y, aunque el decalaje que existiera otrora ya desapare-
ci6 hace tiempo, se producia un desfase financiero como consecuencia de la separacion entre las
dos vertientes del IVA a la importacion, su ingreso y deduccion.

Este desfase ha desparecido desde el 1 de febrero de 2015, fecha de entrada en vigor del
nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, mal llamado de diferimiento, aunque mas
bien cabria calificarlo de no anticipo.

La cobertura legal del nuevo régimen de liquidacion se contiene en el parrafo que se ha
afiadido al articulo 167.dos de la Ley del IVA, conforme al cual la recaudacion e ingreso de las
cuotas del IVA a la importacion se efectuara en la forma que se determine reglamentariamen-
te, habilitandose el establecimiento de los requisitos exigibles para que se puedan incluir dichas
cuotas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciban el documento en el que
conste la liquidacion practicada por la Administracion.

El anunciado desarrollo reglamentario se contiene en el articulo 74 del Reglamento del IVA,
conforme al cual los requisitos que han de concurrir para que se pueda optar por este especial sis-
tema de liquidacion son los siguientes:

1.° Debe tratarse de empresarios o profesionales que actiien como tales (en otro caso
no cabria la deduccion) que tributen en la Administracion del Estado.

En el caso de sujetos pasivos que no tributen integramente en la Administracion
del Estado, la cuota liquidada por las Aduanas se incluird en su totalidad en la
autoliquidacion presentada a la Administracion del Estado.

Es importante sefialar que los contribuyentes que tributen exclusivamente ante las
diputaciones forales quedan excluidos de este sistema, lo cual, de entrada, podria
considerarse compatible con la atribucion a la Administracion del Estado del IVA
a la importacion, pero bien podria haberse sustanciado acudiendo a un procedi-
miento de colaboracién entre administraciones.

2.° Los mismos han de tener un periodo de liquidacion que coincida con el mes natu-
ral de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.3 del citado reglamento (grandes
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empresas, contribuyentes acogidos al régimen especial de devoluciones mensua-
les o al régimen de grupos de entidades).

La opcion debera ejercerse al tiempo de presentar la declaracion censal de co-
mienzo de la actividad, o bien durante ¢l mes de noviembre anterior al inicio del
afio natural en el que deba surtir efecto, entendiéndose prorrogada para los afios
siguientes en tanto no se produzca la renuncia a la misma o la exclusion, refirién-
dose a todas las importaciones realizadas por el sujeto pasivo que deban ser in-
cluidas en las declaraciones-liquidaciones periddicas.

Excepcionalmente, para el afio 2015, la opcion se ha podido ejercitar hasta el 31
de enero de dicho afio, surtiendo efecto a partir del 1 de febrero (disp. trans. se-
gunda del RD 1073/2014, de 19 de diciembre, que es la norma que ha procedido
a modificar el Reglamento del IVA para su desarrollo).

La renuncia se ejercera mediante comunicacion al 6rgano competente de la AEAT,
mediante presentacion de la correspondiente declaracion censal y se debera for-
mular en el mes de noviembre anterior al inicio del afo natural en el que deba
surtir efecto. La renuncia tendra efectos para un periodo minimo de tres afios.

Los sujetos pasivos que hayan ejercido esta opcion quedaran excluidos de su apli-
cacion cuando su periodo de liquidacion deje de coincidir con el mes natural. La
exclusion producira efectos desde la misma fecha en que se produzca el cese en
la obligacion de presentacion de declaraciones-liquidaciones mensuales.

El funcionamiento del sistema es razonablemente sencillo, ya que supone la inclusion de la
cuota liquidada por las Aduanas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciba
el documento en el que conste dicha liquidacion. Dicha cuota, que en la mayor parte de las oca-
siones sera plenamente deducible para quienes las satisfagan, se hara efectiva, como el resto de
las devengadas, en el plazo normal de ingreso correspondiente a la deuda tributaria por IVA, de-
jando de aplicarse las reglas propias del ingreso del IVA a la importacion.

Este nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, que abunda en el principio de
neutralidad, aunque financiera, y que hace tiempo que operaba en otros Estados, ha venido de la
mano de un nuevo tipo infractor, previsto en el ordinal 8.° del articulo 170.dos de la Ley del IVA,
que se ha afiadido a la misma. Se tipifica como infraccion tributaria, pues, la no consignacion o la
consignacion incorrecta o incompleta en la autoliquidacion, de las cuotas tributarias correspon-
dientes a operaciones de importacion liquidadas por la Administracion por los sujetos pasivos
acogidos a este régimen de liquidacion.

La sancion que se establece es el del 10% de las cuotas devengadas correspondientes a las
liquidaciones efectuadas por las Aduanas correspondientes a las operaciones no consignadas ade-
cuadamente en las autoliquidaciones. Con ser una sancioén contundente, no deja de ser la misma
que se preve para otros supuestos juridicamente distintos, pero que responden a una logica similar,
como son las adquisiciones intracomunitarias de bienes o los casos de inversion del sujeto pasivo.
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E. NUEVAS REGLAS DE LOCALIZACION PARA SERVICIOS PRESTADOS A
DISTANCIA Y REGIMEN DE MINI VENTANILLA UNICA

La tltima modificacioén que analizaremos en el bloque de las que van dirigidas a mejorar el
funcionamiento del tributo o, al menos, a eliminar ciertas disfunciones existentes en el mismo
tiene un contenido doble, ya que incluye tanto nuevas reglas de localizacion, aplicables a servi-
cios prestados telematicamente, como regimenes de tributacion, cuyo cometido es facilitar el
cumplimiento de sus obligaciones para los empresarios o profesionales que se vean obligados
a ingresar el tributo a Administraciones con las que, de otro modo, no mantienen ningun trato.

i. Definicion de los servicios prestados por via electronica, telecomunicacio-
nes y radiodifusion

Los servicios para los que se disponen nuevas reglas de localizacion aplicables desde el
1 de enero de 2015 son los servicios prestados por via electronica, telecomunicaciones y radiodi-
fusion, prestaciones que en todo caso requieren de algo de atencion para su delimitacion objetiva.

