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El presente articulo tiene por objeto, en primer lugar, realizar un recorrido sobre las principa-
les novedades normativas que se han realizado en el Impuesto sobre el Valor Anadido en los afios
2008-2009.

En segundo término, se analiza la evolucion doctrinal del Impuesto con referencia a las con-
testaciones mas relevantes evacuadas a lo largo de los ultimos meses por la Direccion General de
Tributos (DGT).

Por ultimo, se hace un repaso de las sentencias mas significativas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictadas a lo largo de 2008, para finalizar con unos breves comentarios sobre el
futuro mas inmediato del Impuesto, en la medida en que ya esta proxima la entrada en vigor el 1 de ene-
ro de 2010 de las directivas que han sido denominadas como «Paquete IVA» y que modifican a la Direc-
tiva 2006/112/CE en dos aspectos muy interesantes: uno, eminentemente técnico como es el conjunto
de reglas que permiten localizar las prestaciones de servicios, y otro, mas procedimental que regula de
forma novedosa las devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos a que se refiere el articu-
lo 119 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (BOE del 29).

En relacion con las novedades normativas, debe anticiparse que la Ley 37/1992, se ha visto
modificada a lo largo del ltimo afio por el Real Decreto-ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de
impulso a la actividad economica (BOE del 22) y mas recientemente por la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sis-
tema de devolucion mensual en el [IVA y se introducen otras modificaciones en la normativa tributa-
ria (BOE del 25).

El Decreto-ley 2/2008 afectd exclusivamente al concepto de rehabilitacion, con el objeto esencial
de excluir el valor del suelo del computo del aumento de valor en mas de un 25 por 100 que debe cum-
plirse para que una determinada actuacion inmobiliaria se califique como tal a efectos de IVA.

Por su parte, la Ley 4/2008 incorpora a la Ley del Impuesto un conjunto de cambios esencial-
mente motivados por la evolucion del Derecho comunitario y, mas concretamente, por la jurispru-
dencia del Tribunal de Luxemburgo.

Asi, se retoca el concepto de empresario o profesional en relacion con las sociedades mercan-
tiles, corrigiendo la presuncion iuris et de iure que hacia la Ley y que habia quedado superada por
determinadas situaciones de hecho. Se incorporan, por fin, los criterios del Tribunal europeo para la
correcta aplicacion del articulo 7.1.° (transmisiones globales de patrimonio), se introducen limites
mas flexibles en determinadas franquicias por importacion de bienes y se ajusta el requisito formal
para la deduccion del Impuesto en este tipo de operaciones.
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Junto con tales modificaciones, la Ley 4/2008 modifica a la Ley 37/1992 en sus articulos 115
y 116 a fin de introducir la que esta siendo sin duda la principal novedad del IVA: el nuevo sistema de
devoluciones mensuales, cuyo desarrollo se ha realizado a través del Real Decreto 2126/2008, de 26
de diciembre, que da nueva redaccion al articulo 30 y crea un nuevo 30 bis en el Reglamento del
Impuesto.

El nuevo sistema de devoluciones mensuales ha provocado una reorganizacion y simplifica-
cion de los modelos de autoliquidacion a través de las Ordenes 3786, 3787 y 3788/2008, de 29 de
diciembre (BOE del 30). De todas ellas, debe destacarse la que crea el nuevo modelo 303 que sera
el utilizado desde 2009 por la practica totalidad de los sujetos pasivos.

Finalmente, la Ley 4/2008 incorpora la reduccion del plazo de dos afios a uno para que un cré-
dito tenga la calificacion en IVA de incobrable y anuncia la muy proxima revision del tratamiento en
el Impuesto de los arrendamientos de viviendas con opcion de compra.

En relacion con la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, deben destacarse, entre otras,
la sentencia Securenta, que permite concretar como debe deducirse el Impuesto soportado relativo a
inputs de la actividad destinados simultaneamente a actividades sujetas y no sujetas al mismo. Asi-
mismo, la sentencia Ecotrade, que determina una interpretacion mucho mas restrictiva de la que se
realizaba hasta ahora del articulo 89.tres.2.° de la Ley 37/1992.

En cuanto a la doctrina de la DGT, pueden citarse contestaciones que afectan al hecho impo-
nible, en lo que se refiere a la comercializacidén de bonos multiuso (vouchers), asi como a las canti-
dades retenidas en concepto de penalizacion, que se consideran indemnizaciones en las que no
existe acto de consumo, de modo que no se sujetan al Impuesto.

En el comercio internacional se analiza la inclusion en la base imponible de la importacion de
determinados servicios de transporte y determinados aspectos en las importaciones temporales.

También se tratan las exenciones en el ambito interno cuando la operacion realizada se puede
desglosar en principal y accesoria, asi como en los casos de externalizacion o subcontratacion de
funciones en operaciones financieras, avanzando en el proceso de incorporacion a la doctrina de la
jurisprudencia mas relevante del Tribunal de Luxemburgo sobre este particular.

En lo que respecta a la base imponible, las contestaciones comentadas se refieren a descuentos,
accesoriedad y tratamiento de créditos que devienen incobrables con posterioridad a una subrogacion
de un tercero en la posicion del titular de los mismos.

Por tltimo, se realizan diversas consideraciones en torno al tipo impositivo aplicable y al régi-
men especial del grupo de entidades.

Para finalizar, el presente articulo dedica sus tltimas lineas a la ya casi inminente entrada en
vigor del «Paquete IVA» en enero de 2010.
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I. NOVEDADES NORMATIVAS

I.1. El nuevo concepto de rehabilitacion.

El articulo 20.uno.22.° de la Ley 37/1992, dispone la exencion aplicable a las segundas y ulte-
riores entregas de edificaciones una vez terminada su construccion o rehabilitacion.

No obstante, el mismo precepto no resulta aplicable y, por tanto, la entrega tributa por el IVA
cuando el adquirente de la edificacion la va a destinar a su rehabilitacion.

El sistema legal, por tanto, atrae al IVA las actuaciones de rehabilitacion asimilandolas a las
de la construccién del inmueble, con el fin de que el empresario no se vea incidido por la modalidad
TPO del ITPAID, tributo no deducible y que, por consiguiente, no resulta inocuo a estos efectos.

Por todo ello, resulta especialmente importante conocer cuando una actuacion se califica o no
como de rehabilitacion.

De acuerdo con el articulo 20.uno.22.° de la Ley, dos son los requisitos que deben cumplirse
acumuladamente para ello:

» Un requisito cuantitativo, en cuya virtud es necesario que la obra a realizar tenga un coste
global que exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion si esta se hubiese efectuado
durante los dos afios inmediatamente anteriores o, en otro caso, del verdadero valor que
tuviera la edificacion o parte de la misma antes de su rehabilitacion.

» Un requisito cualitativo, que exige que la obra suponga la reconstruccion de edificaciones
mediante la consolidacion y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras
analogas.

Pues bien, respecto de la redaccion original de dicho precepto, el Decreto-ley 2/2008 realiza
cuatro cambios.

El principal, sin duda, consiste en matizar legalmente la doctrina de la DGT sobre este particu-
lar, dando nueva redaccion al requisito cuantitativo a fin de excluir de forma expresa de la valoracion
o precio que la edificacion tuviera con caracter previo a la rehabilitacion el importe correspondiente
al suelo. Por ello, a los efectos de computar si se cumple el requisito cuantitativo del 25 por 100, debe
considerarse exclusivamente el vuelo. Con ello, resulta evidente que se amplia muy significativamen-
te la posibilidad de que la actuacion pueda ser considerada como de rehabilitacion.

En segundo lugar, la nueva redaccion sustituye la anterior referencia al «verdadero valor que
tuviera la edificacion» por su «valor de mercado». Con ello, parece que el legislador acude a un tér-
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mino mas comun en el Derecho tributario pero que, como es sabido, no esta exento de dificultades
cuando se pretende calcular. La Ley del Impuesto no dispone de una definicion concreta de valor de
mercado; sin embargo, la Directiva 2006/112/CE si lo define en su articulo 72 con arreglo a los
siguientes términos:

«A efectos de la presente Directiva, se entendera por "valor normal de mercado" el importe
total que, para obtener los bienes o servicios en cuestion, un destinatario, en la misma fase de comer-
cializacion en la que se efectiie la entrega de bienes o la prestacion de servicios, deberia pagar en
condiciones de libre competencia, a un proveedor independiente dentro del territorio del Estado
miembro de imposicion de la entrega o prestaciony.

Por otra parte, y respecto del requisito cualitativo, se introduce una mencion en la Ley del IVA a
que la reconstruccion del inmueble constituya el objeto principal de la rehabilitacion. Con ese término,
el legislador parece incorporar en la Ley 37/1992 el requisito incluido en la doctrina de la DGT relativo
a que un proyecto global se calificara cualitativamente de rehabilitacion cuando mas del 50 por 100 de
las actuaciones que se van a desarrollar se refieran a la reconstruccion del inmueble [puede citarse, en
este sentido, la contestacion vinculante de 27 de febrero de 2008, N.° V0447-08 (NFC028723)].

Por ultimo, desaparece de la nueva redaccion la referencia a que las actuaciones de rehabilitacion
deban iniciarse con caracter inmediato a la adquisicion del inmueble, requisito de dificil cumplimiento
si se considera que antes del inicio de las obras debe disponerse de la total propiedad del inmueble, hecho
que no siempre es sencillo, asi como del proyecto debidamente visado y aprobado, hechos que sin duda
necesitan de un tiempo razonable. En consecuencia, con la nueva redaccion habra de estarse a la inten-
cionalidad con que se realiza la compra, elemento mucho mas coherente con la estructura del IVA.

