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EN relacion con el afio 2012, hay varias modificaciones o aclaraciones en el IVA. Son
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a) Especificacion de la no sujecion de la transmision de unidades econdmicas autdnomas.
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d) Inversion del sujeto pasivo en entregas de inmuebles efectuadas por entidades declaradas
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Abstract:

REGARDING 2012, there are several amendments o clarifications about VAT. They are
the following:

a) Specification of the non taxation of the transmission of economic independent units or
on going assets.

b) Incidence of VAT on labor relations and, in particular, in retributions in kind.
c) Formal obligations.

d) Reverse charge on supplies of immovable properties done by entities declared in
bankruptcy.

e) Tax rate on supplies of dwellings.

Keywords: economic independent unit, retributions in kind, formal obligations, bankrupt-
cy, immovable properties, tax rate and dwellings.
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Pocas son las novedades introducidas en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) a lo largo
del afio 2011, especialmente si por tales entendemos las modificaciones normativas que en otros afos
han supuesto una alteracion importante en la regulacion sustantiva del impuesto, aunque alguna hay.
Desde el punto de vista jurisprudencial o de la doctrina administrativa si que se han producido, por
el contrario, novedades o controversias importantes, en las que centraremos este comentario. Los
aspectos a los que nos referiremos son los siguientes:

a) La no sujecion al IVA de la transmision de unidades economicas autonomas, por referencia
a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 10-11-2011, Schrie-
ver, Asunto C-444/10 (NFJ044772).

b) La sujecion de las retribuciones en especie, en este caso, segun criterio de la Direccion Gene-
ral de Tributos (DGT), expresado en contestaciones de 30-5-2011 (NFC041317) o 7-6-2011
(NFC041741).

¢) Larevision de ciertas obligaciones formales, segiin modificaciones en los Reglamentos del
IVA y General de Aplicacion de los Tributos.

d) La supresion de la repercusion del IVA en la transmision de inmuebles por parte de empre-
sarios o profesionales declarados en situacidon de concurso, mediante la aplicacion de la
inversion del sujeto pasivo conforme a la letra e) del articulo 84.uno.2.° de la LIVA, que se
ha afiadido como novedad.

e) La aplicacion del tipo reducido a las entregas de viviendas.

I. NO SUJECION DE LA TRANSMISION DE UNIDADES ECONOMICAS AUTONOMAS

Como es sabido, a finales de 2008 entr6 en vigor la actual redaccion del articulo 7.1.° de la
Ley 37/1992, reguladora del IVA en nuestro pais, LIVA en lo sucesivo. Esta es la norma que estable-
ce las condiciones de no sujecion al IVA de la venta de negocios en marcha. La modificacion nor-
mativa acometida en esta fecha supuso la adecuacion de la norma interna al contenido de la
Sentencia del TJUE de 27-11-2003, Zita Modes, Asunto C-497/01 (NFJ015629).

La regulacion que se estableci6 a partir del 26-12-2008 ponia, y sigue poniendo, el énfasis en la
delimitacion objetiva del conjunto de bienes y derechos transmitidos, de suerte que, si estos constituyen
un conjunto de elementos patrimoniales capaces de desarrollar una actividad empresarial o profesional
por si mismos, y supuesto que no dejan de estar afectos a una actividad de este tenor, la transmision de
los mismos se situa extramuros del ambito de aplicacion del impuesto. Elementos tales como el régimen
aplicable en otros impuestos, la configuracion mercantil de la operacion o el hecho de que los elementos
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transmitidos constituyan o no el total del patrimonio empresarial del transmitente han dejado de tener
relevancia. La no sujecion de las operaciones se condiciona, pues, a que el citado conjunto de bienes y
derechos transmitidos constituya, en palabras de la propia LIVA, una unidad econémica auténoma.

En esta aproximacion objetiva al perimetro de la no sujeciéon es fundamental la definicion de
lo que haya de considerarse como unidad econdmica auténoma, ya que Unicamente si los bienes y
derechos comprendidos en una transmision pueden ser considerados como constitutivos de una de
estas unidades, la operacion se podra considerar no sujeta al impuesto.

En esta controversia, la Sentencia del TJUE del pasado 10-11-2011 (NFJ044772), Schriever,
ha venido a aclarar ciertas dudas, amén de resolver un supuesto especifico que ya habia sido tratado
en nuestro pais con pronunciamientos administrativos no necesariamente alineados.

Segun se describe en la sentencia, la Sra. Schriever explotaba una tienda minorista de articulos
deportivos en unos locales comerciales de su propiedad, negocio que vendio6 a la mercantil Sport S
sin repercutir IVA, en el entendido de que era aplicable la regla de no sujecion de la venta de nego-
cios en marcha. Se indica en la sentencia que el objeto de la operacion fue las existencias y el equi-
pamiento de la tienda. Paralelamente, la Sra. Schriever arrendo6 a Sport S por tiempo indefinido los
locales comerciales en los que se llevaba a cabo la actividad comercial, la cual continud unos afios
mas. La Administracion tributaria alemana entendié que la operacion no tenia cabida dentro de la
regla de no sujecion, lo que suscito la correspondiente controversia.

El TJUE baso6 su sentencia en la previa sobre esta cuestion, que es la Sentencia de 27-11-2003,
Zita Modes, Asunto C-497/01 (NFJ015629), en la que ya se habia establecido que la razon de ser de la
norma de no sujecion es permitir a los Estados miembros facilitar las transmisiones de empresas o partes
de empresas, evitando sobrecargar la tesoreria del adquirente con una carga fiscal desmesurada que, en
cualquier caso, recuperaria posteriormente mediante una deduccion del IVA soportado. Del mismo
modo, se habia dispuesto que como universalidad total o parcial de bienes, que es la expresion que uti-
liza la Directiva 2006/112/CE para referirse a las unidades econdomicas autonomas, debe considerarse
el establecimiento mercantil o parte autonoma de una empresa, con elementos corporales y, en su caso,
incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de desa-
rrollar una actividad econdmica autdnoma, pero que no comprende la mera cesion de bienes, como la
venta de existencias, de donde resulta que para que pueda considerarse, a estos efectos, que existe una
transmision no sujeta es necesario que el conjunto de los elementos transmitidos sea apto para permitir
desarrollar una actividad econémica por si mismos.

Con estas premisas, la sentencia Schriever indica que la cuestion de si este conjunto debe con-
tener bienes tanto mobiliarios como inmobiliarios debe apreciarse a la luz de la naturaleza de la acti-
vidad econdémica de que se trate. En el caso de que una actividad econéomica no requiera la utilizacion
de locales especificos o equipados de instalaciones fijas necesarias para llevar a cabo la actividad
econdmica, puede haber una transmision no sujeta incluso sin la transmision de los derechos de pro-
piedad de un inmueble. Por el contrario, no es posible considerar que existe tal transmision no suje-
ta sin que el cesionario tome posesion de los locales comerciales cuando la actividad econémica de
que se trata consiste en la explotacion de un conjunto inseparable de bienes muebles e inmuebles. En
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particular, si los locales comerciales estan equipados con instalaciones fijas necesarias para desarro-
llar la actividad econdémica, dichos inmuebles deben formar parte de los elementos enajenados para
que se produzca una transmision excluida de la sujecion al tributo.

A partir de estas explicaciones, contenidas en los apartados 26 a 28 de la sentencia, bien podria
considerarse que la operacion a la que se referia la sentencia se iba a considerar excluida de la no
sujecion al tributo, no fue asi. Antes bien, el TJUE ha indicado que: «también puede tener lugar una
transmision de bienes si se ponen a disposicion del cesionario los locales comerciales mediante un
contrato de arrendamiento o si este dispone ¢l mismo de un inmueble apropiado al que trasladar el
conjunto de bienes transmitidos y donde puede continuar desarrollando la actividad economica de
que se trate» (apdo. 29 de la sentencia).

El apartado 30 completa al anterior indicando que, de no ser asi, se provocaria una distincion
arbitraria entre, por una parte, las transmisiones realizadas por los propietarios de los locales donde
se encuentran los establecimientos mercantiles o la parte de la empresa cuya cesion se pretende vy,
por otra, las realizadas por los cedentes que solamente son titulares de un derecho de arrendamiento
sobre esos mismos locales, cuya transmisién nunca podria incluir la propiedad del local en el que se
desarrolla la actividad. Esta discriminacion se considera por el TIUE carente de soporte en la norma
que se pretende interpretar.

Por referencia, de manera especifica, a la operacion que se analizaba, el TJUE admiti6 la no
sujecion, en el entendido de que, aunque la actividad de comercio minorista requiere del uso de un
local «nada se opone, en principio, a que la posesion se transmita mediante la celebracion de un con-
trato de arrendamiento» (apdo. 36).

Adicionalmente, se valoro6 si la posibilidad de resolver el contrato de arrendamiento por anticipa-
do podia ser considerada como un indicio de la falta de intencion de continuidad en la actividad, consi-
deracion que se encontraba estrechamente relacionada con la jurisprudencia germana, bastante
restrictiva en este particular. E1 TJUE descart6 cualquier tipo de conclusion determinante en este sentido.

La sentencia Schriever es importante porque viene a pacificar la tributacion de este tipo de ope-
raciones, relativamente habituales, en las que el transmitente no entrega el inmueble en el que se desa-
rrolla la actividad, pero transmite el resto de elementos necesarios para la misma, procediendo a arrendar
el inmueble al adquirente del resto de los activos. En tal caso, parece pacifico que la citada transmision
ha de considerarse no sujeta al impuesto. De suyo, esta no sujecion ya es importante; sin embargo, si la
referimos a ciertos sectores de la economia que, por razén de la naturaleza de sus actividades o de su
régimen tributario en el IVA, sufren limitaciones en su derecho a la deduccion, puede resultar crucial.

Con todo, lo mas interesante no es tanto el caso sometido a la valoracion del TJUE y la conclusion
a la que este llego, sino las afirmaciones que, con caracter mas general, se contienen en la sentencia.