Para la definicion de los que han de considerarse como servicios prestados por via electro-
nica, hay que hacer referencia a la norma comunitaria y a la espafiola.

En cuanto a la norma comunitaria, hay que sefialar que la Directiva 2006/112/CE no ofrece
una definicion especifica, optando por hacer una delimitacién que se puede esquematizar como sigue:

a) Ha de tratarse de servicios que se presten por via electronica. En este punto ya en-
contramos un primer elemento de delimitacion de dichos servicios, por cuanto la
via o forma en la que se hagan llegar a su destinatario ha de ser electronica.

b) El hecho de que prestador y destinatario se comuniquen por via electronica no deter-
mina por si mismo que nos encontremos ante un servicio prestado por via electronica.
Asi se afirma en el ultimo parrafo del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE. Esta
afirmacion es la que nos conduce a sefialar que lo relevante no es solo que el servicio
se haga llegar a su destinatario por via electronica, sino que el servicio en si mismo ha
de tener un componente electronico o tecnoldgico. Ha de deducirse que en todo caso
han de ser servicios que no solo se hagan llegar a su destinatario por via electronica,
sino que la misma prestacion del servicio sea electronica.

¢) La misma Directiva 2006/112/CE, en su anexo I, incluye una serie de prestacio-
nes que han de considerarse incluidas en el ambito de aplicacion de estas reglas de
localizacion.

Estas disposiciones se desarrollan por el Reglamento 282/2011/UE, de ejecucion de la Direc-
tiva, respecto al cual hay que tener en cuenta las modificaciones introducidas por el Reglamento
1042/2013/UE, de 7 de octubre de 2013, aplicable desde el 1 de enero de 2015. El articulo 7.1
del citado Reglamento 282/1011/UE delimita las citadas prestaciones, sefialando que las mismas
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abarcaran los servicios prestados a través de internet o de una red electronica que, por su natura-
leza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana minima, y que no
tengan viabilidad al margen de la tecnologia de la informacion.

El articulo 7.2 del mismo reglamento indica que se consideraran como servicios prestados
por via electronica los siguientes:

a)

b)

¢)

d)

f)

El suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas infor-
maticos, sus modificaciones y sus actualizaciones.

Los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o particu-
lares en una red electronica, como un sitio o una pagina web.

Los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de internet
o de una red electrénica, en respuesta a una introduccion de datos especificos efec-
tuada por el cliente.

La concesidn, a titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en
un sitio de internet que funcione como un mercado en linea, en el que los compra-
dores potenciales realicen sus ofertas por medios automatizados y la realizacion
de una venta se comunique a las partes mediante un correo electréonico generado
automaticamente por ordenador.

Los paquetes de servicios de internet relacionados con la informacion y en los que
el componente de telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordinada (es
decir, paquetes de servicios que vayan mas alla del simple acceso a internet y que
incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos a noticias, in-
formacion meteorologica o turistica, espacios de juego, albergue de sitios, acceso
a debates en linea, etc.).

Los servicios enumerados en el anexo I del propio reglamento.

El referido anexo I desarrolla los diferentes puntos que se contienen en el anexo II de la
Directiva 2006/112/CE, completando de este modo la delimitacion objetiva de los que se han de
considerar como servicios prestados por via electronica. De este modo, tendriamos lo siguiente:

1.° Punto 1 del anexo, que se refiere al suministro y alojamiento de sitios informati-
cos, el mantenimiento a distancia de programas y de equipos, que comprendera
las siguientes prestaciones:
a) Alojamiento de sitios web y de paginas web.
b) Mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas.
¢) Administracion de sistemas remotos.
d) Deposito de datos en linea que permite almacenar y obtener electronica-
mente datos especificos.
e) Suministro en linea de espacio de disco a peticion.
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2.° Punto 2 del anexo, relativo al suministro de programas y su actualizacion, que
incluira:

a) Acceso o descarga de programas informaticos, como por ejemplo progra-
mas de gestion/contabilidad, o programas antivirus, asi como de sus ac-
tualizaciones.

b) Programas para bloquear la descarga de banners publicitarios.

c) Descarga de controladores, como los que permiten interconectar el orde-
nador personal con equipos periféricos tales como impresoras.

d) Instalacion automatizada en linea de filtros de acceso a sitios web.

e) Instalacion automatizada en linea de cortafuegos.

3.° Punto 3 del anexo, que incluye el suministro de imagenes, texto e informacion y
la puesta a disposicion de bases de datos, que comprendera:

a) Acceso o descarga de fondos de escritorio.

b) Acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictoricas o de salvapantallas.
c) Contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas.

d) Suscripcion a periodicos y revistas en linea.

e) Weblogsy estadisticas de sitios web.

f)  Noticias en linea, informacion sobre el trafico y pronésticos meteoroldgicos.

g) Informacion en linea generada automaticamente por programas informaticos
tras la introduccion de datos especificos por el cliente, como datos juridicos
y financieros, por ejemplo, datos sobre la Bolsa continuamente actualizados.

h)  Suministro de espacio publicitario como, por ejemplo, banners en un sitio
web o pagina web.

i)  Uso de motores de blisqueda y de directorios de internet.

4.° Punto 4 del anexo, que incluye el suministro de musica, peliculas y juegos, in-
cluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, cul-
turales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio, en particular:

a)  Acceso o descarga de musica en ordenadores personales y teléfonos moviles.

b) Acceso o descarga de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada
u otros sonidos.

¢) Acceso o descarga de peliculas.

d) Descarga de juegos a ordenadores personales y teléfonos moviles.
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e)

g

h)

Acceso automatizado a juegos en linea que dependan de internet, o de otra
red electronica similar, en los que los jugadores se encuentren en lugares
diferentes.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de la red
de radiodifusion o television, de internet o de redes electronicas similares,
para escucharlos o verlos en el momento elegido por el usuario y previa
peticion individual de este Glltimo basandose en un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicios de comunicacidén, como por
ejemplo, television o video a la carta.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de in-
ternet o de redes electronicas similares (/P streaming), salvo que se trans-
mitan o retransmitan simultaneamente a través de las redes tradicionales
de radio o television.