En cuanto a las obras ya iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor (22 de abril de 2008)
de la nueva redaccion del articulo 20.uno.22.°, el apartado uno de la disposicion transitoria unica del
Real Decreto-ley 2/2008, establece una serie de reglas transitorias con el fin de extender el nuevo
concepto de rehabilitacion, a todos sus efectos, a las entregas de edificaciones o partes de las mismas
que se produzcan a partir de aquella fecha, con independencia de que los empresarios que estén lle-
vando a cabo tales actuaciones de rehabilitacion hayan recibido pagos anticipados, totales o parciales,
con anterioridad a la misma.

1.2. Las sociedades mercantiles y su condicion de empresario o profesional.

La modificacion basica a este respecto se realiza en el articulo 5, apartado uno, letra b) de la
Ley. Con la antigua redaccion, la cual ha permanecido inalterada desde la creacion del Impuesto, se
consideraba empresario o profesional a cualquier sociedad mercantil en fodo caso. El cambio que
propone la Ley 4/2008 supone considerar empresarios o profesionales a las sociedades mercantiles
salvo prueba en contrario.

Hasta ahora, la sociedad mercantil, por el mero hecho de serlo, es decir, de tener dicho caracter
mercantil, se le presumia un animo de lucro que implicaba considerarla invariablemente empresario o
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profesional. Se trataba de una presuncion que no admitia prueba en contrario. La Ley 4/2008 introduce
dicha prueba en contrario, de modo que es posible que una sociedad mercantil no deba ser considerada
como empresario o profesional si efectivamente no realiza una actividad de dicha naturaleza.

Por razones de técnica tributaria, ha sido necesario modificar la letra a) del apartado dos del
articulo 4 con el fin de considerar realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profe-
sional las entregas de bienes y las prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercanti-
les solo cuando estas tengan la condicion de empresario o profesional, alineando asi los dos articulos
relativos a esta cuestion. Podria plantearse, en este sentido, por qué el legislador no ha seguido la
misma técnica para la correccion del articulo 5.uno b), disponiendo el cardcter empresarial de las
entidades mercantiles cuando estas actiien en el desarrollo de una actividad empresarial o profesio-
nal. Al respecto, la inclusioén de la mencion a la prueba obliga a plantear a quién le corresponde la
carga de la misma, hecho que si bien debe contestarse a la luz de lo dispuesto por el articulo 105.1
de la LGT (a quien haga valer su derecho), no cabe duda de que introduce una cierta complejidad
innecesaria.

En cualquier caso, las razones que han llevado a la citada modificacion son varias. En primer
lugar, cabe destacar la resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Central (TEAC) de 28 de
septiembre de 2005, ntimero 7303/2003 (NFJ021502).

El TEAC reconoce en esta resolucion que la regla general en el Impuesto es tajante, pues el
espiritu de la Ley lleva a que cualquier entrega de bienes o prestacion de servicios que efectie una
sociedad mercantil se halle comprendida en el ambito objetivo y subjetivo del Impuesto.

Sin embargo, la cuestion que se trata es el caracter empresarial de una entrega de bienes rea-
lizada por una sociedad mercantil cuando los bienes transmitidos no se encuentran afectos a su acti-
vidad econdmica. Argumenta el TEAC que para negar el caracter empresarial de la operacion habria
que justificar que, o bien dichos bienes no son objeto de una actividad econdémica a efectos del
Impuesto, o bien que la actividad del transmitente era ajena y distinta a la que podria haberse desa-
rrollado con los mismos. En el primer caso, lo que ocurre es que al no considerarse como actividad
econdmica a efectos del Impuesto, su realizacion queda fuera del ambito de aplicacion del mismo.
En el segundo caso, lo que se produce es que los bienes no estan afectos a la actividad del sujeto
pasivo —o dicho de otro modo, no se integran en su patrimonio empresarial—y, en consecuencia, las
cuotas soportadas en su adquisicion no seran deducibles (art. 95.dos 4.°) y su posterior transmision
estard exenta (art. 20.uno.25.°).

Con esta resolucion el caracter tajante de la Ley a que se refiere el TEAC parece que empieza
a resquebrajarse, pues se reconoce la posibilidad de que una sociedad mercantil realice operaciones
que no son consideradas como empresariales o profesionales. El caso tratado por el TEAC se referia
auna sociedad patrimonial, sin embargo, las conclusiones del Tribunal son independientes de la cali-
ficacion de la mercantil como una sociedad patrimonial o no.

En relacion con las sociedades patrimoniales, en particular sociedades holding, se puede hacer
referencia a varias sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como la senten-
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cia de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, Asunto C-60/90 (NFJ001249), la sen-
tencia de 20 de junio de 1996, Wellcome Trust, Asunto C-155/94 (NFJ004440) y la sentencia de 29
de abril de 2004, empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS, SA, Asunto C-77/01 (NFJ016398).

Las sociedades holding se limitan a la tenencia de participaciones accionariales en otras socie-
dades, percibiendo dividendos por esta razon. Las sentencias anteriores vienen a constatar que estos
dividendos no son mas que los frutos de un bien y son la simple consecuencia de la tenencia del mis-
mo. Se afirma, pues, que la mera adquisicion y la mera tenencia de participaciones sociales no deben
considerarse como una actividad econémica, lo cual implica negar a una sociedad holding, aunque
se trate de una sociedad mercantil, la condicion de sujeto pasivo y, por tanto, de empresario o profe-
sional. Sin embargo, sefiala el Tribunal de Luxemburgo que si cabe reconocer que se realiza una
actividad econémica cuando la participacion va acompaiada de una intervencion directa o indirecta
en la gestion de las sociedades participadas.

Realmente, tanto en el texto de la actual Directiva 2006/112/CE como en el de la antigua Sex-
ta Directiva no se encuentra ninguna mencion al caracter obligatoriamente empresarial o profesional
de las sociedades mercantiles, por lo que la presuncion iuris et de iure establecida en la Ley 37/1992
no se apoyaba en ningun precepto comunitario. La modificacion llevada a cabo por la Ley 4/2008
admitiendo la prueba en contrario supone una adaptacion mas ajustada del texto legal espafiol a la
normativa comunitaria.

Por ultimo, la doctrina mas reciente de la DGT respecto de la actividad de las sociedades mer-
cantiles participadas integramente por ayuntamientos u otros entes publicos también ha contribuido
a la modificacion del articulo 5 de la Ley 37/1992.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2004 (NFJ019867), las
sociedades mercantiles constituidas por la Administracion como socio Unico, se hallan mas cerca de
la fundacién de un servicio ptblico que de una figura asociativa; tanto es asi que la propia Ley de
Sociedades Anonimas y luego su Texto Refundido han tenido que exceptuar de la obligacion de que
el nimero de socios fundadores no inferiores a tres a las sociedades constituidas por el Estado, Comu-
nidades Auténomas o Corporaciones Locales, o por organismos o entidades de ellos dependientes.

Estas sociedades mercantiles se relacionan con los usuarios bajo formas juridicas propias del
Derecho privado, pero en cambio internamente actiian casi como un érgano del ente publico, por lo
que vienen a ser consideradas como drganos técnico-juridicos del ente publico que las crea y del cual
dependen. En especial, esta dependencia se aprecia claramente desde el punto de vista de su régimen
econdémico-financiero. Asi, las transferencias y aportaciones que los entes publicos destinen a la
financiacion de estas sociedades mercantiles no pueden constituir contraprestacion de operaciones
sujetas al Impuesto, reduciendo la consideracion de las citadas sociedades a meros centros de gasto,
negandoseles su condicion de empresario o profesional.

En todo caso, ha de sefialarse que la propia DGT ha limitado la referida no sujecion a las pres-
taciones de servicios, no asi a las entregas de bienes para las cuales se predica la sujecion al IVA aun
cuando tengan por destinatario al ente publico del que la sociedad mercantil de que se trate dependa.
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1.3. Las transmisiones globales de patrimonio.

En esta modificacion la Ley 4/2008 da nueva redaccion al articulo 7.1.° de la Ley 37/1992.

El articulo 7 de la Ley del Impuesto regula los supuestos de no sujecion, el primero de los
cuales se referia a la transmision en bloque de un patrimonio empresarial. Esta transmision podia
llevarse a cabo como sigue:

1. Transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional de un sujeto pasivo a
favor de otro que continte en el desarrollo de la misma actividad, mortis causa.

2. Transmisiéon de un patrimonio empresarial que pudiera acogerse al régimen especial de
diferimiento en el Impuesto sobre Sociedades al amparo del régimen especial de fusiones,
escisiones y ramas de actividad.

3. Transmision mortis causa de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional de un
sujeto pasivo a favor de otro u otros que continuen en el desarrollo de la misma actividad.

La sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes Sarl, Asun-
to C-497/01 (NFJ015629), traté esta cuestion, disponiendo que la transmision en bloque de un esta-
blecimiento mercantil o una parte de una empresa, no se considerara entrega de bienes a efectos del
Impuesto cuando los elementos que se transmiten constituyan, conjuntamente, una empresa o parte
de una empresa capaz de desarrollar una actividad econdmica autonoma.

La expresion utilizada en la sentencia es la de «transmision de una universalidad total o parcial
de bienesy. Las letras a) y ¢) del antiguo apartado 1.° del articulo 7 entraban en conflicto con el pronun-
ciamiento del Tribunal de Luxemburgo, pues este introdujo la nocién de transmision parcial, concepto
no incluido en la Ley 37/1992. La clave para aplicar la no sujecion no esta en que los elementos trans-
mitidos constituyan la totalidad de un patrimonio empresarial o profesional o no, sino que se trata de
que dichos elementos conjuntamente sean capaces de desarrollar una actividad econémica auténoma.
Esta circunstancia tinicamente se podia predicar respecto de la transmision de las ramas de actividad.