Asi, se puede concluir de ella que la apreciacion de la autonomia de funcionamiento que ha de
concurrir para que sea aplicable la norma de no sujecion debe efectuarse por referencia al adquirente o

destinatario de la operacion, de forma que si este recibe el total de elementos necesarios para continuar
con el desarrollo de una actividad econdmica, la transmision habra de considerarse no sujeta al impues-
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to. Este es el caso de la venta de su negocio por parte de la Sra. Schriever, en la que la circunstancia
determinante de la no sujecion es el hecho de que el destinatario o cesionario de la misma recibid el total
de los elementos necesarios para la continuidad en la actividad, aunque una parte de ellos lo fuera en
concepto de arrendatario, como ocurria con los locales. Siendo que, del conjunto de contratos otorgados,
el destinatario de los mismos recibia un conjunto de elementos patrimoniales aptos para el funcionamien-
to autdnomo del que precisa la norma, se concluye que la no sujecion es el tratamiento correspondiente.

De igual modo, carece de relevancia el titulo juridico en virtud del cual se produzca la puesta
de los bienes afectados en posesion del destinatario de la transmision. El hecho de que los inmuebles
que ocupaba el negocio minorista de la Sra. Schriever se arrendaran al adquirente del resto del equi-
pamiento del mismo, pero no se le transmitieran, no es obice para la aplicacion de la norma de no
sujecion. Lo relevante es que con el arrendamiento de los citados inmuebles mas la propiedad del
resto de bienes adquiridos, cabia la continuidad en la realizacion de actividades empresariales o pro-
fesionales, que es el requisito y, a la vez, razon de ser de la norma de no sujecion.

En la traslacion de esta apreciacion a otras circunstancias o situaciones parecidas es necesario
ser prudente, sin embargo, es obvio que resulta un antecedente de la maxima relevancia. En particu-
lar, por lo que se refiere a la influencia que puede tener el hecho de que la operacion que se discute
sea una operacion de reestructuracion empresarial a los efectos del Impuesto sobre Sociedades (IS)
o0 no, se puede considerar que este es un extremo irrelevante de cara a la no sujecion. Asi lo indica la
propia LIVA, en el inciso final del primer parrafo de su articulo 7.1.° y puede considerarse que ha
venido a refutar el TJUE.

Finalmente, hay un aserto en la sentencia que produce cierta perplejidad y que, llevado al
extremo, puede conducir a conclusiones carentes de sentido; se trata de la afirmacion que se hace, al
final de su apartado 29, antes transcrito, de que también cabe la no sujecion cuando el destinatario
de la operacion «dispone ¢l mismo de un inmueble apropiado al que trasladar el conjunto de bienes
transmitidos y donde puede continuar desarrollando la actividad econémica de que se trate». En este
caso, ya no se trata de que al destinatario de la operacion se le transmita una parte de los elementos
afectos a la misma y se le arriende el resto, sino de que con los elementos transmitidos, unidos a
aquellos de lo que ¢l mismo disponga, sea capaz de conformar un patrimonio susceptible de conti-
nuar con el desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

En tal caso, con ocasion de la transmision efectuada ya no se esta poniendo a disposicion del
destinatario un conjunto de elementos con capacidad para el funcionamiento autbnomo, como parece
exigir la norma, sino que se esta admitiendo su aplicacion en situaciones en las que los elementos trans-
mitidos, mas los que aporta el adquirente, vienen a configurar ese patrimonio apto para la continuacion
de una actividad empresarial. Llevada al extremo, esta conclusion podria conducir a afirmar la no suje-
cion de la transmision de elementos aislados, tales que su adquirente los afecta, junto con otros elemen-
tos de los que ya dispusiera, al desarrollo de actividades empresariales o profesionales, lo cual se
puede considerar carente de sentido y ajeno a la razén de ser de la norma, cuya pretension es liberar de
tensiones de tesoreria la transmision de actividades en marcha, comprensivas del total de los elementos
necesarios para la continuidad en la actividad, no la mera venta de existencias o de elementos aislados
(vide apdo. 40 de la sentencia Zita Modes). Como se decia, es un aserto que produce una cierta perple-
jidad y sobre el que habra que estar a la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia.
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II. LAAPLICACION DEL IVA EN LAS RELACIONES LABORALES

Como es sabido, los servicios prestados en régimen de dependencia laboral o administrativa
no estan sujetos al IVA. Asi lo sefiala el articulo 7.5.° de la LIVA y resulta igualmente de la definicion
de empresario o profesional que se contiene en el articulo 5 de la LIVA, que no se puede predicar de
quien presta sus servicios en virtud de una de estas relaciones.

En la Directiva 2006/112/CE el concepto de empresario o profesional se define, mas bien se
apunta, por su articulo 9, que lo vincula a la realizacion de actividades econémicas con caracter inde-
pendiente, insistiendo su articulo 10 en que no cabe predicar esta condicion de: «los asalariados y a
otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario por un contrato de trabajo o por
cualquier otra relacion juridica que cree lazos de subordinacion en lo que concierne a las condiciones
laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario».

Tanto en la norma comunitaria como en la nacional, parece claro que los servicios prestados
por quienes desarrollan su actividad en régimen de dependencia se sitian extramuros de la sujecion
al tributo. La anterior parece una cuestion pacifica; no obstante, en relacién con esta no sujecion, se
suscitan dos cuestiones controvertidas, o que se han demostrado como controvertidas en los tltimos
meses, que son las siguientes:

a) El alcance de la no sujecion, esto es, la delimitacion precisa de los supuestos a los que es
aplicable.

b) La posibilidad de que las retribuciones que se reciban a cambio de los servicios prestados
en régimen de dependencia estén sujetas a IVA.

a) La calificacion de las relaciones como de dependencia

Respecto a la delimitacion de los supuestos en los que cabe apreciar la existencia de una relacion
de dependencia y, por tanto, se puede considerar que los servicios prestados no estan sujetos al impues-
to, cabe entender que si la relacion en virtud de la cual se prestan dichos servicios es una relacion labo-
ral, los servicios prestados por el trabajador no estaran sujetos al impuesto. En este sentido, es
ilustrativa la contestacion de la DGT de 10-12-2003, n.° 2164/2003 (NFC035348), en la que se enun-
cian los elementos que sirven para reconocer la existencia de una relacion laboral y diferenciarla de
otras, que son los siguientes:

a) Dependencia, que viene dada por la incardinacion del trabajador en la organizacion empre-
sarial en la que trabaja, incluyendo sus aspectos rectores y disciplinarios.

b) Ajenidad, tanto en los frutos como en los riesgos de la actividad. Esta ultima faceta incluye
la no asuncion, por parte del trabajador, de ninguno de los riesgos de la actividad, ni el rela-
tivo a su sueldo ni el relativo a los frutos o beneficios de la misma.

c¢) Caréacter personalisimo, de suerte que el desarrollo de la actividad ha de realizarse por el
empleado, que no puede colocar en su situacion a un tercero.
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d) Existencia de una remuneracion, tal que si falla no se puede considerar que exista una rela-
cion laboral.

En esta misma contestacion, la DGT hace referencia a otros contratos que pueden ser simila-
res, pero no tienen la condicion de relaciones laborales. Son los siguientes:

a) Contrato de ejecucion de obra, en el que fallan los requisitos de dependencia y ajenidad,
antes expuestos.

b) Contrato de arrendamiento de servicios, en el que faltan igualmente los citados requisitos,
asi como en el hecho de que en este contrato no existe el caracter personalisimo que si que
concurre en el contrato de trabajo.

En el caso sometido a la valoracion de la DGT no concluye si la relacion que unia a un profesional
médico con su contraparte era laboral o no, pero si que se afirma que inicamente en caso de que la cita-
darelacion tuviera la condicion de laboral estaria excluida de la sujecion al impuesto, no asi en otro caso.

Una duda que se puede suscitar en este contexto es si la calificacion del contrato desde el pun-
to de vista del Derecho laboral ha de ser determinante o no es asi. En este sentido, parece facil defen-
der que un contrato calificado como laboral de acuerdo con el Derecho del trabajo ha de dar lugar a
que los servicios prestados en virtud del mismo se califiquen como no sujetos al IVA. Mas contro-
vertida es la calificacion en el sentido contrario, esto es, si el hecho de que un contrato no se califique
como laboral ha de conducir indefectiblemente a la conclusion de que los servicios prestados en el
desarrollo del mismo deben quedar sujetos a IVA.

Partiendo de conclusiones de neutralidad o no discriminacion, se podria defender que un con-
trato en el que el prestador de servicios se incardina en una organizacion empresarial que es la que,
efectivamente, toma las decisiones y asume los riesgos de la actividad, tanto en cuanto a costes como
en cuanto a apropiacion de beneficios, caso de producirse, ha de calificar a quien preste los servicios
como dependiente a los efectos del IVA, no empresario o profesional, quedando sus servicios fuera
del ambito de aplicacion del tributo. En este sentido se ha pronunciado la DGT, que ha concluido que
no estan sujetos al IVA los servicios prestados por deportistas profesionales en el desarrollo de con-
tratos de trabajo «o de cualquier otra relacion juridica que cree lazos de subordinacion en lo que con-
cierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario» [contestacion
de 4-9-2003, n.° 1163/2003 (NFC018291)].

Un ambito en el que la aplicacion de este supuesto de no sujecion ha resultado polémico es el
de las empresas de servicios profesionales, en las que se integran personas fisicas que, bajo modali-
dades contractuales distintas, prestan sus servicios. Una de las discusiones suscitadas en relacion con
este tipo de organizaciones es la calificacion de los servicios prestados por los profesionales incar-
dinados en ellas, que en muchas ocasiones se han calificado como contratos de arrendamiento de
servicios, sujetos a IVA y no exentos.