Suministro de contenidos de audio y audiovisuales a través de las redes de
comunicaciones que no sean facilitados por un prestador de servicios de
comunicacion bajo su responsabilidad editorial.

Entrega subsiguiente de producciones de audio o audiovisuales de un pres-
tador de servicios de comunicacion a través de las redes de comunicacio-
nes por una persona distinta de dicho prestador.

5.° Punto 5 del anexo, relativo a la ensefianza a distancia, que comprendera:

a)

b)

Ensefianza a distancia automatizada que dependa de internet o de una red
electronica similar para funcionar, y cuya prestacién no necesite, o ape-
nas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye aulas virtuales, salvo
cuando internet o la red electronica similar se utilicen como simple medio
de comunicacion entre el profesor y el alumno.

Ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automaticamen-
te, sin intervencién humana.

Por el contrario, no se consideran como servicios prestados por via electronica,
segun dispone el articulo 7.3 del Reglamento 282/2011/UE, los siguientes:

a)
b)
¢)
d)
¢)
f)
g)

www.ceflegal.com

Los servicios de radiodifusion y television.

Los servicios de telecomunicaciones.

Las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectie por via electronica.
Los CD-ROM, disquetes o soportes tangibles similares.

El material impreso, como libros, boletines, periddicos o revistas.

Los CD y casetes de audio.

Las cintas de video y DVD.
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h) Los juegos en CD-ROM.

i)  Los servicios de profesionales, tales como abogados y consultores finan-
cieros, que asesoren a sus clientes por correo electronico.

j)  Los servicios de ensefianza en los que el contenido del curso sea imparti-
do por un profesor por internet o a través de una red electronica, es decir,
por conexion remota.

k) Los servicios de reparacion fisica no conectados de equipos informaticos.
1) Los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea.

m) Los servicios de publicidad, como los incluidos en periddicos, carteles o
por television.

n) Los servicios de ayuda telefonica.

o) Los servicios de ensefianza prestados exclusivamente por corresponden-
cia, por ejemplo, por correo postal.

p) Losservicios convencionales de subastas que dependan de la intervencion
humana directa, independientemente de como se hagan las pujas.

q) Losservicios telefonicos que incluyan un elemento de video, comiinmente
denominados servicios de videofonia.

r) Elacceso ainternety a la World Wide Web.
s) Los servicios telefonicos prestados a través de internet.

t)  Las entradas a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientifi-
cas, educativas, recreativas o similares reservadas en linea.

u) Elalojamiento, el alquiler de coches, los servicios de restaurante, el trans-
porte de pasajeros o servicios similares reservados en linea.

Es importante sefalar el caracter ilustrativo o ejemplificativo de esta relacion, que en modo
alguno ha de considerarse como exhaustiva. Estamos ante un numerus apertus. Asi se deduce
tanto de la letra c) del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE como del propio enunciado de su
anexo II, que califica a dicha lista de «indicativa». En el mismo sentido se pronuncia la Ley del
IVA, articulo 69.tres.4.°.

En la Ley del IVA la técnica que se utiliza es distinta, ya que su articulo 69.tres.4.° combi-
na la definicion positiva de los mismos con el enunciado de ciertos supuestos que, en particular,
tendran la condicion de servicios prestados por via electrénica.

El citado precepto define estos servicios como aquellos que consistan en la transmision
enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la
compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y
recibida por cable, radio, sistema optico u otros medios electronicos.
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La norma interna, al igual que la comunitaria, sefiala que el hecho de que el prestador de un
servicio y su destinatario se comuniquen por correo electronico no implicara, por si mismo, que
el servicio tenga la consideracion de servicio prestado por via electronica.

La delimitacion de estos servicios se completa con la referencia a ciertos supuestos, que son
los siguientes (esta relacion es basicamente coincidente con la contenida en el anexo II de la Di-
rectiva 2006/112/CE, por lo que, en buena logica, las disposiciones a las que antes hemos hecho
referencia para su adecuada delimitacion habrian de ser trasladables a este ambito):

a) Elsuministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia de
programas y de equipos.

b) El suministro de programas y su actualizacion.

¢) El suministro de imagenes, texto e informacion y la puesta a disposicion de bases
de datos.

d) El suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas
o de ocio.

e) El suministro de ensefianza a distancia.

Delimitadas las condiciones o requisitos de sujecion de las operaciones, dos elementos adi-
cionales que se podrian suscitar son:

a) La posibilidad de que estas operaciones resulten exentas.

b) El tipo impositivo aplicable a estas operaciones.

En cuanto a la exencidn de estos servicios, nada dice la norma, por lo que parece que, con
las debidas cautelas, y siempre respetando el principio de interpretacion estricta de los supuestos
de exencion, esta deberia ser factible. Hay que tener en cuenta, no obstante, que no parece ser esta
la opinién de la DGT que, en contestacion de 27 de marzo de 2014, V0855/2014 (NFC050967),
descarta que se pueda aplicar este beneficio fiscal a los servicios prestados por via electronica.

En cuanto al tipo impositivo aplicable, el articulo 1.2 de la Directiva 2002/38/CE, que fue
la que introdujo las reglas de localizacion aplicables a estas operaciones desde julio de 2003, se
encargo de especificar que no procederd la aplicacion del tipo reducido a los servicios prestados
por via electronica. En la actualidad, esta restriccion se contiene en el segundo parrafo del articu-
lo 98.2 de la Directiva 2006/112/CE.