En consecuencia, la Ley 4/2008 ha eliminado los tres supuestos existentes en el citado apar-
tado 1.° reduciéndolos a un tnico supuesto donde la no sujecion se aplicara cuando los elementos
transmitidos sean capaces de desarrollar una actividad econdémica autonoma, con independencia de
si estos elementos conforman la totalidad de una empresa o solo una parte de la misma.

En segundo lugar, la transmision debe efectuarse entre sujetos pasivos. A estos efectos, carece
de importancia que la operacion se realice por actos inter vivos o mortis causa, por lo que estas refe-
rencias también han sido eliminadas, pues en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo no se hace
esta distincion.

Otro aspecto controvertido de la antigua redaccion que entraba directamente en pugna con la
sentencia Zita Modes era que el sujeto pasivo adquirente tenia la obligacion de continuar en la misma
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actividad econdmica que venia desarrollando el transmitente. Se indica en la sentencia que el desti-
natario debe tener la intencidon de explotar el establecimiento o parte de la empresa transmitida y no
de liquidar inmediatamente la actividad o vender, en su caso, las existencias; no obstante, no se exi-
ge que el citado destinatario ejerza el mismo tipo de actividad econdmica que el cedente.

Asi lo sefiala la doctrina de la DGT en multiples contestaciones: «si bien es necesario que el
beneficiario tenga la intencion de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa trans-
mitida y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestion, no es menos cierto que
la actividad economica que realice dicho beneficiario no ha de ser necesariamente la misma que venia
desarrollando el transmitente».

Es importante sefialar que la no sujeciéon queda restringida a las transmisiones a favor de un
solo adquirente. Simplemente conviene matizar que puede haber tantos destinatarios como «univer-
salidades parciales de bienes» sean transmitidas, aunque cada «universalidad», total o parcial, sola-
mente puede tener como destinatario a un unico sujeto pasivo.

La nueva redaccion del articulo 7.1.° establece dos supuestos excluidos de la no sujecion, a
modo de norma cautelar.

El primero de ellos se refiere a los empresarios o profesionales que hayan adquirido esta con-
dicion tnicamente por la realizacion de operaciones que supongan la explotacion de un bien corpo-
ral o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. Este precepto estd previsto
basicamente para los arrendadores de bienes.

En estos casos, cuando el arrendador transmite bienes de su patrimonio empresarial, esta ope-
racion quedara no sujeta al Impuesto siempre que dichos bienes vayan acompafiados de una estruc-
tura organizativa de factores de produccion, es decir, se trata de que el bien o los bienes transmitidos
puedan funcionar como una unidad econdémica auténoma y que la operacion no represente una mera
cesion de los mismos.

Realmente este supuesto se entiende incluido en el parrafo primero, el general. No obstante, el
legislador ha decidido darle una relevancia particular pues se habian planteado muchos casos de arren-
dadores de edificaciones que eran cedidas a terceros para que continuasen la actividad de arrendamien-
to y existia conflicto entre el Estado, en lo que respecta al IVA, y la Comunidad Auténoma, en lo
referente al ITP. Ahora queda claro cuando hay sujecion y cuando no. En el caso de que se trate de ope-
raciones no sujetas al IVA, se exigira el ITP. Si hay sujecion, lo mas habitual es que también se trate de
una operacion exenta por segunda o ulterior transmision de edificaciones. En principio cabria pensar
que también en este caso debe exigirse ITP, sin embargo, se trata de un supuesto en el que se puede
renunciar a la exencion, por lo que tributaria por IVA.

El segundo supuesto en el que no se aplica la no sujecion afecta a los denominados promotores
ocasionales, esto es, empresarios o profesionales que hayan adquirido tal condicion exclusivamente
por la realizacion de actividades de urbanizacion de terrenos o bien promocion, construccion o reha-
bilitacion de edificaciones cuando su destino sea la venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo.
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En estos casos, se planteaba la duda de si un empresario que urbaniza un terreno, siendo este
su unico activo, y lo transmite a otro sujeto pasivo para su explotacion, esta cesion estaria no sujeta,
puesto que se trata de la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial. Con anterioridad
alanueva redaccion del articulo 7.1.° dada por la Ley 4/2008, la DGT evacu6 algunas contestaciones
en las que se aclaraba que se trataba de una operacion sujeta, pues, de otro modo, se estaria vaciando
de contenido el articulo 5.uno d) yendo en contra del espiritu de la Ley.

El legislador ha querido dejar clara esta cuestion, sin necesidad de tener que acudir a la doc-
trina para determinar la tributacion en el Impuesto en estos casos.

Por tultimo, el nuevo articulo 7.1.° amplia la subrogacion del adquirente en la posicion del
transmitente a los efectos del ejercicio del derecho a la deduccion para todos los preceptos legales
posibles y concreta que la eventual desafectacion de los elementos adquiridos determinara el grava-
men segun proceda conforme a las reglas generales del IVA (autoconsumos, exenciones, etc.).

1.4. Calificacion de créditos incobrables.

El apartado cuatro del articulo 80 regula la reduccion de la base imponible en ¢l caso de que
los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o par-
cialmente incobrables. La regulacion de este precepto se completa con lo dispuesto en su apartado
tres, en el que se permite la reduccion de la base imponible del Impuesto cuando el destinatario de
las operaciones gravadas haya sido declarado en situacion de concurso de acreedores.

La Ley 4/2008 modifica exclusivamente el articulo 80.cuatro. Desde su entrada en vigor, una
de las caracteristicas que necesita reunir un crédito para que se considerase total o parcialmente inco-
brable es que debe haber transcurrido un afio (en lugar de dos, como ocurria hasta la modificacion
del precepto) desde el devengo del Impuesto repercutido sin que el mismo se haya cobrado total o
parcialmente.

Sobre este tema deben precisarse dos aspectos. En primer lugar, en cuanto al procedimiento
para la reduccion de la base imponible, los restantes requisitos establecidos legal y reglamentaria-
mente siguen invariados. Es el caso, en especial, de la necesidad de que la modificacion se realice,
en todo caso, en el plazo de los tres meses inmediatos siguientes al transcurso de un afo desde el
devengo.

En segundo lugar, la disposicion transitoria tercera de la Ley 4/2008 permite la reduccion de
la base imponible para los créditos que, a su entrada en vigor, se encontraran pendientes de reduccion
porque hubiera transcurrido mas de un afio pero menos de dos afios y tres meses desde el devengo,
asegurando que el nuevo plazo no perjudique a ningtn sujeto pasivo.

A la par, la misma disposicion transitoria recuerda que si es posible la reduccion de la base
imponible con arreglo a lo dispuesto por los apartados tres y cuatro del articulo 80 simultaneamente,
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la misma debe acometerse de acuerdo con el articulo 80.tres. La razon debe buscarse en la imposi-
bilidad de la Administracion tributaria de personarse en el procedimiento concursal si este le fuera
comunicado por el acreedor a quien subroga tardiamente. Esta prevalencia ya ha sido reiterada por
la doctrina de la DGT.

L.5. Importaciones de bienes de escaso valor y en régimen de viajeros.

Esta modificacion incorpora los nuevos importes de las franquicias que se regulan en la
Directiva 2007/74/CE, del Consejo, de 20 de diciembre de 2007, relativa a la franquicia del IVA
y de los Impuestos Especiales de las mercancias importadas por viajeros procedentes de terceros
paises.

La nueva redaccion del articulo 34 tan solo modifica el valor global de los bienes cuya impor-
tacion queda exenta cuando se trata de importaciones de bienes de escaso valor. Este importe pasa
de 22 euros a 150 euros.

En cuanto a las importaciones de bienes en el régimen de viajeros, se han producido diversos
cambios.

En primer lugar, se ha modificado el valor global de los bienes contenidos en los equipajes
personales de viajeros cuya importacion queda exenta, que pasa de 175 a 300 euros. En el caso de
que el viajero sea menor de 15 afios, la cuantia pasa de 90 a 150 euros.

Por otra parte, se afiade una novedad respecto de viajeros que lleguen al territorio de aplicacion
del Impuesto por via maritima o aérea. En estos casos, el valor global de los bienes contenidos en los
equipajes personales de estos viajeros cuya importacion esta exenta asciende a 430 euros.

También se afiade una referencia a los medicamentos necesarios para el uso normal del viaje-
ro en el sentido de que no se computara el valor de los mismos para la determinacion de los limites
de la exencion, que han sido actualizados.

En lo que respecta a los combustibles, la antigua redaccion solo mencionaba los combustibles
contenidos en depositos portatiles, dejando exentos los que no excedieran de 10 litros por cada medio
de transporte con motor mecanico para circular por carretera. Con la modificacion de este parrafo se
mantiene la exencion anterior, aunque se elimina la referencia a cada medio de transporte con motor
mecanico para circular por carretera y se especifica que la exencion serd aplicable a los combustibles
contenidos en los depositos normales de medios de transporte motorizados.

En cuanto a las labores de tabaco, se mantienen los umbrales, si bien se incluye una prevision
que determina que la franquicia se podra aplicar a cualquier combinacion de labores de tabaco siem-
pre que el total de los porcentajes utilizados de cada franquicia autorizada no supere el 100 por 100.
Lo mismo sucede respecto del alcohol, aunque en este caso si se introducen cambios en las cantida-
des. Se permite la importacion de otros vinos distintos de los espumosos y generosos hasta 4 litros,
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cantidad que antes se reducia a 2 litros. En cuanto a la cerveza, que con anterioridad no se mencio-
naba en este articulo, se permiten 16 litros. Por tltimo, se elimina toda restriccion respecto de las
importaciones de perfumes, café o té.