A estos efectos, es relevante la contestacion de 18-7-2008, n.° V1492/2008 (NFC030726), rela-
tiva a una entidad dedicada a la prestacion de servicios de asistencia juridica y consultoria de empresas,
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que planteaba la sujecion a IVA de los servicios prestados por sus socios profesionales, que suscribian
un contrato de prestacion de servicios en exclusiva a la entidad, eran propietarios de aproximadamen-
te el 4 por 100 del capital social de la entidad y se comprometian a participar en las labores de gobier-
no de la misma conforme a sus condiciones de capacidad e idoneidad. La retribucion de los socios de
la firma se determinaba en funcion de varios parametros, como el volumen de ingresos generado, las
responsabilidades asumidas, el conocimiento del mercado u otros. Adicionalmente, en el desempefio
de sus funciones por parte de dichos socios, estos contaban con una gran independencia, segun descri-
be la consulta, de suerte que podian determinar su horario y permanencia en el lugar de trabajo. La
DGT concluye que, en este caso, faltaban los requisitos de dependencia y ajenidad propios de la rela-
cion laboral, de donde infiere que los servicios prestados habian de considerarse sujetos al IVA.

En lo que al IVA se refiere, se podria llegar a la misma conclusion en cuanto a las cantidades
recibidas por administradores o miembros de Consejos de Administracion, aunque se trata de una
cuestion polémica. En este caso, el criterio reiterado de la DGT ha consistido en sefialar su sujecion
al impuesto [DGT, 28-4-1998, n.° 0719/1998 (NFC043404), 0721/1998 (NFC043405), 0722/1998
(NFC043406) o 723/1998 (NFC043407), 17-4-2000, n.° 0865/2000 (NFC012223), 7-11-2003, n.°
1861/2003 (NFC027164), 0 10-12-2003, n.° 2165/2003 (NFC018801)]. Hay que tener en cuenta que
estas contestaciones se referian en todo caso a entidades mercantiles que participaban en los Conse-
jos de Administracion de otras, rectificando, como se indica en las primeras de ellas, el criterio que
se habia mantenido hasta la fecha. A este respecto, se suscitan dos dudas muy importantes:

a) La extrapolacion de este criterio a la actualidad, a raiz del cambio operado en la diccion del
articulo 5.uno b) de la LIVA, al haber desaparecido la atribucion de la condicion de empre-
sario o profesional en todo caso a las entidades mercantiles.

b) La posibilidad de trasladar el criterio a personas fisicas, tanto si se trata de miembros de
Consejos de Administracion como si nos encontramos ante administradores unipersonales.
Probablemente, esta ha sido la principal fuente de controversia en los tltimos meses, espe-
cialmente a raiz de ciertas actuaciones de la Administracion tributaria. A estos efectos, qui-
za la confusion venga dada por la calificacién como rendimientos del trabajo que tienen las
retribuciones de los miembros de Consejos de Administracion [art. 17.2 ¢) LIRPF]; alo que
se podria contestar que esta calificacion lo es por mandato expreso de la norma, no porque
la misma derive de la delimitacion general que se hace en el articulo 17.1 de la misma.

Tampoco en el Derecho comunitario la cuestion es pacifica. Asi, de la lectura comparada de las
Conclusiones del Abogado General con la sentencia que definitivamente dicto el TJUE en el Asunto
Polysar, 20-6-1991, C-60/90 (NFJ001249), se podria concluir que los servicios prestados por admi-
nistradores a las entidades administradas son servicios sujetos, considerando que el primero habia
propuesto que este tipo de operaciones quedaran excluidas del ambito de aplicacion del tributo, con-
clusion en la que no fue seguido por el TJUE, que limit6 la no inclusion de los dividendos en el ambi-
to de aplicacion del tributo tinicamente a los casos en que no hay ningtn tipo de intervencion en la
sociedad participada. El Abogado General habia asimilado este tipo de operaciones a los actos internos
que la sociedad participada realiza en el desarrollo de su actividad y que, en principio, no son opera-
ciones sujetas al tributo. Considerando que se trataba de actuaciones equivalentes, sefialé que las
actuaciones de la sociedad holding en la sociedad filial tampoco constituyen actividades econdmicas,
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ya que no se realizan de forma independiente. En cierto modo, la sentencia Polysar desdijo al Aboga-
do General en esta parte concreta de sus conclusiones, al requerir para la exclusion de los dividendos
del &mbito de aplicacion del tributo que no hubiese ninguna participacion por parte de la entidad accio-
nista en la entidad participada, ni directa ni indirecta.

De sentido contrario es la Sentencia de 18-10-2007, Asunto C-355/06, J.A. van der Steen
(NFJ026440), en la que el TIUE llego a la conclusion de que los servicios prestados por el Sr. van
der Steen a la sociedad de la que era empleado, accionista y administrador Gnico, no estaban sujetos
al tributo, lo que podria sustentar una conclusion distinta. No obstante, hay que tener en cuenta que
la valoracion se centrd en el contrato de trabajo que le unia a dicha sociedad, no en otros extremos.

Parece que la tinica alternativa que se ofrece sera el analisis, caso a caso, del contrato otorga-
do entre la entidad y su administrador, determinando, a partir de su clausulado, si cabe entender que
el mismo cumple con los requisitos de dependencia, ajenidad, caracter personalisimo de la prestacion
y existencia de una remuneracion.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta la posibilidad de que existan administradores de socie-
dades que, a su condicion de tales, afiadan la de prestadores de servicios por otros conceptos a la entidad
e incluso cabe la posibilidad de que una parte de las cantidades que reciban se califiquen como dividen-
dos derivados de su condicion de accionistas. A los efectos del IVA, el hecho de que las cantidades que
recibe un administrador se puedan considerar contraprestacion por su condicion de administrador o por
otros servicios profesionales prestados a la entidad carece de relevancia, ya que en cualquier caso se
pueden entender sujetos al IVA; sin embargo, en caso de que una parte de las mismas se pueda entender
que son dividendos, hay que tener en cuenta que los mismos no se encuentran sujetos al tributo, por lo
que cabria hacer una separacion de las cantidades recibidas. Esta separacion se podria hacer en funcion
del valor de mercado de las prestaciones respectivas, tal y como establece el articulo 79.dos de la LIVA.

b) La sujecion a IVA de las retribuciones en especie

Establecidas las condiciones en las que cabe considerar los servicios prestados en régimen de
dependencia como servicios no sujetos al [IVA, nos ocuparemos ahora de la posible sujecion al mis-
mo de la contraprestacion que recibe el trabajador, en particular, de las no dinerarias (para las dine-
rarias, la no sujecion que establece el art. 7.12.° despeja cualquier atisbo de duda que pudiera haber)
y de su tratamiento.

La calificacion de las retribuciones en especie como operaciones sujetas al impuesto

De entrada, se suscita la duda de la sujecion al impuesto de estas operaciones, sobre la cual
hay que indicar que, en principio, esta retribucion, la que el empleador satisface a un empleado como
contraprestacion total o parcial por sus servicios, puede ser una operacion sujeta al IVA, supuesto
que se cumplan los requisitos que establecen para ello los articulos 4 y 5 de la LIVA.

A estos efectos, hay que evitar la confusion entre la no sujecion de los servicios prestados por
parte del personal dependiente, a los que tanto la no sujecion que dispone el articulo 7.5.° de la LIVA
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como la aplicacion del concepto mismo de empresario o profesional excluyen de la tributacion por
IVA, y la sujecion de las retribuciones en especie satisfechas, en su caso, por los empleadores. En
relacion con estas, si concurren todos los requisitos para que se encuentren sujetas al tributo, la pre-
misa de la que ha de partirse en su analisis es esa, su sujecion al [VA.

Con todo, se trata de una cuestion controvertida, como pone de manifiesto la atencion que han
suscitado las dos contestaciones de la DGT a las que se hizo referencia al principio, de 30-5-2011,
n.° V1379/2011 (NFC041317), y de 7-6-2011, n.° V1466/2011 (NFC041741).

A la sujecion de estas operaciones al IVA se ha referido el TIUE en varias de sus sentencias.
Asi, la Sentencia del TJUE de 16-10-1997, Asunto C-258/95, Julius Fillibeck (NFJ007097), analiza
el caracter gratuito u oneroso de ciertas prestaciones realizadas por un empresario o profesional para
sus empleados. Julius Fillibeck gestionaba una empresa de construccion y transportaba gratuitamen-
te a algunos de sus trabajadores desde sus domicilios hasta las distintas obras en las que estos traba-
jaban cuando la distancia entre el domicilio y el lugar de trabajo superaba un minimo preestablecido.

La primera cuestion discutida fue si la citada prestacion se efectuaba a titulo gratuito o si, por
el contrario, debia considerarse como una prestacion retribuida, debiendo entenderse como contra-
prestacion de la misma una parte de los servicios laborales prestados por los empleados. A este res-
pecto, el TJUE dispuso lo siguiente:

«15. De la resolucion de remision se deduce, por una parte, que Julius Fillibeck S6hne rea-
liza el transporte de sus trabajadores desde sus domicilios a su lugar de trabajo cuando dicho tra-
yecto es superior a determinada distancia y, por otra parte, que estos trabajadores no efectian
ningun pago en contrapartida y no sufren ninguna disminucion de salario por el valor correspon-
diente a ese servicio.

16. Por otra parte, puesto que el trabajo que debe ser realizado y el salario percibido no dependen
de que los trabajadores utilicen o no el transporte que les proporciona su empresario, no cabe conside-
rar que una fraccion de la prestacion laboral sea la contrapartida de la prestacion de transporte.

17. En estas circunstancias, no existe contrapartida que tenga un valor subjetivo y una relacion
directa con el servicio prestado. Por consiguiente, no se cumplen los requisitos de una prestacion de
servicios realizada a titulo oneroso.

18. Por tanto, procede responder a la primera cuestion que el punto 1 del articulo 2 de la Sex-
ta Directiva debe interpretarse en el sentido de que un empresario que efectiia el transporte de sus
trabajadores, a partir de una distancia determinada, desde sus domicilios hasta su lugar de trabajo,
gratuitamente y sin relacion concreta con la prestacion laboral o el salario no realiza una prestacion
de servicios a titulo oneroso en el sentido de esta disposicion.»