El ambito en el que se ha suscitado la mayor polémica es, sin embargo, el de la aplicacion
a los servicios prestados por via electronica de los mismos supuestos de tributacion reducida que
se aplican en la actualidad a operaciones que son mas o menos equivalentes. Los supuestos de tri-
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butacion reducida que mas facilmente hubieran resultado aplicables son los relativos a entregas
de libros, periodicos y revistas, los servicios de acceso a servicios culturales o correspondientes
a derechos de autor.

Como quiera que sea, la norma es contundente, como lo es la reciente sentencia del TJUE,
que excluye esta posibilidad en cuanto a los libros electronicos [Sentencias del pasado 5 de marzo,
recaidas en los asuntos C-479/13 (NFJ057442) y C-502/13 (NFJ057443), en procedimientos abier-
tos por la Comision Europea contra Francia y Luxemburgo, respectivamente].

La definicion de lo que ha de considerarse como servicios de telecomunicaciones se con-
tiene en el articulo 69.tres.3.° de la Ley del IVA, que define como tales los servicios que tengan
por objeto la transmision, emision y recepcion de sefiales, textos, imagenes y sonidos o informa-
cion de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios opticos u otros medios electromagnéticos,
incluyendo la cesion o concesion de un derecho al uso de medios para tal transmision, emision o
recepcion e, igualmente, la provision de acceso a redes informaticas (definicion coincidente con
la que se contiene en el articulo 24.2 de la Directiva 2006/112/CE).

En esta definicion hay que estar igualmente a lo dispuesto por el Reglamento 282/2011/UE,
en la redaccion dada por el Reglamento (UE) 1042/2013, que sefiala que los mismos abarcaran,
en particular, las siguientes prestaciones:

a) Los servicios de telefonia fija y movil para la transmisién y conmutacion de voz,
datos y video, comprendidos los servicios de telefonia que incluyan un elemento
de video (servicios de videofonia).

b) Los servicios de telefonia prestados a través de internet, incluido el protocolo de
transmision de la voz por internet (VolP).

¢) Los servicios de correo de voz, llamada en espera, desvio de llamadas, identifica-
cion de llamada, llamada tripartita y demas servicios de gestion de llamadas.

d) Los servicios de radiobusqueda.

e) Los servicios de audiotexto.

f) Los servicios de fax, telégrafo y télex.

g) Elacceso a internet, incluida la World Wide Web.

h) Las conexiones a redes privadas que faciliten enlaces de telecomunicaciones para
uso exclusivo del cliente.

De igual modo, se sefialan ciertas prestaciones que se consideran excluidas de este concep-
to, como son las siguientes:

a) Los servicios prestados por via electronica.

b) Los servicios de radiodifusion y television.
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El mismo reglamento define lo que debe considerarse como servicios de radiodifusion
y television (art. 6 ter), calificando como tales los servicios consistentes en el suministro de
contenidos de audio y audiovisuales, tales como los programas de radio o de television sumi-
nistrados al publico a través de las redes de comunicaciones por un prestador de servicios de
comunicacion, que actiie bajo su propia responsabilidad editorial, para ser escuchados o vistos
simultaneamente siguiendo un horario de programacion (en paralelo con el art. 69.tres.5.° de la
Ley del IVA). Dentro de este concepto, en particular, se incluyen las siguientes prestaciones:

a) Los programas de radio o de television transmitidos o retransmitidos a través de
las redes de radiodifusion o de television.

b) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), siempre que se emitan de forma simultanea a
su transmision o retransmision a través de las redes de radiodifusion o de television.

Por el contrario, dentro de estas prestaciones no se incluyen:

a) Los servicios de telecomunicacion.

b) Los servicios prestados por via electronica.

¢) El suministro de informacion, previa solicitud, sobre programas concretos.
d) La cesion de derechos de radiodifusion o de retransmision televisiva.

e) El arrendamiento financiero de equipos técnicos o de instalaciones para su utiliza-
cion en la recepcion de una emision.

f) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), salvo que esa distribucion sea simultanea a su
transmision o retransmision a través de las redes tradicionales de radio o television.

Huelga sefalar que las inclusiones y exclusiones que hace la norma de la Unién, al igual
que la definicion que ofrece, son de directa aplicacion en nuestro pais.

Los servicios a los que se aplicaran las reglas de localizacion que pasamos a exponer son
los referidos y delimitados en los parrafos anteriores.

ii. Reglas de localizacidn aplicables a los servicios prestados por via electré-
nica, telecomunicaciones o radiodifusion

En la configuracion de las reglas de localizacion aplicables a los servicios prestados por via
electronica, de telecomunicaciones o radiodifusion, hay que distinguir segun se trate de servicios
prestados a otros empresarios o profesionales y servicios prestados a particulares.
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Tratandose de servicios prestados entre empresarios o profesionales, la regla de aplicacion es
la general para estas operaciones, contenida desde el 1 de enero de 2010 en el articulo 69.uno.1.°
de la Ley del IVA. En consecuencia, dichos servicios se entenderan prestados alli donde radique
la sede de actividad o establecimiento permanente que haya de considerarse como destinatario
de la operacion, no existiendo en este ambito ninguna particularidad respecto al general de apli-
cacion de esta regla de localizacion.

Para determinar la condicion del prestatario del servicio, empresario o profesional o consu-
midor final, el Reglamento 282/2011/UE, articulo 18.2, en la redaccion afiadida por el Reglamen-
to (UE) 1042/2013, senala que, con independencia de que disponga de informacion que indique
lo contrario, el prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, y de
servicios por via electronica podra considerar que un cliente establecido en la Comunidad no tiene
la condicion de sujeto pasivo mientras este Gltimo no le haya comunicado su NIF-IVA.

En cuanto a la localizacion en si misma, desde el 1 de enero de 2015, las reglas estableci-
das para estos servicios se han simplificado y armonizado a la vez, habiendo pasado a tributar en
destino en todo caso, supuesto que dicho destino se encuentra en un Estado comunitario. De este
modo, desde esta fecha el articulo 70.uno.4.° de la Ley del IVA senala la localizacion en el terri-
torio de aplicacion del impuesto de los prestados por via electronica cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando como tal, siempre que este se encuentre establecido o tenga
su residencia o domicilio habitual en el citado territorio. Otro tanto hace el articulo 70.uno.8.° en
relacion con los servicios de telecomunicaciones o de radiodifusion.