Para finalizar con este apartado, se aclara el concepto de transito, de manera que no se consi-
deraran en dicho régimen a los pasajeros que sobrevuelen el territorio de aplicacion del Impuesto sin
aterrizar en €l.

I.6. Requisitos formales para poder ejercer el derecho a la deduccion en las importaciones y
operaciones asimiladas.

Esta modificacion termina de alinear la Ley 37/1992 con la Directiva 2006/112/CE. Al respec-
to, la Comision habia considerado en 2006 que la norma espafiola no incorporaba correctamente los
preceptos del Derecho comunitario en la medida en que:

+ Establecia que el derecho a la deduccion del IVA en las importaciones nacia con el pago de
las cuotas correspondientes (antiguo art. 98.dos) y que,

» Su ejercicio se condicionaba a estar en posesion de un documento acreditativo del pago de
las importaciones (art. 97.uno, que es el que ahora se modifica).

Ninguno de los dos requisitos encontraba apoyo en la Directiva, por lo que, habiéndose dero-
gado el articulo 98.dos por medio de la disposicion final séptima de la Ley 51/2007, de 26 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008, faltaba por corregir el articulo 97, lo
cual se consigue finalmente por medio de la Ley 4/2008.

1.7. El nuevo sistema de devoluciones mensuales.

Con anterioridad a la Ley 4/2008 el sistema de devoluciones era, por un lado, el general, es
decir, aquel en el que se permitia la devolucion del saldo existente a 31 de diciembre en la tltima
declaracion-liquidacion mensual o trimestral a presentar del 1 al 30 de enero del afio inmediato
siguiente y, por otro lado, el especial para exportadores y otros operadores econémicos, en el cual se
permitian las devoluciones mensuales exclusivamente a quienes se encontraban incluidos en la lista
de operaciones contenidas en el derogado articulo 30 del Reglamento del Impuesto, tuviesen una
cifra minima de negocio y estuviesen inscritos en un registro especial.

Con la modificacion de los articulos 115 y 116 de la Ley 37/1992, este sistema de devolucion
mensual se generaliza a cualquier sujeto pasivo, con independencia de su volumen de operaciones,
realizandose el desarrollo reglamentario a través del nuevo articulo 30 del Reglamento del IVA por
medio del Real Decreto 2126/2008, de 26 de diciembre (BOE del 27).
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Dicho precepto establece una serie de requisitos de obligado cumplimiento para poder acoger-
se al sistema:

1. Estar inscrito en el registro de devolucién mensual. La inscripcion implica:

* Que el sujeto pasivo solicite el alta mediante la presentacion de una declaracion censal,
modelo 036.

* Que el sujeto pasivo se encuentre al corriente de sus obligaciones tributarias.

* Que el sujeto pasivo no se encuentre en alguno de los supuestos que podria dar lugar a
la baja cautelar en el registro de devolucion mensual o a la revocacion del nimero de
identificacion fiscal.

* Que el sujeto pasivo no realice ninguna actividad que tribute en el régimen simplificado.

2. Se debera permanecer en el registro de devolucion mensual al menos durante el afio para el
que se solicito la inscripcion y, en el caso de que no hubiesen iniciado su actividad o hubie-
sen solicitado la inscripcion durante el plazo de presentacion de las declaraciones-liquida-
ciones, al menos durante el afio de la solicitud y el inmediato siguiente.

3. Se presentaran las declaraciones-liquidaciones del Impuesto exclusivamente por via tele-
matica y con periodicidad mensual.

4. Se debera presentar la declaracion informativa acompafiada del contenido de los libros-
registro del Impuesto.

La inscripcion se podra realizar en el mes de noviembre del afio anterior al que se desea que
tenga efectos, o bien con ocasion de la presentacion de cada declaracion periddica (modelo 303),
hecho este ltimo que abre el registro, muy especialmente, a quienes comiencen el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional. Por su parte, se podra solicitar la baja del registro en el mes de
noviembre de cada afio con efectos a partir del 1 de enero del afo siguiente.

El sistema de devolucion mensual también se prevé en el régimen especial del grupo de enti-
dades, haciendo ambos sistemas plenamente compatibles. No obstante, en estos casos, la inscripcion
en el registro, que debera ser cumplida por la entidad dominante, es igualmente necesaria, pero solo
procedera cuando todas las entidades del grupo que apliquen el régimen especial decidan tal inscrip-
cion, debiéndose solicitarse en diciembre del afio inmediato anterior al que deba surtir efectos o bien
con ocasion de la presentacion de cada declaracion-liquidacion (modelos 322 y 353).

Otras caracteristicas del registro se refieren a la necesidad de que, solicitada la inscripcion, la
Administracion notifique expresamente el alta en el mismo; la eventual exclusion del registro, que
podra ser acordada cuando se constate que dejan de cumplirse los requisitos de acceso, y la obliga-
cion de los empresarios inscritos de solicitar la baja cuando comiencen el desarrollo de una actividad
acogida al régimen simplificado.
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En todo caso, debe sefialarse que quienes se inscriban en el registro deberan presentar adicional-
mente, junto con el modelo 303 por via telematica y periodicidad mensual, el nuevo modelo 340 en el
que se incorporan electronicamente los datos de todos los libros-registro llevados a efectos del IVA.

Esta obligacion, sin duda la mas controvertida en el nuevo sistema, se aplicard al resto de suje-
tos pasivos, aun cuando no estén inscritos en el registro, desde 2010 siempre que deban presentar sus
autoliquidaciones por via telematica (grandes empresas y quienes tengan la forma de sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada).

La obligacion de presentar el modelo 340 incumbe a todos los inscritos en el registro en 2009,
con inclusién de quienes estaban inscritos en el extinto registro de exportadores, para los cuales la
norma prevé su volcado automatico al registro de devoluciones mensuales salvo que soliciten la baja
durante enero de 2009 (o posteriormente).

Por ultimo, se especifica en la Ley el procedimiento que ha de seguir la Administracion para
la realizacion de las devoluciones. Este procedimiento es el denominado de devolucidon iniciado
mediante autoliquidacion, solicitud o comunicacion de datos y se regula en los articulos 124 a 127
de la Ley General Tributaria, en los mismos términos y con los mismos plazos existentes hasta la
creacion del registro.

Junto con el nuevo articulo 30, el Real Decreto 2126/2008 ha introducido en el Reglamento del
IVA un nuevo precepto, el articulo 30 bis, con el que se autoriza a que quienes ejerzan la actividad de
transporte de viajeros o mercancias por carretera soliciten directamente a la Administracion tributaria
la devolucion de las cuotas deducibles soportadas por la adquisicion de medios de transporte.

L.8. Nuevos modelos de autoliquidacion del IVA.

Junto con el nuevo sistema de devoluciones mensuales, la gran novedad en la gestion del [IVA
en 2009 esta constituida por la simplificacion en el sistema de modelos que deben utilizarse para la
declaracion periodica. A la par, se retoca el contenido de las declaraciones censales 036 y 039 para
que dichos modelos sean utilizados para solicitar la inscripcion en el registro de devoluciones men-
suales por la generalidad de los empresarios o profesionales y por quienes tributen en el régimen
especial de grupos en IVA, respectivamente.

Asi, la Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, crea el nuevo modelo 303 que sustituye a
los modelos 300, 330, 332 y 320.

De esta forma, el nuevo 303 se configura como el modelo que deberan utilizar desde 2009 la
practica totalidad de los sujetos pasivos a salvo, esencialmente, de aquellos que tributen por el régi-
men simplificado.

Su ambito de aplicacion se extiende a dos colectivos especialmente relevantes: quienes estan
inscritos en el registro de devoluciones mensuales y las grandes empresas.
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En cuanto a su periodicidad, el modelo 303 se presentara mensualmente por los dos colectivos
citados y, asimismo, por los sujetos pasivos que tributen conforme al régimen especial del grupo de
entidades. En el resto de los casos, la presentacion sera trimestral.

Y respecto de la forma de presentacion, resulta preceptiva la via electronica si la frecuencia es
mensual o bien se trata de entidades con forma de sociedad anénima o de responsabilidad limitada.

La segunda gran novedad en materia de modelos la constituye el 340, al que ya se ha hecho refe-
rencia en el apartado anterior del presente articulo, creado por la Orden EHA/3787/2008, de 29 de
diciembre, a través del cual quienes estén inscritos en el registro de devoluciones mensuales cumpliran
con la obligacion asociada al mismo de presentar mensualmente junto con su autoliquidacion (modelo
303) la informacion contenida en los libros-registro de facturas expedidas, recibidas, bienes de inver-
sion (esta informacion solamente en la autoliquidacion de diciembre) y determinadas operaciones intra-
comunitarias.

No obstante, debe volver a recordarse que dicha obligacion de informacion periddica de libros-
registro y, por lo tanto, de presentacion del modelo 340, debera ser cumplida desde 2010 en las con-
diciones que disponga el Ministro de Economia y Hacienda por todos los sujetos pasivos que deban
presentar sus autoliquidaciones por via telematica (grandes empresas, entidades que tributen en el
régimen de grupos en [VA, inscritos en el registro de devoluciones mensuales y entidades con forma
de sociedad anonima o de responsabilidad limitada).