La sentencia concluy6 afirmando que los referidos servicios no estaban sujetos al tributo porque,
prestados a titulo gratuito, servian a los fines de la actividad empresarial o profesional, no a los parti-

culares del empleado, por lo que su gravamen, en concepto de autoconsumo de servicios, no era pro-
cedente (ello en linea con lo que serian los actuales arts. 26 de la Directiva 2006/112/CE o0 12.3.° LIVA).
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Enlamisma linea, la Sentencia de 19-11-1998, Asunto C-85/97, Société financiére d’investissements
SPRL (NFJ045812), se refiere a la inclusion en la base imponible de las retribuciones en especie del
IVA pagado en otro Estado por el arrendamiento de un medio de transporte cedido a un empleado tal
que, en caso de haberse arrendado el vehiculo en el mismo Estado, no se hubiera procedido a dicha
inclusion. E1 TJUE considero esta inclusion incompatible con la normativa comunitaria, asumiendo,
obiter dictum, la sujecion al IVA de estas operaciones.

Finalmente, debe hacerse referencia a la Sentencia de 29-7-2010, Asunto C-40/09, Astra Zene-
ca UK (NFJ039296), en la que, ya de manera expresa, se afronta la posible sujecion al IVA de las
retribuciones en especie de los empleados.

Astra Zeneca ofrecia a sus empleados un sistema de retribucion que incluia la entrega de unos
vales de compra canjeables en determinados comercios. Los vales tenian un valor nominal de 10
libras, pero el descuento que se aplicaba a cada empleado por cada vale era inferior (entre 9,25y 9,55
libras). Los empleados podian optar por recibir una parte de sus salarios en vales, asumiendo los
correspondientes descuentos. Astra Zeneca entendio inicialmente que no estaba obligada a facturar
el IVA repercutido al entregar los vales de compra a sus empleados, pero tampoco podia deducir el
IVA soportado al adquirirlos. Con posterioridad, sin embargo, entendi6 que el coste de la adquisicion
de dichos vales formaba parte de los gastos generales de la empresa, por lo que podia deducir el IVA
soportado en dicha adquisicion, sin obligacion de repercutir [IVA en su entrega, ya que tal entrega no
se realizaba a titulo oneroso.

Suscitada la controversia ante el TJUE, este, tras calificar como prestacion de servicios la
entrega de los vales, dispuso lo siguiente:

«27. Enlo que respecta a la cuestion de determinar si una prestacion de servicios como la ana-
lizada en el litigio principal se realiza a titulo oneroso, procede recordar que, segun reiterada juris-
prudencia, el concepto de "prestacion de servicios realizada a titulo oneroso", en el sentido del
articulo 2, punto 1, de la Sexta Directiva, supone la existencia de una relacion directa entre el servi-
cio prestado y la contraprestacion recibida (...).

29. Pues bien, por lo que se refiere a la operacion examinada en el litigio principal, es preciso
hacer constar que existe una relacion directa entre la entrega de los vales de compra de que se trata
por Astra Zeneca a sus empleados y la parte de la retribucion en metalico a la que estos deben renun-
ciar como contraprestacion de la entrega de vales.

30. En efecto, los empleados de Astra Zeneca que hayan optado por recibir estos vales no reci-
ben la totalidad de su retribucion en metalico, sino que deben renunciar a una parte de ella a cambio
de dichos vales, operacion que se traduce en la aplicacion de un determinado descuento al fondo de
cada empleado que haya escogido tal opcion.

31.(...) no cabe dudar de que Astra Zeneca recibe realmente una contraprestacion por la entre-

ga de los referidos vales de compra, contraprestacion que ademas se expresa en dinero, puesto que
consiste en una parte de la retribucion en metalico de sus empleados.
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34. Dadas estas circunstancias, la operacion controvertida en el litigio principal constituye una
prestacion de servicios realizada a titulo oneroso, en el sentido del articulo 2, punto 1, de la Sexta
Directiva.»

El planteamiento de Astra Zeneca fue rebatido por el TJUE, que entendid que la entrega de los
vales no se producia a titulo gratuito, sino que era una operacion onerosa, sujeta, como tal, al [IVA.

Es importante la comparacion de esta situacion con la que se habia valorado por el TJUE en
la sentencia Julius Fillibeck, ya que en esta el salario del empleado no se veia alterado como conse-
cuencia del transporte proporcionado por parte del empresario hasta los lugares de las obras, cosa
que si ocurria en Astra Zeneca, en la que el empleado que optaba por recibir una determinada canti-
dad de vales veia reducida su retribucion dineraria.

La doctrina administrativa ha sefialado de manera reiterada la sujecion de estas operaciones,
como acreditan las contestaciones de la DGT de 4-6-1985, n.° 0158/1985, 6-9-2007, n.° V1823/2007
(NFC027352), o, en el afio pasado de 30-5-2011 (NFC041317) o 7-6-2011 (NFC041741).

La determinacion de si las prestaciones efectuadas por un empleador a favor de sus empleados
se han realizado a titulo gratuito u oneroso ha de efectuarse aplicando los criterios generales confor-
me a los cuales se deben calificar las operaciones como gratuitas u onerosas. Una retribucion en
especie sera onerosa cuando la misma disponga de una contraprestacion que se pueda considerar
como precio de la misma. El problema de calificacion viene dado por el hecho de que la retribucion
en especie tiene como destinatario a alguien, el empleado, que presta servicios a la empresa que le
retribuye de este modo, lo que complica un tanto el analisis.

Los criterios conforme a los cuales se podra determinar si una determinada retribucion es gra-
tuita u onerosa son los contenidos en las sentencias del TIJUE que se han expuesto con anterioridad
(Julius Fillibeck y Astra Zeneca UK), completadas con el resto de la jurisprudencia comunitaria.

Retribuciones en especie gratuitas o no retribuidas serian, por tanto, aquellas que ni tengan
una contraprestacion especifica ni incidan en el resto de retribuciones que reciba el trabajador. Las
situaciones que valoré el TJUE en las dos sentencias que hemos referidos anteriormente son, a la par,
ilustrativas y de sencilla apreciacion, ya que en una de ellas falta la contraprestacion y la incidencia
en el resto de los emolumentos del empleado (Julius Fillibeck), a la vez que en la complementaria la
percepcion de los vales de compra se hace contra la reduccion de una parte de la retribucion dinera-
ria que el empleado recibe (Astra Zeneca).

Adicionalmente, hemos de tener en cuenta que la sujecion al IVA de los servicios prestados a
titulo gratuito solo es procedente cuando estos se efectiian para fines ajenos a los propios de la acti-
vidad empresarial o profesional de quien los presta, segun sefala el articulo 12.3.° de la LIVA. En
muchas ocasiones, ocurre que los servicios prestados a titulo gratuito a los empleados lo son para el
mejor desempefio de sus funciones en la actividad empresarial o profesional, por lo que dificilmente
se puede mantener su tributacion. De hecho, esta fue la razéon que condujo al TJUE a sefalar la no
sujecion de los servicios prestados por Julius Fillibeck a sus empleados.
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Las principales dudas se pueden suscitar con situaciones que se encuentren a mitad de camino
entre una y otra situacion.

Casos en los que se ofrece al empleado la alternativa u opcion de elegir entre recibir el total
de su retribucion en dinero o parcialmente en dinero y en especie, parece que habrian de reconducir-
se al segundo de los supuestos planteados, pudiendo considerarse como operaciones efectuadas a
titulo oneroso. Este parece ser el supuesto que se analiza en la contestacion de la DGT de 7-6-2011,
n.° V1466/2011 (NFC041741).

Las situaciones mas controvertidas pueden ser aquellas en las que no existe dicha alternativa
y el empleado, al menos en una primera aproximacion, o de manera expresa, no tiene posibilidad de
eleccion. Reciba o no la retribucion en especie, la retribucion dineraria que recibira es la misma.
Estos supuestos mas bien parece que se pueden asimilar al analizado por el TJUE en la sentencia
Julius Fillibeck, si bien hay que decir que cuando la retribucion no dineraria es cuantitativamente
relevante, es chocante que se produzca esta no incidencia en la retribucion dineraria del empleado
como consecuencia de la existencia de la retribucion en especie.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta la existencia de varios supuestos de no sujecion que
limitan la sujecion de las mismas, alguno de ellos de manera muy especifica.

Asi, el articulo 7.10.° de la LIVA establece la no sujecion al IVA de las prestaciones de servi-
cios a titulo gratuito obligatorias para el sujeto pasivo en virtud de normas juridicas o convenios
colectivos, incluso los servicios telegraficos y telefonicos prestados en régimen de franquicia. La
aplicacion de este precepto exige la concurrencia de dos requisitos, como son la gratuidad de las
operaciones y su caracter obligatorio:

a) La gratuidad de las operaciones habra de determinarse conforme a los criterios antes expues-
tos, por lo que no abundaremos en ella.

b) El caracter obligatorio de las mismas habra de entenderse como el compromiso a su pres-
tacion, ello en los términos que se hayan establecido en el convenio colectivo o disposicion
de la que traigan causa.

Concurriendo los dos requisitos que se han expuesto, los servicios en cuestion quedarian no
sujetos al IVA.

La segunda norma de excepcion a la tributacion de los autoconsumos que podria ser aplicable
en este caso es la que se contiene en el articulo 7.7.° de la LIVA, conforme al cual no estan sujetos
al tributo los autoconsumos de bienes o servicios cuando el empresario o profesional que los realice
no puede deducir, en ninguna medida ni cuantia, el IVA soportado por los bienes y servicios adqui-
ridos en su realizacion.

Recordemos que el IVA soportado por los bienes y servicios adquiridos para ser entregados en
concepto de atenciones a los asalariados no es deducible, tal y como establece el articulo 96.uno.5.°
de la LIVA. En caso de que un empresario o profesional adquiera bienes o servicios para su entrega
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gratuita a los empleados de la empresa, el IVA soportado no serd deducible, pero tampoco estara
sujeta al tributo la posterior entrega o provision gratuita de los mismos. Es importante sefialar que la
norma parte de un prius, cual es la adquisicion de bienes y servicios para ser entregados en concep-
to de atenciones o regalos, esto es, para la realizacion de operaciones sin contraprestacion, contexto
distinto del que analizamos, relativo a operaciones retribuidas, que no se pueden considerar como
atenciones o regalos [asi lo indica la contestacion de la DGT de 30-5-2011 (NFC041317)]. Sea como
fuere, bienes y servicios adquiridos para ser entregados en concepto de atenciones a empleados gene-
raran un IVA soportado no deducible, resultando su entrega gratuita no sujeta al impuesto.