Como destinatarios de las operaciones ha de haber en todo caso personas que no sean em-
presarios o profesionales, tanto personas fisicas como otras entidades, como seria el caso de entes
publicos, asociaciones, fundaciones, etc., en cuanto no dispongan de un NIF-IVA. Precisamen-
te en atencidn a que se incluyen como destinatarios de estas operaciones tanto a personas fisicas
como a otras entidades, se atiende para la localizacion de los servicios al lugar de domicilio o
residencia habitual o su lugar de establecimiento, referencia esta que careceria de sentido en re-
lacion exclusivamente con particulares que fueran personas fisicas.

El Reglamento 1042/2013/UE contiene una serie de disposiciones que son relevantes para
la aplicacion efectiva de la regla de localizacion que acabamos de sefialar, que son las siguientes:

1.° Supuestos en los que se requiere la presencia fisica del destinatario de los servi-
cios, tales como zonas de acceso inalambrico WIFI, cibercafés, restaurantes o ves-
tibulos de hoteles, en los que se presumira que el cliente esta establecido, tiene su
domicilio o su residencia habitual en dicha ubicacion y que es en ella donde tiene
lugar el uso y disfrute efectivo del servicio.

Si dicha ubicacion esta situada a bordo de un buque, un avion o un tren que lleve
a cabo un transporte de pasajeros dentro de la Comunidad, el pais de la ubicacion
sera el pais de partida del transporte de pasajeros.

2.° En el resto de supuestos, se acude a las siguientes presunciones:
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3.°

a) Sielservicio se presta a través de una linea fija terrestre, se presumira que
el cliente esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual, en
el lugar de instalacion de la linea fija terrestre.

b) Sielservicio se presta a través de redes moviles, se presumira que el clien-
te esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en el pais
identificado por el codigo de teléfono mévil nacional de la tarjeta SIM uti-
lizada para la recepcion de dichos servicios.

c) Sipara la prestacion del servicio es necesario utilizar un dispositivo des-
codificador o similar, o una tarjeta de television, y en los que no se utilice
una linea fija terrestre, se presumird que el cliente esta establecido, tiene
su domicilio o su residencia habitual, en el lugar donde se encuentre el
descodificador o dispositivo similar o, si ese lugar no se conociera, en el
lugar al que se envie la tarjeta de television para ser utilizada en ese lugar.

Como regla residual, se presumira que el cliente esta establecido o tiene su domi-
cilio o residencia habitual en el lugar que sea determinado como tal por el presta-
dor basandose en dos elementos de prueba no contradictorios de los enumerados
en el articulo 24 septies del citado reglamento. Dichos elementos de prueba son
los siguientes:

a) Ladireccion de facturacion del cliente.

b) La direccion de protocolo internet del dispositivo utilizado por el cliente
o cualquier sistema de geolocalizacion.

¢) Los datos bancarios, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria
utilizada para el pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que
disponga el banco.

d) Elcédigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abo-
nado del servicio movil almacenado en la tarjeta SIM (modulo de identi-
dad del abonado) utilizada por el cliente.

e) La ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le
presta el servicio.

f)  Cualquier otra informacion relevante desde el punto de vista comercial.

Basta con que concurran dos de estos elementos probatorios para que se pueda
presumir la residencia del cliente en el lugar al que conduzcan los mismos, a con-
dicién de que no sean contradictorios. El mismo precepto dispone que se trata
de una relacion no cerrada, por lo que cabe la utilizacion de otros elementos de
prueba a disposicion del contribuyente.

Finalmente, se establece la posibilidad de que el prestador del servicio refute las
presunciones sefialadas en los ordinales 1.° y 2.° anteriores fundandose en tres

www.ceflegal.com 87

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



RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

elementos de prueba no contradictorios que demuestren que el cliente esta esta-
blecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en otro lugar.

Esta posibilidad de refutacion se extiende igualmente a las autoridades fiscales,
aunque con dos matices importantes, que son los siguientes:

a) Dicha posibilidad se extiende a cualquiera de los supuestos anteriores.

b) La posibilidad opera en cualquier supuesto en el que existan indicios de
mala utilizacion o abuso por parte del prestador.

Es importante sefialar que las normas que se han sefialado se contienen en el Reglamento
comunitario 1042/2013/UE, de modificacion del 282/2011/UE, de directa aplicacion en Espana,
por lo que no es procedente su transposicion. En cualquier caso y por si hubiere alguna duda, la
exposicion de motivos de la Ley 28/2014 sefala expresamente dicha aplicacion directa.

El Reglamento 282/2011/UE, articulo 31 quater, especifica que a los efectos de determi-
nar el lugar de prestacion de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, o de
servicios prestados por via electronica por un sujeto pasivo que actue en su propio nombre en
combinacion con servicios de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcion si-
milar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acampada, se
considerara que esos servicios se prestan en dichas ubicaciones.

iii. Regimenes especiales aplicables a los servicios de telecomunicaciones, ra-
diodifusion, television y a los prestados por via electronica

El régimen especial de los servicios prestados por via electronica, regulado en los articu-
los 163 bis a 163 quater de la Ley del IVA hasta el 31 de diciembre de 2014, se introdujo en la
Ley del IVA con vigencia a partir del 1 de julio de 2003, fecha en la que comenzaron a apli-
carse las reglas especiales de localizacion correspondientes a dichos servicios.

Este régimen especial se ha extendido desde el 1 de enero de 2015 a los servicios de teleco-
municaciones, radiodifusion y television y a los operadores establecidos en la Union, ello como
consecuencia de las nuevas reglas de localizacion aplicables a dichos servicios desde esta fecha,
dandose lugar a dos regimenes especiales, que se aplican, respectivamente, a los operadores es-
tablecidos en la Union o fuera de ella, segun proceda.