Finalmente, debe hacerse una breve mencion a los transportistas de mercancias o viajeros por
carretera, los cuales, en virtud del nuevo articulo 30 bis del Reglamento del Impuesto, pueden desde
20009 solicitar la devolucion del Impuesto soportado por la adquisicion de medios de transporte. Estos
empresarios deberan utilizar para ello el modelo 308 que debera presentarse por via electronica.

L.9. Arrendamientos de viviendas con opcion de compra.

La disposicion adicional primera de la Ley 4/2008, bajo la rabrica «Medidas para incentivar
la politica de vivienda», anuncia que «el Gobierno presentara en el plazo de tres meses un plan de
medidas que incentiven, en el marco de la normativa de la Union Europea, la promocion de vivien-
das para destinarlas al arrendamiento con opcion de compra y que fomenten la rehabilitacion de
viviendasy.

El tratamiento que dispensa la Ley 37/1992 a los arrendamientos de viviendas que incorporan
opcion de compra y la doctrina de la DGT dictada al respecto resultan sin duda complejos y llevan
a situaciones poco deseables.

Simplificando mucho las cosas, pueden plantearse dos posibles escenarios:

En primer lugar, el del promotor que traslada en bloque un conjunto de viviendas terminadas
a la actividad de arrendamiento con opcion de compra. Dicho traslado podria considerarse, y asi lo
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ha hecho la DGT en su doctrina, como autoconsumo de bienes por cambio de sector diferenciado
[art. 9.1.° ¢) de la Ley 37/1992] y, por tanto, ser generador de un IVA devengado no deducible para
el promotor, en la interpretacion de que dicho autoconsumo agotaria la primera entrega y, por tanto,
el arrendamiento posterior estaria exento por disponerlo asi el articulo 20.uno.23.° de la Ley sin que
resultara de aplicacion la exclusion de la letra d”) de dicho precepto (al estar la entrega en ejercicio
de la opcion de compra exenta por ser ya segunda).

En consecuencia, el promotor se veria incidido por el IVA del autoconsumo si bien el arren-
damiento con opcidn estaria exento.

En segundo lugar, podria plantearse la situacion en la que un promotor ofrece simultaneamen-
te la venta o el arrendamiento con opcidn de las viviendas que constituyen sus existencias. Esta vision
alternativa podria determinar, si bien no en una interpretacion pacifica, que el autoconsumo que se
realizara fuera el regulado por el articulo 9.1.° d) de la Ley 37/1992. Para este supuesto hay no suje-
cion cuando la operacion a que se destinan las existencias es originadora del total derecho a la deduc-
cion. En esta inteligencia, el arrendamiento con opcion pasaria a tributar al 16 por 100, hecho que
podria matizarse si en el contrato se dispusiera la posibilidad de recalificar como precio de compra
del inmueble una parte de las cuotas arrendaticias abonadas, ya que en este caso, la DGT ha estable-
cido que debera recalcularse el IVA devengado inicialmente al 16 por 100 al 4 6 7 por 100 segin
proceda conforme a la calificacion de la vivienda adquirida.

Sin duda, ambos planteamientos son dificiles de explicar en la actualidad y por ello el legislador
debera clarificar y, sobre todo, simplificar, la tributacion de este tipo de operaciones tan comunes hoy.

II. NOVEDADES DOCTRINALES

I1.1. Hecho imponible.

La contestacion de 16 de diciembre de 2008, N.° V2404-08 (NFC031550), trata la cuestion de la
venta de una «tarjeta regalo» que da derecho a su poseedor a adquirir cualquiera de los productos ofer-
tados en las tiendas del grupo de la entidad que comercializa la tarjeta, de manera que en el importe de
la compra de los productos realizada por el poseedor se descuenta la cantidad disponible en la tarjeta.

La DGT ha resuelto esta consulta conforme a la doctrina que sobre bonos o vouchers viene
aplicando. En opinion de la DGT, cuando una entidad emite unos titulos con los que sus adquirentes
van a tener acceso a entregas de bienes y prestaciones de servicios, ninguna de las cuales esta iden-
tificada en el momento de la emision de los titulos, la mera emision y entrega de estos no ha de ser
considerada en si misma como una operacion relevante a efectos del Impuesto. Este tipo de titulos
se denominan bonos multiuso y su tributacion ha sido tratada en la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, BUPA Hospitals Ltd, Asunto C-419/02

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 19

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



M.? Blanca Granizo Labrandero y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA, ANOS 2008-2009

(NFJ021665), en la que se indica que no pueden estar sujetos al Impuesto los pagos anticipados por
entregas de bienes o prestaciones de servicios que todavia no estén claramente identificadas.

Concluye la DGT que la venta de las «tarjetas regalo» que permiten adquirir ciertos bienes
ofrecidos en las tiendas del grupo de la consultante es un operacion no sujeta al Impuesto que no
implica repercusion alguna del mismo. Esto ha de entenderse sin perjuicio de la tributacion que
corresponda por la posterior adquisicion de los bienes con ocasion de la redencion del saldo inicial
segun este se vaya cancelando por la compra sucesiva de bienes. Dichas compras determinaran la
realizacion de entregas de bienes que estaran sujetas al Impuesto conforme a los requisitos generales
de sujecion incluidos en el articulo 4.uno de la Ley 37/1992.

Existe otro aspecto del hecho imponible que es necesario comentar, pues se trata de un cambio
de criterio en la doctrina de la DGT. La cuestion gira en torno a las cantidades retenidas en concepto
de penalizacion. En particular, la consulta de 7 de marzo de 2008, N.° V0517-08 (NFC028842) se
refiere al caso de la compraventa de una vivienda, donde el comprador se obliga a realizar distintos
pagos al vendedor. En dicho contrato figura una clausula segtn la cual la falta de pago por la parte
compradora faculta a la vendedora a dar por resuelto el contrato de compraventa, reteniendo en su
poder y haciendo suyo en concepto de penalizacion el equivalente al 50 por 100 de las cantidades
abonadas hasta ese momento.

La doctrina de la DGT venia estableciendo que en estos casos habia que aplicar lo dispuesto
en el articulo 78.dos.5% segun el cual la base imponible estara constituida por las cantidades retenidas
con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la prestacion en los casos de resolucion de las ope-
raciones sujetas al Impuesto. De ello se deducia que no procedia efectuar rectificacion alguna por la
parte del precio retenida porque se encontraba sujeta al Impuesto al mismo tipo que la operacion que
habia sido resuelta.

Sin embargo, el Tribunal Europeo dictd sentencia de 18 de julio de 2007, Asunto C-277/05
(NFJ026002), planteado por la Société thermale d'Eugénie-Les-Bains contra Ministre de I'Economie,
des Finances et de 1'Industrie, acerca de la sujecion al Impuesto de las arras percibidas por la Socié-
té thermale en el momento de la formalizacion de la reserva de habitacion y conservadas por esta en
caso de anulacion de dicha reserva.

Argumentaba el Tribunal que la conservacion de las arras por el empresario es la consecuencia
del ejercicio por parte del cliente de la facultad de desistimiento que se habia puesto a su disposicion
y sirve para indemnizar a dicho empresario de los efectos del desistimiento, por lo que se excluye
del ambito del Impuesto.

De acuerdo con el criterio del Tribunal de Luxemburgo, la DGT concluy6 que «la cantidad del
precio retenida en concepto de penalizacion por los perjuicios causados al incumplirse por el com-
prador de la vivienda y el local de negocio los compromisos adquiridos, no constituye contrapresta-
cion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido,
por lo que la promotora no debera repercutir el citado tributo por la retencion de la referida cantidad,
estando obligada a la emision de una factura rectificativa por el total de las cantidades anticipadas
por el comprador».
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11.2. Comercio internacional.

En este ambito se pueden destacar dos contestaciones de relevancia.

En la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° V2346-08 (NFC031548), el consultante
desea conocer el alcance de la exencion de servicios de transporte relacionados con importaciones. El
caso que se plantea es el de una entidad transportista que presta sus servicios a una transitaria, la cual
interviene en la importacion de una mercancia, facturando el transporte desde el puerto de descarga
hasta el interior del territorio espafiol. La transitaria factura a una empresa belga que vende la mercan-
cia a la empresa espafiola importadora y en la declaracion de importacion se liquidara el importe que
la empresa belga cobra a la espaiiola por el mayor importe de la venta a la importacion.

En principio, seglin resulta de lo dispuesto en el articulo 64 cabria eximir del Impuesto los
gastos de transporte interno que se conocieran en el momento del devengo del Impuesto a la impor-
tacion de las mercancias, siempre que estuvieran comprendidos en la base imponible de las impor-
taciones. Sin embargo, en el caso planteado en la consulta no podran resultar exentos ni los servicios
de transporte prestados por la consultante a la transitaria ni siquiera el transporte que esta tltima rea-
liza para la empresa belga vendedora.

Los argumentos de la DGT son los siguientes:

«En efecto, el articulo 64 de la Ley 37/1992, determina que estaran exentos aquellos servicios
cuya contraprestacion se incluyera en la base imponible de la importacion, y en el despacho de impor-
tacion figura, en el supuesto de consulta, la contraprestacion procedente del importador a la empresa
belga y no otra contraprestacion, en particular, el concepto recogido en el articulo 64 citado no se
corresponde con la contraprestacion exigida por la consultante a la transitaria ni, tampoco, a la con-
traprestacion pactada entre la transitaria y la empresa belga.

Esta relacion directa entre el transporte y la figura del importador trae causa de lo estableci-
do en el articulo 11.15.° de la Ley 37/1992, que determina que en las operaciones de mediacion y
las de agencia o comision cuando el agente o comisionista actie en nombre propio y medie en una
prestacion de servicios se entendera que ha recibido y prestado por si mismo los correspondientes
servicios.