Este elemento es igualmente importante en operaciones que hayan de considerarse efectuadas
a titulo oneroso, ya que el IVA correspondiente a las mismas habra de ser soportado por el empleado
unicamente en la parte proporcional correspondiente al consumo final que se realice de las mismas,
no a su uso empresarial.

Asumida la posible sujecion de estas operaciones, quedan varias cuestiones por analizar, que
son las siguientes:

a) La calificacion de las retribuciones como dinerarias o en especie.

b) La posibilidad de que estas operaciones puedan estar exentas.

c¢) La base imponible de las operaciones.

d) La afectacion a la actividad de los bienes y servicios utilizados en la prestacion de retribu-
ciones en especie. El derecho a la deduccion del IVA soportado.

La calificacion de las retribuciones a los empleados como dinerarias o en especie

El segundo aspecto que habria que tratar a estos efectos es la calificacion de las retribuciones
como dinerarias o en especie.

En principio, se podria entender que cualquier supuesto en el cual lo que se proporciona al
trabajador o empleado es una prestacion no dineraria deberia ser calificado como retribucion en espe-
cie, sujeta, en principio, al IVA; no obstante, se pueden suscitar algunas dudas por razon de la forma
en la que se haya procedido a sus condiciones de contratacion.

Cuando el empleador contrata en nombre y por cuenta propia la prestacion y, a continuacion,
se la proporciona a su empleado, parece pacifico que la calificacion que ha de hacerse de la presta-
cion es no dineraria, esto es, en especie.

Al contrario, cuando es el empleado quien contrata en nombre y por cuenta propia la operacion
de que se trate, si ocurre que su patrono o empleador le resarce del gasto incurrido, habria que enten-
der que nos encontramos ante una retribucion dineraria, en la cual el empleador inicamente asume un
coste ajeno. Lo mismo ocurre si el empleador paga directamente cantidades correspondientes a pres-
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taciones contratadas por los trabajadores, en los que nos encontrariamos, en ultima instancia, ante una
mediacion en el pago de las prestaciones, que no altera su naturaleza dineraria, resultando su no suje-
cion al IVA. Precisamente porque los destinatarios de las operaciones son los empleados y no las
empresas para las que trabajan, las cuotas de IVA soportadas en estos casos no son deducibles para
estas [Sentencia de 10-3-2005, Asunto C-33/03, Comision contra el Reino Unido (NFJ020053)].

No obstante, la doctrina de la DGT en relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF) [entre otras, contestacion de 8-6-2010, n.° V1267/2010 (NFC038428)] ha sefialado que
no siempre que el empleador satisfaga o abone cantidades a terceros para que estos proporcionen a su
trabajador el bien, derecho o servicio de que se trate, estaremos en presencia de retribuciones dinerarias,
ya que, en ocasiones, la retribucion en especie se instrumenta mediante un pago directo del empleador
al tercero en cumplimiento de los compromisos asumidos con sus trabajadores. De este modo, se ha
entendido cuando la retribucion en especie esté asi pactada con los trabajadores en el convenio colec-
tivo o en el contrato de trabajo correspondiente, no cabe entender que se produce un supuesto de media-
cion de pago, sino la satisfaccion de una retribucion en especie. Como se decia, es doctrina reiterada,
por lo que cabe entender que asentada, en la DGT.

En lo que al IVA se refiere, no existiendo mediaciéon en nombre propio, no se puede entender
que se hayan recibido y prestado los servicios respectivos (art. 11.dos.15.° LIVA); no obstante, la
doctrina administrativa, en lo que al IRPF se refiere, es reiterada en el sentido antes expuesto. De la
discrepancia existente entre ambos tributos podria resultar que la retribucion se califica, a los efectos
del IRPF, como retribucion in natura, siendo aplicables las reglas que se contienen en el articulo 43
de la LIRPF, siendo que en cuanto al IVA se considera como un retribucion dineraria, cabe entender
que no sujeta, como tal, al IVA.

Exenciones aplicables a las retribuciones en especie a los empleados

Asumida, con todas las dudas que hemos indicado, la sujecion al IVA de las retribuciones en
especie, hay varios supuestos de exencion que podrian ser aplicables, que son los siguientes:

a) Servicios sanitarios, exentos como tales con independencia de quién asuma la obligacién
de pago de su contraprestacion.

b) Actividades formativas, respecto de las cuales asimismo habria que cuestionar si realmen-
te constituyen una retribucion en especie, ya que lo mas probable es que dichas actividades
estén relacionadas con las funciones que desarrolle el trabajador para su empresa, por lo
que no deberian estar sujetas al IVA en cuanto a la relacion entre empleado y empresa. De
no ser asi, estarian exentas de imposicion.

c¢) Seguros de diversa naturaleza —vida, asistencia médica, etc.—, igualmente exentos. Notese
que la exencion se aplica tanto al servicio prestado por la entidad aseguradora como al pres-
tado por la empresa que lo recibe para prestarselo a su empleado, sin que sea impedimento,
a estos efectos, el hecho de que esta tltima no sea una entidad aseguradora. Asimismo, hay
que notar que el hecho de que la empresa aparezca en el contrato de seguro como tomadora
del mismo, siendo los asegurados sus empleados (o sus familias) se puede considerar como
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determinante de una mediacién en nombre propio a los efectos del IVA en la prestacion de
estos servicios, tal y como se deduce de la Sentencia de 25-2-1999, Card Protection Plan,
Asunto C-349/96 (NFJ007331).

d) Servicios financieros, que constituyen una de las prestaciones en especie habituales para los
empleados de las entidades financieras. En este caso, son pacificas tanto la sujecion como la
exencion, aunque es discutible el alcance que haya de darse a la retribucion en especie.

e) Cesiones de viviendas, en relacion con las cuales es pacifico que la cesion de uso de una vivien-
da por parte de una empresa a uno de sus empleados es una operacion exenta, suscitandose las
dudas respecto a la exencion del arrendamiento a la empresa que lo ha de ceder a su empleado.
A este respecto, la doctrina administrativa viene sefialando de manera reiterada la no exencion
del mismo, a la vez que los Tribunales Superiores de Justicia tienden a indicar lo contrario.

Valoracion

En el entendido de que la retribucion en especie que estemos analizando haya de calificarse
como sujeta y no exenta al IVA, es importante recordar la existencia de una regla especial de valo-
racion para determinadas operaciones entre personas o entidades vinculadas, contenida en el articu-
lo 79.cinco de la LIVA, conforme a la cual la base imponible de las citadas operaciones deberia
cuantificarse en su valor normal de mercado, entre otros supuestos, cuando el destinatario no tiene
derecho a la deduccion del IVA que soporta, como es este el caso.

El mismo articulo 79.cinco de la LIVA contiene una referencia cruzada a la normativa del IS,
que resultara aplicable a estos efectos en cuanto resulte procedente. Parece, pues, que para la evalua-
cion de estas prestaciones habra que estar a lo que resulte del TRLIS. A contrario sensu, cabe dedu-
cir que no deberian ser directamente trasladables a este &mbito los criterios de valoracidén que se
contienen en el articulo 43 de la LIRPF para la cuantificacion de ciertas retribuciones en especie a
los efectos del IRPF, como son las relativas a viviendas o automoviles. No debe confundirse lo ante-
rior con el hecho de que, establecido un determinado valor de mercado para estas operaciones a los
efectos del IRPF, este mismo valor sea trasladable al IVA. En este sentido se ha pronunciado la DGT,
que asi lo ha admitido en contestacion de 5-7-2007, n.° V1492/2007 (NFC026898).

Establecido el valor de mercado de la retribucion en especie, hay un elemento adicional que se
debe tomar en consideracion, que es la parte en la cual la misma se puede considerar que sirve a los
fines particulares del empleado. En buena logica, la repercusion del IVA que haya de hacerse debera
ser proporcional a la misma, sin incluir la parte en la cual el bien o servicio de que se trate sirva a los
fines de la actividad empresarial o profesional. De alguna manera, se trata de emular el inciso que se
contiene en el articulo 42.1 de la LIRPF, conforme al cual la retribucion en especie se limita a la obten-
cién de bienes y servicios para fines particulares, inciso que, como tal, no se contiene en la LIVA, pero
que resulta de puro sentido comtin e inherente a la mecénica de funcionamiento del impuesto.

En consecuencia, unicamente la parte en la que la retribucion en especie sirva a los fines par-
ticulares del empleado que la recibe habra que considerar que existe una prestacion de servicios por
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parte de la empresa al empleado, no asi en cuanto al resto, si lo hay. Asi, y por referencia a los vehicu-
los de empresa, la retribucion en especie unicamente habra de alcanzar a la parte proporcional en la
que se pueda entender que estos se utilizan por los empleados para su uso privado, no en la parte
restante, en la que habran de considerarse utilizados en la actividad empresarial o profesional. La
concrecion de este extremo habra de realizarse, en buena logica, caso a caso en funcion de las carac-
teristicas de la actividad empresarial y del puesto que desempeiie el empleado.

Finalmente, hay que advertir que, tratandose de operaciones sujetas y no exentas, cuando este
sea el caso, por las retribuciones en especie habra que ingresar el IVA correspondiente a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y repercutirlo al empleado, que es el destinatario de las
mismas [asi lo indica la contestacion de 30-5-2011 (NFC041317)].