La normativa comunitaria reguladora de estos regimenes especiales viene dada por la Direc-
tiva 2006/112/CE, articulos 369 bis a duodecies, que regulan el régimen especial aplicable a los
operadores establecidos en la Comunidad. De igual modo, debe sefialarse la modificaciéon ope-
rada en los articulos relativos al preexistente régimen especial de los servicios prestados desde
fuera de la Comunidad, que desde el 1 de enero de 2015 es aplicable también, como deciamos, a
los a servicios de telecomunicaciones y a los servicios de radiodifusion y television. Adicional-
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mente, hay que tener en cuenta la aprobacion del Reglamento 967/2012/UE, de modificacion del
Reglamento 282/2011/UE, para su adaptacion a la existencia de estos dos regimenes especiales.

La razon de ser de este régimen especial se encuentra en la voluntad de asegurar la tributa-
cion en los Estados de residencia de los particulares destinatarios de las operaciones y su necesa-
ria compaginacion con la mayor simplificacion posible en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias para los operadores no comunitarios.

De acuerdo con el articulo 163 septiesdecies.uno y dos b) de la Ley del IVA, el ambito
objetivo de los regimenes especiales se limita a los servicios prestados por via electronica, de
telecomunicaciones y de radiodifusion y television, debiendo aplicarse al total de estas operacio-
nes que se entiendan realizadas en la Comunidad, no siendo factible su aplicaciéon para una por-
cion de ellas y no para el resto.

Desde el punto de vista subjetivo, los regimenes son aplicables unicamente a los servicios
prestados por operadores no establecidos, esto es, cualesquiera empresarios o profesionales que
no tengan ni la sede de actividad econdmica ni un establecimiento permanente en el Estado en el
que hayan de considerarse prestados los servicios cuyo IVA se trata de ingresar en la Comunidad.

En el caso del régimen especial previsto para los operadores no comunitarios, adicional-
mente, se exige asimismo que estos operadores no tengan obligacion de estar identificados por
otro motivo a efectos del IVA en ningtin Estado comunitario conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 164.uno.2.° de la Ley del IVA o sus equivalentes en las legislaciones de otros Estados miem-
bros. Lo que se pretende es aplicar el régimen a operadores que no realizan ningun tipo de ope-
racion localizada en la Comunidad de la que sean sujetos pasivos, es decir, por la que deban
ingresar el tributo (ya que en tal caso habrian de obtener un NIF-IVA), esto es, operadores que,
por razén del resto de operaciones que realizan, no han de mantener relacion alguna con ninguna
de las autoridades fiscales de los Estados miembros. Precisamente por esa razon es por lo que se
pretende facilitar las cosas al méximo para este tipo de operadores.

Es probable que los operadores de comercio electronico efectiien operaciones para otros empre-
sarios o profesionales establecidos en la Comunidad. En tal caso, aunque las operaciones se localicen
en destino, el prestador no adquirira la condicion de sujeto pasivo, ya que se aplicara el mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo, por lo que no existe tampoco obligacion de identificacion. En otro
caso, esto es, si realizasen operaciones en el interior de la Comunidad distintas de la prestacion de
servicios electronicos y tuvieran, por tanto, obligacion de ingreso de IVA, quedarian excluidos del am-
bito subjetivo del régimen especial, debiendo aplicar las reglas generales de identificacion e ingreso.

En el supuesto de los empresarios o profesionales establecidos en la Comunidad, el articulo
163 unvicies de la Ley del IVA dispone que podran acogerse al régimen especial los empresarios
o profesionales establecidos en la Comunidad pero no en el Estado miembro de localizacion de
las operaciones.

Estos regimenes especiales son optatives. El primer parrafo de los articulos 163 octiesdecies.

uno y unvicies.uno de la Ley del IVA es palmario cuando establece que los empresarios o profe-
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sionales que cumplan el resto de requisitos exigibles podran acogerse al régimen especial, sin con-
figurarlo como obligatorio. De no ser asi, el operador no comunitario que no opte por la aplicacion
del régimen especial debera cumplir sus obligaciones tributarias como cualquier otro operador.

A estos efectos, es conveniente distinguir entre el régimen especial correspondiente a los
operadores no comunitarios y el correspondiente a los comunitarios.

Para los operadores no comunitarios, el articulo 163 octiesdecies.dos de la Ley del IVA de-
fine dos conceptos basicos para el funcionamiento del régimen especial; el Estado miembro de
identificacion y el Estado miembro de consumo. El primero de ellos es el que actiia como inter-
locutor con el operador no comunitario, es decir, es el Estado ante el cual el operador no comu-
nitario presenta sus declaraciones. El segundo es el Estado de residencia del consumidor final
destinatario de las prestaciones efectuadas por via electronica.

El operador no comunitario puede elegir el Estado de identificacién que considere oportuno.
Dicho Estado sera el encargado de mantener las relaciones con el operador no establecido, ello
sin perjuicio de lo que luego se dira en cuanto al control de estos operadores. El mismo estado de
identificacion esta habilitado para la exclusion del operador del régimen cuando concurran ciertas
circunstancias que se enuncian expresamente (art. 163 bis septiesdecies.dos.tres).

Las dos primeras estan vinculadas al cese en esta actividad. Asi, se excluira del régimen, y
en consecuencia del censo de operadores que lo aplican, al sujeto pasivo que cese en la prestacion
de los servicios a los que se aplica el régimen especial y que notifique que no presta servicios por
via electronica. Igualmente, se producira esta exclusion cuando pueda entenderse de otra forma
que sus actividades gravadas han cesado. Esta tlltima frase es ciertamente indeterminada, por lo
que cabe pensar en una pluralidad de situaciones en las que el Estado de identificacion, al depu-
rar el censo, llegue a esta conclusion.

La tercera causa de exclusion es que el operador deje de cumplir los requisitos necesarios
para acogerse al régimen (por ejemplo, porque pase a tener un establecimiento en la Comunidad,
o porque efectue otras operaciones distintas a las incluidas en el mismo...).