La sociedad belga presta servicios de transporte, al igual que la transitaria y que la subcontra-
tada por esta, la consultante, y la contraprestacion incluida en la base imponible de la importacion
no podra ser otra que la facturada por la sociedad belga a la importadora espaiolay.

Existen contestaciones anteriores en este sentido como la N.° 1279-98 de fecha 15 de julio de
1998 y la N.° 1890-03 de fecha 13 de noviembre de 2003 (NFC026927).

La segunda consulta destacable [contestacion de 2 de diciembre de 2008, N.° V2296-08
(NFC031526)] que se refiere a exenciones en la esfera del comercio internacional trata sobre la exen-
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cién de una importacion temporal de aeronaves para su fletamento a favor de una entidad integramen-
te dependiente de una comunidad auténoma, que las destinara a labores de lucha contra incendios.

El articulo 22.cuatro de la Ley dispone la exencion de las entregas, transformaciones, repara-
ciones, mantenimiento, fletamento total o parcial, y arrendamiento de acronaves utilizadas por enti-
dades publicas en el cumplimiento de sus funciones publicas. Esta exencion esta condicionada a que
el adquirente o destinatario de los servicios indicados sea la propia entidad publica que utilice las
aeronaves en las funciones publicas. La normativa del Impuesto no establece el concepto de entidad
publica.

Sin embargo, la doctrina mas actual de la DGT considera que las entidades de caracter mer-
cantil integramente dependientes de entes de naturaleza territorial son 6rganos técnico-juridicos
de dichos entes territoriales a efectos de la sujecion al Impuesto cuando se cumplen los siguientes
requisitos:

«1.° Su capital sea propiedad integra del Ente territorial, quien, en consecuencia, gobernara
en todo momento su proceso de toma de decisiones.

2.° Tenga por tnico y exclusivo destinatario de los servicios que presta al Ente autondmico
que la ha creado.

4.° Su financiacion se lleve a cabo a través de la correspondiente consignacion en los pre-
supuestos de la entidad local.

5.°No haya riesgo alguno de distorsion significativa de la competencia que se pueda derivar
del tratamiento que se sefiala en esta contestaciony.

De este modo, la DGT determina que la importacion temporal de acronaves para su fletamen-
to total con fines de labores de lucha contra incendios a favor de una entidad integramente depen-
diente de una comunidad autéonoma se encontrard exenta del Impuesto.

11.3. Exenciones interiores.

La contestacion de 1 de diciembre de 2008, N.° V2282-08 (NFC031521), versa sobre presta-
ciones de servicios de podologia, efectuadas por un podélogo en el ejercicio de su profesion, consis-
tentes en la adaptacion de las protesis, adquiridas de terceros, a las condiciones particulares de sus
clientes y posterior colocacion de las mismas.

En la contestacion de la DGT se considera que la entrega de la protesis esta directamente rela-
cionada con la prestacion de los servicios sanitarios de podologia, de modo que dicha entrega tiene
caracter accesorio respecto de la operacion principal. Efectivamente, segln la jurisprudencia del Tri-
bunal de Luxemburgo una prestacion debe ser considerada accesoria de una prestacion principal
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cuando no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condi-
ciones del servicio principal del prestador y esto es lo que sucede en el supuesto de consulta.

Dado que el servicio principal tiene naturaleza sanitaria (servicios de podologia) la DGT con-
cluye que la entrega de la protesis también ha de estar exenta, ya que al tratarse de una operacion
accesoria debe seguir el mismo régimen que la principal.

Existe otra contestacion interesante de 5 de noviembre de 2008, N.° V2053-08 (NFC031329),
en relacion con exenciones y lugar de realizacion del hecho imponible. La consulta se refiere a una
entidad financiera establecida en el territorio de aplicacion del Impuesto que se dedica a la concesion
de créditos al consumo y que va a contratar con una entidad no establecida en el citado territorio los
servicios relativos al procesamiento de transacciones con préstamos y tarjetas de crédito. Estos servi-
cios consisten fundamentalmente en la contabilizacion automatizada y directa en el sistema de la enti-
dad de los créditos y débitos, el registro de cobros y pagos asi como de transferencias, la determinacion
de los tipos de interés pagaderos, la generacion de la informacion necesaria para la emision de recibos
y extractos, la implantacion y adaptacion de las aplicaciones a los nuevos productos y parametros.

En primer lugar, la DGT deja claro que lo que se plantea en la consulta es la externalizacion
o subcontratacion de funciones. La sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 5 de junio de 1997,
Sparekassernes Datacenter (SDC) Asunto C-2/95 (NFJ005401) trata esta cuestion. El Tribunal sefia-
la que para calificar unos determinados servicios externalizados como servicios financieros exentos,
deben formar un conjunto diferenciado, considerado globalmente, que tenga por efecto cumplir las
funciones especificas y esenciales de un servicio financiero exento y no tratarse de meras prestacio-
nes materiales o técnicas. Para ello, hay que examinar especialmente si la responsabilidad del sub-
contratista frente a la entidad que externaliza las funciones se limita a los aspectos técnicos o si se
extiende a los elementos especificos y esenciales de las operaciones.

La operacion objeto de consulta es la subcontratacion con un tercero de un servicio de proce-
samiento de transacciones con préstamos y tarjetas de crédito. Este servicio de procesamiento inclu-
ye la habilitacién de las tarjetas de crédito para poder operar, la autorizacion, el intercambio y la
liquidacion de operaciones entre el banco y el establecimiento adherido, las transferencias de fondos
que se producen como resultado de la concesion de préstamos y su amortizacion, asi como una apli-
cacion para procesar las solicitudes de créditos, tarjetas y otros productos que permite automatizar
las decisiones sobre su concesion, a través de la generacion de filtros, estadisticas, informes, etc.

De todo ello se deduce que dichos servicios forman un conjunto diferenciado que tiene por
objeto cumplir las funciones especificas y esenciales de la concesion de créditos. El hecho de que se
presten por via electronica no desvirtua esta consideracion. Por tanto, al ir mas alla del mero trata-
miento de datos, se trata de servicios que cumplen las funciones especificas y esenciales de un ser-
vicio financiero, esto es, la concesion de créditos y, por esta razon, la DGT considera exentos estos
servicios en el caso de que se localizasen en el territorio de aplicacion del Impuesto.

En cuanto a la localizacion de los mismos, se aplica el articulo 70.uno.5.°, de modo que se
entienden realizados en el territorio de aplicacion del Impuesto.
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I1.4. Base imponible.

La base imponible es un aspecto del Impuesto respecto del cual se pueden extraer varias con-
testaciones de la DGT en 2008 que pueden tener interés.

La contestacion de 2 de diciembre de 2008, N.° V2292-08 (NFC031522), habla de la implan-
tacion de un sistema en una empresa denominado «dia gratis». Segun este procedimiento, cada mes
se elige un dia del mes anterior otorgandole cardcter promocional, de forma que los clientes que
hubieran efectuado compras en dicho dia tienen derecho a obtener en su préxima compra un des-
cuento equivalente al importe de las compras realizadas en el dia elegido. No obstante, si el importe
de la compra posterior es inferior al importe del descuento al que el cliente tiene derecho, no se pro-
cedera a devolver el exceso en metalico.

Segun el articulo 78 de la Ley 37/1992, no se incluirdn en la base imponible los descuentos y
bonificaciones que se justifiquen por cualquier medio de prueba admitido en derecho y que se con-
cedan previa o simultaneamente al momento en que la operacion se realice y en funcion de ella, sal-
vo en el caso en que las minoraciones en el precio constituyan remuneraciones de otras
operaciones.

De acuerdo con la jurisprudencia europea [sentencias de 27 de marzo de 1990, Asunto C-126/88
(NFJ000831), Boots Company,y de 29 de mayo de 2001, Asunto C-86/99 (NFJ010461), Freemans]
la DGT ha establecido los siguientes criterios para el tratamiento de descuentos:

1. Puede considerarse que un descuento solo tiene efecto desde el momento en que aquel a
quien se le concede lo hace efectivo a través de alguna de las formulas previstas para ello,
pero no en otro caso.

2.* En caso de que la realizacion de una o varias operaciones entre las mismas partes genere
el derecho a realizar una operacion posterior a precio reducido, parece que la concesion
del descuento ha de imputarse a esta Gltima operacion que es la que efectivamente se rea-
liza a precio reducido.

Por ello, en el esquema de promocion descrito en la consulta, los clientes no se beneficiaran
del descuento de manera concreta y efectiva hasta que lo utilicen para abonar una nueva compra por
importe igual o superior al del descuento a que tienen derecho como consecuencia de haber efectua-
do compras en un dia declarado por la consultante «dia gratisy.

Considerando la existencia de diversas operaciones involucradas en la concesion de descuen-
tos, esto es, el precio de una operacion se ve incidido por el hecho de haber realizado otras distintas,
ello supone la concesion de un descuento que ha de imputarse a la concreta operacion que efecti-
vamente se realiza a precio reducido. Por consiguiente, se trata de un descuento en la compra pos-
terior realizada por los clientes, en cuya base imponible no procede incluir el importe del mismo
coincidente con el importe de la compra inicialmente realizada el dia declarado «dia gratis».
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La segunda consulta que se puede subrayar en cuanto al tratamiento de la base imponible es
la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° V2341-08 (NFC031546), sobre la comercializacion
de productos para el diagnostico de enfermedades, consistentes en unos medidores y tiras reactivas,
que permiten el autocontrol del nivel de glucosa en sangre de los pacientes. Para poder obtener los
correspondientes resultados, la entidad consultante cede con la compra de dichos productos, y sin
contraprestacion especifica, unos equipos medidores, que solo pueden usarse con dichos productos,
y viceversa.