La afectacion a la actividad de los bienes y servicios utilizados en la prestacion de retribuciones en
especie. La deduccion del IVA soportado por este concepto

El ultimo aspecto que se ha de analizar en relacion con las retribuciones en especie de los
empleados es la afectacion de los bienes y servicios que sirven parcialmente a los fines de la acti-
vidad empresarial o profesional y a los de sus empleados. El supuesto mas habitual es el de los
vehiculos de empresa. En lo que al IVA se refiere, lo que se trata de dilucidar es si los citados bienes
y servicios han de considerarse afectos a la actividad empresarial o profesional y en qué proporcion
o medida. Asimismo, habra que determinar la incidencia de otros aspectos o elementos limitativos
del derecho a la deduccion.

En una primera aproximacion, se podria considerar que este es un supuesto de afectacion par-
cial cuya problematica habria de resolverse conforme a las disposiciones sobre afectacion que se con-
tienen en el articulo 95 de la LIVA. Sin embargo, la misma Administracion tributaria ya ha
admitido que vehiculos cuyo coste sea imputado a los empleados que tienen derecho a su utilizacion
han de considerarse exclusivamente afectos a la actividad, precisamente, por razén de dicha impu-
tacion [contestacion de 24-4-2001, n.° 819/2001 (NFC043403), entre otras]. De este modo, en rela-
cion con vehiculos que son objeto de la citada imputacion en concepto de retribucion en especie, la
cual, en buena logica, ha de responder al uso privado de los mismos, la afectacion se admite como
exclusiva. Esta exclusividad vendria dada por la adicién del uso estrictamente empresarial y el uso
privado por parte del empleado, uso privado que seria el que daria lugar a la retribucidn en especie.
Huelga decir que la consecuencia de esta exclusividad en el uso del vehiculo a lo que conduce es a
la deduccion del total del IVA soportado por el mismo, como también sefiala la DGT en la doctrina
evacuada sobre la materia en 2011.

El corolario de lo anterior es que el citado uso privado del vehiculo por parte del empleado al
que se efectuia la imputacion de la retribucion en especie es el que ha de determinar la base imponi-
ble de la cesion de uso del vehiculo al empleado, como ya hemos indicado en el epigrafe anterior.

Huelga sefialar que, de facto, las anteriores consideraciones implican dejar sin efecto, en este
contexto, la presuncion de afectacion que establece el articulo 95.tres.2.* de la LIVA o, dicho con
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mas precision, enervarla, al considerar los vehiculos asi cedidos como afectos por completo a la
actividad.

Otra cuestion que se plantea en relacion con las retribuciones en especie es la incidencia que
pueda tener la realizacion de operaciones limitadoras del derecho a la deduccion en el ejercicio de
este derecho cuando se trata de cuotas soportadas por los bienes y servicios adquiridos para la reali-
zacion de prestaciones en especie. La contestacion a esta cuestion habria de ser, en principio, senci-
lla, ya que las citadas cuotas habrian de ser deducibles para los empresarios o profesionales que las
efectien, sin perjuicio de la posterior repercusion del tributo en cuanto proceda.

Tratandose de empresarios o profesionales con pleno derecho a la deduccidn, la cuestion pue-
de ser pacifica, ya que el total del IVA soportado por los bienes y servicios adquiridos sera deducible,
sin perjuicio de la precitada repercusion, sin que se produzca ningun tipo de disfuncion a estos efec-
tos. Sin embargo, cuando nos encontramos ante empresarios o profesionales que realizan operaciones
exentas, limitativas del derecho a la deduccidn, la cuestion se puede complicar.

A estos efectos, hay que valorar la posibilidad de que, como consecuencia de la realizacion de
estas operaciones, se pueda llegar a la conclusion de que hay sectores diferenciados en la actividad,
los cuales vendrian constituidos por la actividad ordinaria y por las operaciones a que da lugar la
realizacion de las retribuciones en especie. De ser este el caso, supuesto que hay mas de 50 puntos
de diferencia entre las prorratas respectivas de deduccion y que las retribuciones en especie no son
accesorias de la actividad principal de la empresa, se podria concluir que existen dos sectores dife-
renciados para la misma. En tal caso, la deduccion del IVA soportado por los bienes y servicios uti-
lizados parcialmente para retribuir a los empleados habria de realizarse conforme a lo dispuesto por
el articulo 101 de la LIVA, el cual, al menos en una primera aproximacion, conduce a la deduccion
de estas cuotas conforme a la prorrata comun de la entidad.

Esta conclusion puede conducir a una distorsion significativa, que vendria dada por la obliga-
cion de repercutir al empleado que disfruta de la retribucion en especie el IVA correspondiente a la
misma, pongamos, de un 40 por 100 de su valor normal de mercado, no pudiendo deducirse el IVA
correspondiente, ya que del IVA soportado solo cabria la deduccion del importe resultante de la apli-
cacion de la prorrata general de la entidad.

Frente a esta situacion caben dos tipos de argumentos.

En primer lugar, se puede argiiir que la anterior es la consecuencia del ajuste general que deter-
mina la aplicacion del procedimiento de prorrata general o de inputs comunes, conforme al cual no se
hace un seguimiento especifico y pormenorizado del uso de los bienes y servicios, sino que se deter-
mina la deducibilidad del IVA soportado por su adquisicion en funcion de un porcentaje global, que es,
precisamente, el resultante de la aplicacion de la prorrata de deduccion. Esta deduccion aproximada se
entiende compensada por operaciones en las que existe una distorsion a favor de la Hacienda Publica,
como ocurre en este caso con otras en las que el efecto es el contrario, esto es, operaciones en las que,
a pesar de faltar la repercusion e ingreso del tributo, cabe la deduccion de una parte del IVA soportado,
precisamente la parte resultante de la aplicacion de la regla de prorrata. Para el caso de bienes o servi-
cios indivisibles, como puede ser este el caso, esta conclusion puede parecer mas clara.
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Alternativamente, se podria acudir a un razonamiento construido a partir de la division que se
ha hecho del servicio en funcion de que el mismo sirva a los intereses particulares del empleado o a
los empresariales de su empleador. Partiendo de esta premisa, bien se podria defender el traslado de
esta division al ambito de la deduccidn, arbitrando esta misma division en lo que a la imputacion del
IVA soportado se refiere, admitiendo la deduccion del total del IVA soportado en la parte proporcio-
nal correspondiente a la retribucioén en especie imputada al empleado y dejando la deduccion del
resto para su realizacion conforme a la prorrata general de la entidad.

En caso de que no se admita la existencia de sectores diferenciados de la actividad, la realiza-
cion de las retribuciones en especie que comentamos deberia considerarse como una parte mas de
las actividades ordinarias de la empresa, no constitutiva, como tal, de un sector diferenciado de la
actividad. En esta hipdtesis, el problema que se puede suscitar es exactamente el mismo, incluso en
la hipétesis de que se haya optado por la regla de prorrata especial, opcion que, al menos en una
interpretacion literal de la norma, podria resultar mas dificil de enervar, habida cuenta de lo exigen-
te de la redaccion del articulo 106 de la LIVA.

III. OBLIGACIONES FORMALES

El inicio del afio 2012 nos ha traido también algun cambio en lo que a obligaciones formales se
refiere.

El primero de ellos se refiere a las declaraciones informativas de operaciones con terceras per-
sonas, modelo 347, y de presentacion telematica de los libros registro de IVA, modelo 340. En este
caso, es la aprobacion del Real Decreto 1615/2011, de 14 de noviembre, la que ha traido consigo
estas modificaciones.

En cuanto a la declaracion anual de operaciones con terceras personas, se ha dispuesto, en pri-
mer lugar, la exclusion de la obligacion de su presentacion para todos los obligados tributarios que
tengan la obligacion de presentar la declaracion informativa de operaciones incluidas en los libros
registro del IVA o del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) (modelo 340).

Para la determinacion de cuando habran de considerarse realizadas las operaciones, el criterio
que se ha establecido es el de la anotacion de los documentos justificativos correspondientes en los
libros registro.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que a partir del 1-1-2013, la presentacion de esta
declaracion se realizara durante el mes de febrero de cada afo en relacion con las operaciones reali-
zadas durante el afio natural anterior. La declaracion del afio 2011 se ha de presentar en marzo de

2012, tal y como venia siendo habitual.

En cuanto a la declaracion informativa de operaciones incluidas en los libros registro de [IVA
o de IGIC (modelo 340), en ella se han anadido ciertas operaciones que, con anterioridad a la entra-
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da en vigor del Real Decreto 1615/2011, suponian la obligaciéon de presentar, como excepcion, el
modelo 347, ello como consecuencia de la incompatibilidad que se ha establecido entre uno y otro
modelo. Asimismo, se ha vuelto a posponer, hasta 2014, la obligatoriedad de presentacion de esta
declaracion para todos los sujetos que no estén inscritos en el registro de devolucion mensual del IVA
o del IGIC, por lo que debera empezar a presentarse por referencia a enero de dicho afio.

Finalmente, hay que hacer referencia a la reduccion a 50.000 euros del umbral cuya superacion
obliga a la presentacion de la declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, modelo
349, con periodicidad mensual, reduccion operada como consecuencia del cese en sus efectos de la
disposicion transitoria primera del Real Decreto 192/2010. En consecuencia, desde el 1-1-2012, cual-
quier empresario o profesional que supere en un trimestre natural el citado umbral de 50.000 euros
con sus entregas intracomunitarias de bienes o prestaciones intracomunitarias de servicios habra de
presentar el citado modelo mensualmente durante los 12 meses siguientes.

Recordemos que, a estos efectos, no se computan las adquisiciones intracomunitarias de bienes
ni de servicios. Por su parte, las delimitaciones de las entregas intracomunitarias de bienes o presta-
ciones intracomunitarias de servicios que han de computarse a estos efectos son las que se contienen
en el articulo 79 del RIVA.

IV. INVERSION DEL SUJETO PASIVO EN LA TRANSMISION DE INMUEBLES POR
PARTE DE ENTIDADES DECLARADAS EN SITUACION DE CONCURSO

La siguiente modificacién que comentaremos consiste en la aplicacion de la inversion del
sujeto pasivo en la transmision de inmuebles por parte de entidades declaradas en situacion de con-
curso, operada mediante la adicién de un nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo al articulo
84.uno.2.° de la LIVA, contenido en su letra e).