La cuarta y tltima va ligada al incumplimiento continuado de las normas de aplicacion del
régimen. Asi cabe citar la falta de presentacion de las declaraciones, de ingreso de las cuotas...

Para el caso de que sea Espana el Estado elegido por el operador no comunitario para el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el articulo 163 ter noniesdecies de la Ley del IVA
establece las que habra de cumplir, que son las siguientes:

1.* Presentacion de declaracion de alta e identificacion. Siendo el régimen optativo,
se requiere que el operador manifieste su inclusion en el mismo. A estos efectos,
se prevé la presentacion de una declaracion de alta o iniciacion ante el Estado
miembro de identificacion.
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La informacion facilitada por el empresario o profesional no establecido en la
Comunidad al declarar el inicio de sus actividades gravadas incluira los siguien-
tes datos de identificacion: nombre, direcciones postal y de correo electronico,
direcciones electronicas de los sitios de internet a través de los que opere en su
caso, el nimero mediante el que esté identificado ante la Administracion fiscal
del territorio tercero en el que tenga su sede de actividad y una declaracion en la
que manifieste que no esta identificado a efectos del IVA en otro Estado miem-
bro de la Comunidad. Igualmente, el empresario o profesional no establecido en
la Comunidad comunicara toda posible modificacion de la citada informacion.

En el caso de empresarios o profesionales establecidos en las Islas Canarias, Ceuta
o Melilla, la informacién a facilitar al declarar el inicio de sus actividades grava-
das incluird nombre, direcciones postal y de correo electronico y las direcciones
electronicas de los sitios de internet a través de los que opere y numero de iden-
tificacion fiscal asignado por la Administracion tributaria espafiola.

A efectos de este régimen, la Administracion tributaria identificara al empresario
o profesional no establecido en la Comunidad mediante un nimero individual.

La Administracion tributaria notificara por via electronica al empresario o pro-
fesional no establecido en la Comunidad el ntimero de identificacion que le haya
asignado.

La gestion censal de estos operadores finaliza con la declaracion de cese en la
que el operador comunicara que deja de acogerse o de poder acogerse al régi-
men especial, ello siempre que se trate de un cese que se comunica por parte
del operador.

Presentacion de autoliquidaciones periddicas por las operaciones efectuadas. El
sujeto pasivo esta obligado a presentar una autoliquidacion trimestral en la que han
de reflejarse los datos relativos a las operaciones efectuadas durante el trimestre.

Esta declaracion ha de presentarse en los veinte primeros dias de enero, abril, julio
y octubre, siendo obligatoria su presentacion todos los trimestres, incluso aun-
que en cualquiera de ellos no se hayan realizado operaciones. Utilizando nuestra
terminologia, hay que presentar declaracion, incluso negativa, mientras se esté
de alta en el régimen. Evidentemente, esta declaracion también se cumplimen-
tara y presentara por via telematica. La declaracion habra de reflejar, para todos
y cada uno de Estados miembros en los que se hayan suministrado servicios por
via electronica, la contraprestacion correspondiente a los servicios prestados, la
cuota devengada para cada uno de ellos y el importe total a ingresar.

Las cantidades correspondientes habran de consignarse en euros, previéndose que
cuando la contraprestacion de las operaciones se hubiese fijado en otras divisas,
se utilice para la conversion el tipo de cambio publicado por el Banco Central Eu-
ropeo para el ultimo dia del periodo de declaracion o, si no hubiera publicaciéon
ese dia, el del dia siguiente.
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Cualquier modificacion posterior de las cifras contenidas en las declaraciones presen-
tadas debera efectuarse en el plazo maximo de tres afios a partir de la fecha en que
debia presentarse la declaracion inicial, a través del procedimiento de rectificacion
de autoliquidaciones y de declaraciones complementarias, respectivamente. No obs-
tante, el Estado miembro de consumo podra aceptar correcciones tras la finalizacion
del plazo indicado con sujecion a lo previsto en su normativa tributaria nacional.

3.2 Ingresar el importe correspondiente. La agregacion de todas las cuotas correspon-
dientes a los Estados de consumo permitira obtener la suma global que habra de
ingresar el operador no comunitario.

4.* Mantener un registro de las operaciones incluidas en el régimen especial. Este
registro habra de ser tal que permita a la Administracion de cada Estado miem-
bro de consumo comprobar si los datos consignados en la declaracion presenta-
da son correctos.

El referido registro ha de ponerse a disposicion de las autoridades tributarias de
cualquiera de los dos Estados concernidos, esto es, tanto del Estado de identifica-
cién como del Estado de consumo, al igual que el resto de relaciones que se han de
sustanciar en la aplicacion del régimen especial, por via electronica. El empresario
o profesional no establecido debera conservar este registro durante un periodo de
diez afios desde el final del afio en que se hubiera realizado la operacion.

Esta es la tinica referencia a las competencias para la comprobacion de la situacion
tributaria de los operadores que opten por la aplicacion de este régimen especial.
En la medida en que no hay mas referencias sobre el particular, cabe razonable-
mente deducir que la Administracion tributaria espafiola tendra, en relacién con
estos contribuyentes, las mismas facultades de comprobacion de que dispone en
relacién con cualesquiera otros, de forma que la «interposicién» de otro estado
comunitario que ejerza esta particular funcion de agente de recaudacion no sera
impedimento para el ejercicio de dichas facultades.

5.2 Expedir y entregar factura o tique por las operaciones. Esta obligacién habra de
cumplirse siempre que el destinatario de la operacion esté establecido o tenga su
residencia o domicilio habitual en territorio IVA.