La DGT aplica en esta contestacion los criterios recogidos en su Resolucion 5/2004, de 23
de diciembre (BOE del 4), sobre el tratamiento de la cesion, efectuada por los productores, fabri-
cantes y distribuidores de bebidas y productos alimenticios a empresas comercializadoras, de apa-
ratos o instalaciones relacionadas con la venta o distribucion de dichos productos o bebidas. De
acuerdo con esta Resolucion las cesiones de equipos medidores para la utilizacion de los reactivos
en pruebas médicas a que se refiere el escrito de consulta, aunque aparentemente se realicen sin
contraprestacion, se configuran de forma tal que en ocasiones han de considerarse efectuadas a
titulo oneroso.

La utilizacion de los equipos medidores no es percibida como un servicio independiente
por su destinatario, sino como el medio para poder practicar las pruebas médicas. De esta mane-
ra, la cesion de dichos equipos medidores carece de sentido si no es en relacion con el suminis-
tro de los consumibles (reactivos) comercializados por quienes efectuan la cesion de los mismos.
Por ello, la DGT llega a la conclusion de que la utilizacion de los equipos medidores tiene carac-
ter accesorio respecto de la operacion principal, esto es, el mencionado suministro de los consu-
mibles.

En consecuencia, se ha realizado una tinica operacion: la entrega de consumibles para cuya
utilizacion se emplea el equipo cedido. La base imponible del Impuesto y el tipo impositivo aplicable
a la misma seran, por tanto, la contraprestacion de la entrega de consumibles y el correspondiente a
dichos consumibles, respectivamente.

La ultima consulta relevante en relacion con la base imponible es la contestacion de 10 de
diciembre de 2008, N.° V2342-08 (NFC031547). El caso planteado es el de una entidad residente en
Suiza que va a adquirir la cartera de crédito de un empresario o profesional establecido en el territo-
rio de aplicacion del Impuesto, subrogandose en todos sus derechos frente al deudor. Se desea cono-
cer si en relacion con los créditos adquiridos que se deriven de operaciones que resulten o puedan
resultar total o parcialmente incobrables, el precio del crédito satisfecho por la entidad adquirente
constituye para el acreedor inicial un pago parcial de la deuda del crédito que se transmite y si hay
posibilidad de modificar la base imponible de los créditos transmitidos.

Lo primero que se aclara en la contestacion es que el acreedor inicial, es decir, el empresario
que transmite los créditos, conservara todos los derechos y obligaciones que se derivan de su condi-
cion de sujeto pasivo de las operaciones, sin perjuicio de que la entidad adquirente se subrogue en
su posicion frente al deudor respecto de los créditos que adquiere.
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Asi, la DGT establece que «el precio satisfecho por la consultante por el crédito que adquiere
no va a liberar al deudor de su deuda, ni puede considerarse un cobro parcial para el acreedor inicial,
con independencia de que este precio se determine como un porcentaje del nominal del crédito que
se transmite. Este precio constituye para el acreedor inicial la percepcion de la contraprestacion por
la transmision de la cartera de créditos, no un pago parcial de su deudor. Todo lo anterior, sin perjui-
cio de las condiciones juridico privadas que hubieran pactado la consultante y el acreedor inicial en
la adquisicion de los créditosy.

La transmision de créditos se considera una operacion financiera exenta del Impuesto [art.
20.uno.18.° e)] y asi se califica la operacion objeto de consulta. No obstante, la DGT entra a valorar
los supuestos de modificacion de la base imponible incluidos en el articulo 80 de la Ley 37/1992,
llegando a las siguientes conclusiones:

1.° La modificacion de la base imponible de los créditos transmitidos podra ser realizada, Gni-
ca y exclusivamente, por el sujeto pasivo con cumplimiento de las condiciones sefialadas
en el articulo 80 de la Ley y su desarrollo reglamentario. En este sentido, teniendo en cuen-
ta que, la entidad adquirente no puede subrogarse en la posicion del sujeto pasivo de la
relacion juridica tributaria de la que se deriva la base imponible que va a modificarse, la
modificacion solo podra ser realizada por el acreedor inicial.

Asimismo, solo sera dicho sujeto pasivo quien, a efectos del Impuesto, estara facultado
para instar el cobro mediante reclamacion judicial y a expedir y entregar al destinatario la
factura rectificativa.

2.° La modificacion total o parcial podra realizarse con anterioridad o posterioridad a la trans-
mision del crédito. Esto implica que no sera posible que el sujeto pasivo modifique la base
imponible correspondiente a un crédito cuando no haya instado la reclamacion judicial del
mismo, ni tampoco cuando ya haya transcurrido el plazo de tres meses siguientes a la fina-
lizacion del periodo de dos afios desde el devengo del Impuesto repercutido, o cualquier
otro incumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 80 de la Ley
que habilitan al sujeto pasivo para modificar la base imponible.

3.° La rectificacion total o parcial de la base imponible determinara para el deudor el naci-
miento de un crédito en favor de la Hacienda Publica correspondiente a las cuotas reper-
cutidas que hubieran resultado total o parcialmente incobrables.

4.° El cobro total o parcial de los créditos por la entidad adquirente no modifica la situacion del
deudor y del acreedor inicial respecto de las bases imponibles que hubieran sido objeto de
modificacion ni, en consecuencia, en relacion con la rectificacion de deducciones del Impues-
to que se hubieran practicado como consecuencia de la referida modificacion. De este modo,
el acreedor inicial no debera proceder a modificar al alza la base imponible cuando el deu-
dor satisfaga su deuda a la consultante, ni el propio deudor quedara liberado del crédito en
favor de la Hacienda Publica nacido de acuerdo con lo establecido en el ordinal anterior.
Todo lo anterior, sin perjuicio de las condiciones juridico privadas que hubieran sido pacta-
das entre la consultante y el acreedor inicial en relacion con los créditos que se adquieren.
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I1.5. Tipo impositivo.

En cuanto al tipo impositivo, la primera consulta que se va a mencionar se refiere al material
escolar, en particular, a cuadernos o blocs de espiral de diferentes tamafios, calidades y colores, y
libretas grapadas de diversos tamafios en los cuales viene impreso de manera indeleble en la pasta la
leyenda «uso escolar».

Doctrina reiterada de la DGT establece que el tipo impositivo reducido no es aplicable a las
entregas, adquisiciones intracomunitarias e importaciones de objetos susceptibles de destinarse nor-
malmente a un uso mixto como material escolar o de otras actividades, ni a las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de articulos o aparatos electronicos y sus elementos accesorios.

En la contestacion de 1 de diciembre de 2008, N.° V2285-08 (NFC031541), se considera que
el mero hecho de que el material incorpore de manera indeleble la mencion de la leyenda «uso esco-
lar» en la portada o en la contraportada, sus aplicaciones fundamentales son como material escolar,
por lo que su tributacion se producira al tipo del 4 por 100.

En segundo lugar, la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° 0022-08, se refiere a la
entrega de tubos de plastico para uso en cultivos agricolas y forestales que por sus especificaciones
técnicas pueden considerarse como «invernaderos individuales».

El articulo 91.uno.1.3.° de la Ley 37/1992, establece que se aplicara el tipo del 7 por 100 a las
entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los plésticos para cultivos en acolcha-
do, en thnel o en invernadero, entre otros.

La DGT ya se ha pronunciado sobre productos similares, determinando que las entregas de
tubos de polipropileno que sirven como proteccion con efecto invernadero tributan por el IVA al
tipo del 16 por 100 [consultas vinculantes N.° V0824-08 de 21 de abril de 2008 (NFC029200), N.°
5-08 de 7 de abril de 2008 (NFC029083), N.° VO116-08 de 22 de enero de 2008 (NFC028429) y
V0869-06 de 8 de mayo de 2006 (NFC022557)]. Sin embargo, dado que los tubos a los que se refie-
re la consulta estan calificados como invernaderos individuales, el tipo impositivo aplicable sera el
7 por 100.

Por ultimo, en lo que al tipo impositivo se refiere, la contestacion de 2 de diciembre de 2008,
N.° V2294-08 (NFC031545), trata el caso de los contratos conocidos como forward funding: una
sociedad (promotor delegado) vende en escritura publica dos solares urbanos, con calificacion para
uso residencial, a otras sociedades (promotores-inversores), comprometiéndose aquella a llevar a
cabo la construccion de unas viviendas sobre las parcelas objeto de compraventa y a su entrega a las
compradoras una vez finalizada dicha construccion.

La DGT aplica en este caso su doctrina acerca de las entregas de bienes, en el sentido de que
estas operaciones no se entienden realizadas hasta que no se transmite el poder de disposicion sobre
la cosa [sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding
Enterprise Safe BV, Asunto C-320/88 (NFJ000732)].
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En consecuencia, en el caso objeto de consulta, tendré lugar la entrega de bienes cuando se
atribuya a los adquirentes de los solares objeto de compraventa el poder de disposicion sobre los
mismos como si de su duefio se tratara.

Segun los hechos, con caracter previo a la construccion de las edificaciones, el promotor dele-
gado va a transmitir, mediante escritura publica, los solares sobre los que se asentaran las edificacio-
nes, si bien cabe deducir que en ese momento no adquieren la facultad de disposicion de la finca
(facultad inherente a todo propietario). La adjudicacion desde un punto de vista econémico tendra
lugar una vez haya terminado la construccion de las viviendas y estas sean entregadas a cada adqui-
rente mediante nueva escritura publica de compraventa. De este modo, la entrega de los solares se
devenga en el momento en que se entreguen las viviendas construidas.