Asi, desde el 1-1-2012, seran sujetos pasivos del impuesto los empresarios o profesionales
para quienes se realicen las operaciones sujetas al impuesto cuando se trate de entregas de bienes
inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal.

La razon de ser de la norma parece obvia, evitar que cuotas repercutidas y no ingresadas por
los transmitentes de los inmuebles en cuestion, precisamente como consecuencia de su situacion de
insolvencia, sin embargo resulten deducidas por los adquirentes de dichos inmuebles. De este modo,
disponiendo la aplicacion del procedimiento de autoliquidacion que resulta de la regla de inversion
del sujeto pasivo, se evita que la distincidon entre quien repercute el tributo y quien lo ha de deducir
redunde en un perjuicio de la Hacienda Publica. Coincidiendo en una sola persona las condiciones
de sujeto pasivo del impuesto, obligado a su ingreso, y titular del derecho a su deduccion, se excluye
el perjuicio a las arcas publicas que, de otro modo, podria resultar.

De acuerdo con la redaccion de la norma, son los adquirentes de inmuebles a estas entidades
quienes han de liquidar el impuesto a la Administracion tributaria, procediendo a su deduccion en
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funcion de sus propios parametros. Los elementos que hay que analizar para determinar el &mbito o
alcance de aplicacion de la norma son los siguientes:

a) La referencia al ordenamiento comunitario.

b) La condicion del adquirente, que ha de ser empresario o profesional.

¢) La condicion del transmitente, que ha de ser una entidad declarada en situacion de concurso.
d) Las operaciones a las que se ha de aplicar el tributo, que deben estar sujetas al tributo.

e) La interaccion de esta medida con otras disposiciones de la LIVA, en particular, con su articu-
lo 87.cinco y con su disposicion adicional sexta.

La referencia a la norma comunitaria resulta siempre obligada cuando de I'VA se trata; aunque
en este caso resulta de mayor relevancia, si cabe, habida cuenta de que se trata de una medida de
excepcion, que altera el mecanismo normal de funcionamiento del impuesto.

La inversion del sujeto pasivo que se ha establecido encuentra su antecedente comunitario en
el articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE, conforme al cual los Estados comunitarios pueden adop-
tar esta medida. De acuerdo con dicho precepto, los Estados miembros podran disponer que la per-
sona deudora del IVA sea el sujeto pasivo —empresario o profesional en la jerga interna— destinatario
de operaciones diversas, entre las que se incluyen las siguientes:

a) Las entregas de terrenos y edificaciones sujetas pero exentas conforme al articulo 135.1 j)
y k), cuando el vendedor haya renunciado a la exencion [art. 199.1 c) de la Directiva].

b) Las entregas de inmuebles vendidos por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio
de liquidacion [art. 199.1 g) de la Directiva].

La misma norma establece que cuando se haga uso de la ejecucion de esta posibilidad, los
Estados miembros podran limitar las entregas de bienes y las prestaciones de servicios cubiertas asi
como las categorias de proveedores o de destinatarios de la prestacion a quienes puedan aplicarse
estas medidas.

Las operaciones para las que cabe la aplicacion de la inversion del sujeto pasivo, por referen-
cia a los dos supuestos que hemos referido, son entregas de inmuebles exentas en las que se renuncie
a la exencion y entregas de inmuebles efectuadas por deudores judiciales en procedimientos obliga-
torios de liquidacion.

La referencia a ambos supuestos puede ser relevante, especialmente si se pretende que la nor-
ma interna dé cobertura a operaciones efectuadas por entidades declaradas en situacion de concurso
pero que no se puedan considerar como dirigidas a la liquidacion de la entidad concursada, sino uni-
camente producidas en el desarrollo ordinario de sus actividades, aunque bajo la tutela de la Admi-
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nistracion concursal. De ser este el caso, la referencia exclusiva al articulo 199.1 g) de la Directiva
2006/112/CE podria resultar dudosa, no asi si se le da entrada a la letra ¢) de esta misma norma.

Asimismo, se dispone que, a estos efectos, los Estados miembros podran tomar las siguientes
disposiciones:

a) Estipular que un sujeto pasivo que lleve a cabo asimismo actividades u operaciones que no
se consideren entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto tendra la
consideracion de sujeto pasivo respecto de las operaciones para las que se establezca la
aplicacion de este supuesto de inversion del sujeto pasivo.

b) Disponer que un organismo de Derecho ptiblico que no sea sujeto pasivo se considere como
tal (ello en cuanto a la segunda de las categorias descritas, no de la primera).

La Directiva 2006/112/CE parece limitar la aplicacion de la medida a operaciones en las que
el destinatario sea un empresario o profesional que actiia como tal, ya que admite expresamente su
ampliacion a personas o entidades que desarrollen simultaneamente operaciones sujetas al impuesto
y otras que no lo estén —sujetos pasivos parciales—, asi como a entes publicos, si bien en este caso
por referencia exclusiva a entregas en procedimientos obligatorios de liquidacion.

Finalmente, se afiade que los Estados miembros informaran al Comité del IVA de las medidas
de Derecho interno adoptadas, salvo que se trate de medidas autorizadas por el Consejo antes del
13-8-2006 y que sigan vigentes, comunicacion que es de suponer que Espafia ya habra efectuado, ya
que, de otro modo, esta medida podria quedar invalidada ante el TIUE.

No parece, pues, que la norma que comentamos suscite especiales dudas desde el punto de
vista del Derecho de la Union.

De vuelta a la norma interna, y procurando su interpretacion a la luz de la comunitaria, como
procede, el primer elemento al que hay que hacer referencia es el subjetivo, ello tanto en lo que se
refiere al comprador como al vendedor.

Este ultimo ha de ser empresario o profesional y actuar en el desarrollo de sus actividades. No
lo establece asi la norma, pero la exigencia de que las operaciones a las que se aplique esta disposi-
cion sean operaciones sujetas al impuesto no admite otra inteleccion.

El adquirente de los inmuebles transmitidos ha de tener igualmente la condicion de empresario
o profesional, aspecto que habra de determinarse conforme a los criterios generales del impuesto.
Cuestion distinta es si en la adquisicion del inmueble ha de actuar como tal o no es asi. La norma
interna no distingue, por lo que tampoco parece que sea necesario distinguir. De otro lado, recorde-
mos que el articulo 199.3 a) de la Directiva permite a los Estados comunitarios considerar como
sujetos pasivos, a estos efectos, a quienes realizan tanto actividades sujetas al tributo como otras que
no lo estan. Cabe concluir, por tanto, que basta con que el adquirente tenga el estatuto de empresario
o profesional para que opere la inversion del sujeto pasivo, con independencia de que actie como tal
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en relacion con la adquisicion en liza o no sea este el caso. De cualquier modo, no parece que esta
haya de ser una cuestion especialmente controvertida a estos efectos.

Las operaciones a las que se ha de aplicar esta disposicion deben ser en todo caso operaciones
sujetas al impuesto, lo cual, como es sabido, requiere de la concurrencia de los requisitos objetivos
y territoriales habituales en la mecanica de funcionamiento del impuesto. Transmisiones de suelo
edificable afecto a actividades empresariales o profesionales o de edificaciones promovidas por sus
transmitentes serian los supuestos mas idoneos para la aplicacion de la norma.

En este contexto, podria cuestionarse la procedencia en la aplicacion de esta disposicion a
operaciones no sujetas en tanto que transmision de unidades econémicas autdnomas, ello en el supues-
to de que cupiera la renuncia a esta no sujecion. Esta posibilidad debe descartarse, ya que la citada
renuncia no es procedente. Las operaciones dentro del ambito de aplicacion de la no sujecion que
establece el articulo 7.1.° de la LIVA son operaciones para las cuales no cabe la renuncia. Resultan-
do operaciones no sujetas al impuesto, carece de sentido la determinacion del sujeto pasivo de un
impuesto que no se devengara.

El caso de operaciones sujetas pero exentas puede resultar algo mas polémico.

De entrada, hay que sefialar que se trata de operaciones sujetas al impuesto, ya que, de otro
modo, no entraria en juego la norma de exencion.

Sobre la posibilidad de que se renuncie a la exencion en estas operaciones, evitando de este
modo la exaccion de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, no parece que debiera haber impedi-
mentos de fondo para que asi sea, supuesto que se cumplan los demads requisitos a los que se condi-
ciona la misma, especialmente por lo que se refiere al pleno derecho a la deduccion en sede del
adquirente conforme al destino previsible del inmueble objeto de la transaccion. Mas dudosa seria
la forma en la que se sustancie la comunicacion que el adquirente del inmueble ha de dirigir al trans-
mitente para indicarle su condicion de sujeto pasivo del impuesto con pleno derecho a la deduccion
del impuesto soportado (art. 8 del Reglamento del Impuesto), comunicacion que carece de sentido
cuando uno y otro coinciden en la misma persona. Mas alla de interpretaciones literales de la norma,
habria que admitir la renuncia por parte del adquirente, aun en ausencia de esta comunicacion, habi-
da cuenta de la carencia de sentido de la misma en este contexto.

Finalmente, se puede suscitar la duda de si la regla de inversion del sujeto pasivo alcanza a
cualquier entrega de inmuebles realizada por una entidad declarada en situacion de concurso o Uni-
camente a las que se puedan ordenar en fase de liquidacion. En este punto, la norma es un tanto con-
fusa, ya que menciona Unicamente las entregas que se produzcan como consecuencia del proceso
concursal, pareciendo limitarse a las que traigan causa de la existencia del mismo.

A estos efectos, quiza se puede hacer referencia a la razén de ser de la disposicion, que ya
expusimos, tendente a evitar que un tributo repercutido por entidades en situacion de insolvencia es
deducido por el adquirente del inmueble siendo que su transmitente no lo ingresara a la Hacienda
Publica. Es obvio que la quiebra en los ingresos publicos resultante puede afectar tanto a operaciones
realizadas en la fase de liquidacion de la entidad declarada en concurso como a cualesquiera otras
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efectuadas por ella mientras se mantenga esta situacion. En cualquier caso, y de ser esta la voluntas
legislatoris, hubiera sido preferible una mayor claridad en la redaccion de la norma, comprendiendo
cualquier entrega de inmuebles que se efectie por una entidad concursada, con independencia de las
circunstancias en las que se produzca esta entrega.