Las obligaciones que acabamos de sefialar son las que se imponen por parte del articulo 163
noniesdecies.uno de la Ley del IVA con caracter general para los operadores que elijan Espafia
como Estado de identificacion. La problematica de las obligaciones formales, sin embargo, no
se agota aqui, ya que es preciso el establecimiento de las obligaciones que tendra para con el
Estado espaiiol el operador que, realizando operaciones que deban considerarse efectuadas en el
territorio IVA, opte por la aplicacion del régimen especial pero elija un Estado de identificacion
distinto del nuestro. Esta cuestion se resuelve por el articulo 163 noniesdecies.dos, en el que se
sefala que, en relacion con las operaciones que quepa considerar efectuadas en dicho territorio,
el cumplimiento de las obligaciones que dimanan de su realizacion se efectuara frente al Estado
que se haya elegido como de identificacion, enfatizando las obligaciones de registro y de fac-
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turacion que son las que a la Administracion tributaria espafiola la resultaran de mayor interés
ante cualquier actuacion de comprobacion a desarrollar acerca de estos operadores.

El régimen especial se configura fundamentalmente como un régimen dirigido a facilitar
el ingreso de las cantidades que correspondan por parte de los operadores no comunitarios a las
arcas de los Estados miembros de la Comunidad. Tratandose de operadores no comunitarios, el
importe de las cuotas que soporten en la Comunidad no debe ser demasiado elevado; sin embar-
go, dichas cuotas pueden existir, debiendo, por tanto, preverse el mecanismo para su restitucion.

En cuanto a la devolucion de las cuotas soportadas, se regula por el articulo 163 vicies de
la Ley del IVA que el sistema previsto excluye, fundamentalmente por razones de simplificacion,
que en la declaracién a la que nos hemos referido el operador no establecido efectie la deduccion
de las cuotas que soporte en el territorio de aplicacion del impuesto en relaciéon con la prestacion
de estos servicios por via electronica.

Esta simplificacion, no obstante, no puede determinar que tales cuotas constituyan un coste
para los operadores no establecidos. Lo que ocurre es que de las cuotas que soporten se resarci-
ran mediante su devolucion, a través del sistema general de devolucion de las cuotas soportadas
a los sujetos pasivos no establecidos: la Decimotercera Directiva (Directiva 85/560/CEE), trans-
puesta en nuestro derecho en el articulo 119 bis de la Ley del IVA. La regulacion especifica del
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas por estos empresarios o profesionales se hace
en el nuevo articulo 163 tervicies, con las siguientes especialidades:

1.* Se exceptia el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 119.dos.2.° de la Ley
del IVA, lo cual es indispensable si tenemos en cuenta que la realizacion de las
operaciones de las que estos empresarios o profesionales son sujetos pasivos,
en cuanto tienen a particulares como destinatarios, les impediria el acceso a este
procedimiento.

2. No se exige a dichos empresarios o profesionales el nombramiento de un repre-
sentante, requisito que con caracter general establece para el recurso a este pro-
cedimiento el articulo 119.tres de la Ley del IVA.

3.2 Tampoco se requiere la existencia de reciprocidad por parte de los Estados de re-
sidencia de los referidos empresarios o profesionales.

Hemos de afiadir, para concluir, que la colaboracion a la que hemos venido haciendo refe-
rencia entre Estados miembros en orden a la recaudacion y reparto de los recursos tributarios que
se obtengan de la aplicacion del régimen especial no llega a la deduccion de las cuotas que se
soporten, por lo que el operador no establecido debera solicitar esta devolucion en todos y cada
uno de los Estados miembros en los que haya soportado cuotas, no jugando en esta materia el
principio de relacidon exclusiva con el Estado de identificacion que hasta ahora se ha predicado.

El funcionamiento del régimen especial previsto para los operadores comunitarios es muy
similar al descrito anteriormente, debiendo apuntarse las siguientes diferencias:
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Cuando el empresario o profesional tenga uno o mas establecimientos permanen-
tes en Estados miembros distintos de Espaiia, desde los que preste los servicios a
que se refiere este régimen especial, debera incluir ademas en la autoliquidacion
correspondiente la informacion general correspondiente a cada establecimiento
permanente, identificado con su niimero de identificacion individual del impuesto
o el numero de referencia fiscal de dicho establecimiento, y desglosada por cada
Estado miembro de consumo.

Los empresarios o profesionales que se acojan a este régimen especial tendran
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas conforme al procedimiento pre-
visto en la normativa del Estado miembro de consumo en desarrollo de lo que
dispone la Directiva 2008/9/CE.

Para el caso de los empresarios o profesionales establecidos en el territorio de
aplicacion del impuesto, se dispone lo siguiente:

a) Las cuotas soportadas en otros Estados comunitarios se solicitaran a través
del procedimiento previsto en el articulo 117 bis de la Ley del IVA.

b) Adicionalmente, para el caso de que sea Espafia el Estado de identificacion,
se dispone que las cuotas soportadas en el territorio IVA podran deducirse
a través de las correspondientes autoliquidaciones conforme el régimen
general del impuesto, con independencia de que a los referidos servicios
les resulte o no aplicable el régimen especial.

En caso de que Espaifia sea el Estado miembro de consumo, los empresarios o
profesionales establecidos en la Comunidad que se acojan a este régimen espe-
cial tendran derecho a la devolucion de las cuotas soportadas en el TAI, siempre
que los bienes y servicios adquiridos se destinen a la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones, de radiodifusion o de television y electronicos a los que
se refiere este régimen especial. El procedimiento para el ejercicio de este dere-
cho sera el previsto en la Ley del IVA, articulo 119.

Al igual que en el caso de los operadores no comunitarios, se excepciona el requisito de

que no hayan realizado operaciones de cuyo [V A sean sujetos pasivos, pero no los de reciproci-
dad y nombramiento de representante, que de suyo no cabe exigir para operadores comunitarios.

Las normas que definen el régimen especial y que acabamos de analizar han de tener ne-

cesariamente un corolario: tanto la identificacion a efectos del régimen en un Estado (y las vici-
situdes derivadas de la misma), como la presentacion e ingreso de declaraciones ante el mismo,
exigen que se establezcan unas pautas comunes y unos mecanismos de intercambio de informa-
cion, y de cuotas ingresadas, entre todos los Estados miembros.
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