El altimo aspecto que ha de cubrir este analisis es la relacion de esta norma con otras dos
incluidas igualmente en la LIVA y podrian ser aplicables en estas situaciones.

La primera de ellas es el supuesto de responsabilidad subsidiaria que se regula por el articu-
lo 87.cinco de la LIVA, conforme al cual seran responsables subsidiarios de las cuotas tributarias
correspondientes a las operaciones gravadas los destinatarios de las mismas que sean empresarios o
profesionales y que debieran razonablemente presumir que el IVA repercutido o que hubiera debido
repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que hubieran efec-
tuado la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va a ser objeto de decla-
racion e ingreso.

La aplicacion de esta disposicion a entidades declaradas en situacion de concurso es discutible.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la norma requiere la realizacion de la operacion
por un precio notoriamente anémalo y que no concurran circunstancias que justifiquen esta anomalia.
No parece extrafio que transacciones efectuadas por una entidad declarada en concurso de acreedores
se realicen por precios atipicos, pudiendo justificarse la anomalia en el precio por la situacion, cuan-
to menos de iliquidez, de la entidad. Con todo, resulta una situacion discutible, especialmente por las
actuales circunstancias del mercado inmobiliario.

Mas discutible es la apreciacion del segundo de los requisitos que establece el precepto para
la exigencia de la responsabilidad, que es la presuncion de la falta de ingreso de la cuota correspon-
diente a la operacion, satisfecha por el adquirente del inmueble. En este punto, quizd puede ser
relevante el hecho de que el precio del inmueble adquirido se haga efectivo por parte de su adqui-
rente o que, por el contrario, la adquisicion se haga en dacion de pago, cancelando deuda que su
transmitente pudiera tener con el adquirente del mismo. En este segundo caso, es mas previsible
que no se produzca el ingreso del impuesto satisfecho, por lo que pudiera resultar exigible la res-
ponsabilidad que se comenta.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta las complejidades del procedimiento de exigencia de
esta responsabilidad, tanto en lo que se refiere a la insolvencia del transmitente como en cuanto a la
derivacion que ha de realizarse hacia el adquirente del inmueble.

A la vista de lo anterior, no parece exagerado afirmar que la aplicacion y efectividad de la res-
ponsabilidad subsidiaria que establece el articulo 87.cinco de la LIVA a estas operaciones es dudosa
y no exenta de problemas, lo que muy probablemente ha justificado la introduccion de la medida de
inversion del sujeto pasivo que comentamos. Desde el 1-1-2012, resultando aplicable el procedimien-
to de autoliquidacion a estas operaciones, ya no cabe la exigencia de la responsabilidad subsidiaria
comentada.
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La segunda disposicion con la que podria colisionar el nuevo articulo 84.uno.2.° ) de la LIVA
es la disposicion adicional sexta de la misma, sobre la que nos limitaremos a indicar que establece
un supuesto de representacion voluntaria para operaciones efectuadas en procedimientos administra-
tivos y judiciales de ejecucion forzosa para los adjudicatarios que tengan la condicion de empresario
o profesional a efectos de este impuesto. Conforme a esta disposicion, los citados adquirentes se
encuentran facultados para, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, y con respecto a las entregas
de bienes y prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan en aquellos, expedir la fac-
tura en que se documente la operacion y se repercuta el impuesto, presentar la autoliquidacion corres-
pondiente y proceder al ingreso del impuesto resultante, asi como para efectuar, en su caso, la
renuncia a las exenciones inmobiliarias que pudieran ser aplicables.

Por especialidad juridica, hay que indicar que operaciones en las que fuera aplicable la inversion
del sujeto pasivo que estamos analizando impedirian la entrada en juego de la referida disposicion adi-
cional sexta de la LIVA, quedando excluido, por tanto, el recurso a este supuesto de representacion.
Notese que, de aplicarse el referido articulo 84.uno.2.° ¢) de la LIVA, la condicion de sujeto pasivo del
impuesto, obligado a su autoliquidacion e ingreso, recae en el adquirente del inmueble, por lo que care-
ce de sentido que, adicionalmente, se atribuya la condicion de representante del mismo con las facul-
tades a las que se refiere la norma, que en este caso se transformarian en obligaciones.

Al hilo de este comentario, hay una tltima cuestion dudosa que resaltaremos, que es la docu-
mentacion de estas operaciones, esto es, la factura que ha de expedirse para la justificacion del dere-
cho a la deduccion del IVA satisfecho por las mismas. En principio, la norma resulta clara, ya que,
conforme al articulo 97.uno.4.° de la LIVA, para cualesquiera de las transacciones a las que se refie-
re el articulo 84.uno.2.° de la LIVA, el justificante formal del derecho a la deduccion es la factura o
justificante contable expedido por quien realizo la entrega de bienes o prestacion de servicios corres-
pondiente. En los casos en los que dicho obligado a la expedicion de factura se encuentra estableci-
do en la Comunidad, la norma afiade que la factura habra de cumplir las especificaciones que se
contienen en el articulo 226 de la Directiva 2006/112/CE, que son coincidentes, en lo basico, con el
Reglamento sobre obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1496/2003.

La aplicacion de este dispositivo a las operaciones que comentamos deberia conducir a que
fuera la entidad declarada en situacion de concurso la que expida la factura en la que se documente
la operacion, por mas que sea su destinatario quien tenga la condicion de sujeto pasivo del impuesto.
Esta conclusion, sin embargo, es chocante, especialmente en operaciones interiores, en las que falta
cualquier tipo de componente internacional y para las que, en ocasiones, es de prever una relativa
falta de colaboracion por parte de su transmitente, habida cuenta de su especial situacion. Ante esta
tesitura, habria que plantearse si cabe la expedicion de la factura en la que se documente la operacion
por parte de su adquirente, apelando, llegado el caso, a la propia disposicion adicional sexta de la
LIVA, que asi lo permite para otros casos similares, pero no para este, al menos en la diccion literal
de la norma.

En este punto, quiza hubiera sido preferible una prevision especifica sobre el particular, espe-
cialmente si tenemos en cuenta el relativo margen de maniobra que ofrece a los Estados comunitarios
el articulo 178 f) de la Directiva 2006/112/CE.

RCyT. CEF, niim. 348, pags. 143-170 169

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



Francisco Javier Sanchez Gallardo NOVEDADES EN EL IVA PARA ANO 2012

V. TIPO IMPOSITIVO APLICABLE A LAS ENTREGAS DE VIVIENDAS

La ultima disposicién a la que ha de hacerse referencia supone la continuacion para el aflo
2012 de la aplicacion del 4 por 100 a las entregas de viviendas, que se habia dispuesto por real decre-
to-ley desde el mes de agosto, en principio, con una vigencia temporal limitada a 31-12-2011.

Asi, la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 diciembre, ha dado
nueva redaccion a la disposicion transitoria cuarta del Real Decreto-Ley 9/2011, de 19 de agosto, que
era la que habia establecido la aplicacion de este beneficio fiscal, extendiendo su aplicacion hasta el
31-12-2012.

Las dudas que suscita la norma son las mismas que ya se produjeron a la entrada en vigor del real
decreto-ley del mes de agosto, por lo que es de prever que los criterios administrativos para su resolucion
sean los mismos. En particular, y por lo que se refiere a su aplicacion temporal, la misma sera aplicable
a cobros recibidos a lo largo del afio 2012 a cuenta de viviendas que se entregaran después, asi como a
entregas que se produzcan durante este aflo, con excepcion de los cobros anticipados recibidos antes de
la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 9/2011. En tilltima instancia, se trata de aplicar los criterios que
determinan el devengo del impuesto, conforme al articulo 75 de la LIVA, que son los que igualmente
determinan el tipo impositivo aplicable, tal y como establece el articulo 90.dos de la LIVA.

Una duda adicional que se ha suscitado en este punto ha sido la compatibilidad de esta dispo-
sicion con la norma comunitaria, especialmente si tenemos en cuenta que el articulo 99.1 de la Direc-
tiva 2006/112/CE parece excluir la aplicacion de tipos reducidos inferiores al 5 por 100. En este
punto, hay que tener en cuenta que la norma que permite a Espafia aplicar un tipo superreducido del
4 por 100 es el articulo 114 de la Directiva, que establece que los Estados miembros que el 1-1-1993
se vieron obligados a aumentar en mas del 2 por 100 su tipo normal vigente el 1-1-1991 podran apli-
car un tipo reducido inferior al minimo que se establece en el articulo 99 a las entregas de bienes y
prestaciones de servicios de las categorias que figuran en el anexo III. La misma norma sefala que
dichos Estados podran aplicar ese mismo tipo a la ropa y al calzado infantiles y a la vivienda.

Como consecuencia de la armonizacion relativa de tipos que se produjo el 1-1-1993, Espaiia
se vio obligada a subir su tipo general en mas de dos puntos, pasando del 12 al 15 por 100. Por esta
razén, nuestro pais aplica el 4 por 100 a determinadas categorias de bienes y servicios incluidas en
el anexo III de la Directiva, excepcionando el tipo minimo que establece su articulo 99.

Considerando que el referido articulo 114 extiende la posibilidad de aplicar este tipo inferior
al 5 por 100 a las entregas de vivienda, sin hacer distincion, bien se podria entender que esta posibi-
lidad tiene amparo en la Directiva, aunque habra que estar a cualquier pronunciamiento que se pue-
da producir por parte del TJUE, si es asi, aunque con la salvaguarda de que el mismo deberia
respetar situaciones en las que los contribuyentes hayan observado las prescripciones de la ley inter-
na, aunque esta contraviniera el Derecho de la Union (no parece que se discuta la posible calificacion
de esta medida como una ayuda de Estado).
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