Para determinar el tipo impositivo aplicable a esta entrega, la DGT analiza la figura del pro-
motor, pues el tipo impositivo del 4 por 100 sera aplicable siempre que se trate de viviendas de pro-
teccion oficial o promocion publica y su entrega se realice por el promotor.

Precisamente, respecto de la figura del promotor, la DGT parte del concepto dado al respecto
por el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de octubre de 1974.

Segtn el Alto Tribunal, el promotor es el sujeto que reune «generalmente el caracter de pro-
pietario del terreno, constructor y propietario de la edificacion llevada a cabo sobre aquel, enajenan-
te o vendedor de los diversos pisos o locales en régimen de propiedad horizontal y beneficiario
econdémico de todo el complejo negocio juridicoy.

De esta manera, los rasgos definidores del promotor serian los siguientes:

» Su intervencién es decisiva en todo el proceso de construccion.

» La obra se realiza en su beneficio y se encamina al trafico de venta de terceros, los cuales
confian en su prestigio comercial.

* Actlia como garante de la construccion correcta, contrata y elige a los técnicos y esta obli-
gado frente a los compradores a llevar a cabo una obra sin deficiencias.

El Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edi-
ficacion, define al promotor como «el agente de la edificacion que decide, impulsa, programa y
financia las obras de edificaciony.

No debe confundirse la propiedad de la obra con la propiedad del solar, si bien es cierto que
tradicionalmente se equipara la condicién de promotor con la de propietario de la obra. Sin embar-
g0, se matiza que a efectos del Impuesto «la condicién de promotor debe venir acompafiada nece-
sariamente de un titulo de propiedad que se refiera a la obra concernida, ya que, de otra forma,
las previsiones que la Ley del Impuesto establece en relacion con aspectos tales como ejecucion
de obra inmobiliaria (art. 8.dos.1.°), primera entrega o exencion de segundas y ulteriores entregas
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(art. 20.uno.22.°), entre otras, perderian su virtualidad y se afectaria al caracter plurifasico del
mismoy.

En consecuencia, el promotor delegado tiene efectivamente esta condicion respecto de las vivien-
das que va a construir sobre los solares objeto de compraventa, por lo que se aplicara el tipo del 4 por 100
si se cumplen el resto de los requisitos. En otro caso, procederia aplicar el tipo impositivo del 7 por 100.

Finalmente, se aclara que estos mismos tipos impositivos se aplicaran al pago anticipado reci-
bido por el promotor delegado por la compraventa de los solares.

I1.6. Régimen especial del grupo de entidades.

En lo que respecta a este régimen especial, en la contestacion de 16 de diciembre de 2008,
N.° V2397-08 (NFC031549), se solicita aclaracion sobre la posibilidad de que determinados sujetos
pasivos que formando parte de un grupo de entidades no optaron por la aplicacion del régimen inicial-
mente, estén obligados a esperar tres afios para aplicarlo o puedan ejercitar dicha opcién al afio inme-
diato siguiente.

El caso que se plantea no es el de nuevas incorporaciones al grupo, sino el de entidades que ya
formaban parte del mismo pero que deciden aplicar el régimen especial con posterioridad a las demas.

La DGT considera aplicable la letra c) del apartado 9 de la ORDEN EHA/3434/2007 (este
articulo ha sido modificado por la Orden EHA/3788/2008, de 29 de diciembre, aunque la letra c)
conserva la misma diccion). Esta letra, pese a su poco afortunada redaccion, se refiere a las incorpo-
raciones de entidades a un grupo que aplique el régimen especial. La letra d) alude a la incorporacién
de entidades de nueva creacion a un grupo que viniese aplicando el régimen especial, por lo que la
DGT entiende que la letra c) es la que corresponde aplicar al caso que se consulta, indicando que
debe entenderse referida a los supuestos de incorporaciones al perimetro subjetivo de un grupo ocu-
rridas durante el mes de diciembre.

Por tanto, la sociedad dominante del grupo que pretende la aplicacion del régimen especial
debera presentar el modelo 039 durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en el
que se pretenda dicha aplicacion.

La segunda contestacion que se va a comentar es la de fecha 30 de diciembre de 2008, N.° V2510-08
(NFC031557). El caso planteado es el de una mutualidad de prevision social que pretende acogerse
junto con otra entidad en la que participa al régimen especial del grupo de entidades. La entidad
dependiente presta servicios sanitarios exentos a personas fisicas, mutualistas de la consultante.

En la contestacion no se aclara, por falta de informacion, si la aplicacion del régimen es correc-
ta, pues se desconoce si las entidades implicadas cumplen los requisitos. No obstante, en el caso de que
procediese tal aplicacion se analiza la posibilidad de renunciar a las exenciones del articulo 20.uno de
la Ley 37/1992.
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La DGT sefiala que esto solo es posible (exceptuando las operaciones inmobiliarias recogidas
en el art. 20.dos) cuando se trata de operaciones realizadas entre entidades de un mismo grupo que
apliquen el régimen especial y hayan optado por el nivel avanzado del mismo. Por el contrario, para
aquellas operaciones realizadas entre entidades del grupo y otras personas o entidades no pertene-
cientes al mismo, deberan aplicarse las reglas generales del Impuesto, sin que el régimen especial
produzca efecto alguno a estos efectos.

En el caso planteado en la consulta las operaciones exentas cuya renuncia se pretende son
prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria a favor de personas fisicas que, por
tanto, no forman parte del grupo y estan excluidas del ambito de aplicacion de las operaciones del
régimen especial. En estas circunstancias, estas prestaciones de servicios quedan sujetas a las reglas
generales del Impuesto y no se permite la renuncia a la exencion de dichos servicios.

Por su parte, en la contestacion de 27 de octubre de 2008, N.° V1931-08 (NFC031143), el
Centro Directivo analiza la posibilidad de aplicar el régimen especial del grupo de entidades cuando
el porcentaje de participacion entre los sujetos pasivos que pretenden su aplicacion excede del 50 por
100 pero, sin embargo, los derechos de voto solo representan el 25 por 100.

Frente a estos hechos, la DGT, tras recordar la diccion literal del articulo 11 de la Directiva
2006/112/CE, precepto que constituye el anclaje en el Derecho comunitario del régimen especial, con-
cluye que «de acuerdo con los indicados preceptos, una sociedad como la entidad A objeto de consulta
que, teniendo la condicién de empresario o profesional, estd participada en un 75 por 100 de su capital
social por la entidad consultante, podra aplicar el régimen del grupo de entidades en su condicion de
entidad dependiente, siempre que este porcentaje suponga, como sefiala la Directiva, que se hallen fir-
memente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizaciony.

Por ultimo, en relacion con el grupo de entidades la contestacion de 10 de diciembre de 2007,
N.°V2651-07 (NFC028015) ha resultado controvertida pues se manifiesta que para la aplicacion del
régimen especial no constituye un requisito necesario que la entidad que ostente la condicion de
dominante del grupo sea empresario o profesional, por lo que es factible que dicha entidad sea, como
ocurre en la consulta, una fundacion.

Esta contestacion ha provocado dudas interpretativas a la Comision Europea, que no acaba de
ver claro que la sociedad dominante de un grupo de entidades pueda no tener la condicion de empre-
sario o profesional. Esta opinion, sin embargo, excluiria a las sociedades holding como cabezas de
grupo, de manera que ciertos grupos empresariales al frente de los cuales se halla una sociedad de
este tipo no tendrian cabida en el régimen especial de grupos de entidades cuya aplicacion practica
quedaria de esta forma mermada.

III. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO
DURANTE 2008

Del conjunto de sentencias que ha dictado el Tribunal europeo durante 2008, pueden por su
importancia sefalarse las siguientes:
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II1.1. Sentencia de 21 de febrero de 2008, Asunto C-425/06 (NFJ027402), Part Service Srl.

Esta sentencia da continuidad a la jurisprudencia del Tribunal relativa al concepto de practica
abusiva que empez0 a acufiarse en la de 21 de febrero de 2006, Asunto C-255/02 (NFJ021677), Hali-
fax, con arreglo a los siguientes términos:

1. Para que haya practica abusiva, las operaciones controvertidas, no obstante cumplan obje-
tivamente con los requisitos que caracterizan a las entregas de bienes y prestaciones de
servicios, deben tener como resultado la obtencion de una ventaja fiscal contraria al obje-
tivo del Derecho comunitario y de la legislacion nacional.

Al respecto, el Tribunal sefiala a los érganos jurisdiccionales nacionales como los compe-
tentes para apreciar dicha finalidad prohibida, recordando a tales efectos, sin embargo, que
seria contrario al principio de neutralidad permitir la deduccion de un IVA soportado a un
empresario que, en el curso de su actividad econdmica normal, no lo tuviera; dicho de otra
forma, habra de apreciarse si las operaciones realizadas han hecho posible el ejercicio de
una deduccion que, de otra forma, habria resultado imposible.

2. Adicionalmente, la finalidad esencial de tales operaciones debe consistir en obtener una
ventaja fiscal.

En este caso, el Tribunal aconseja tomar en consideracion el caracter artificial de las ope-
raciones realizadas siendo a tales efectos especialmente indicativa la vinculacion existente
entre las personas que las realicen y las que sean destinatarias de tales operaciones.

Una vez se constate la existencia de una practica abusiva, el Tribunal prescribe redefinir las
operaciones realizadas restableciendo la situacion a como habria sido de no haber existido
las mismas sin que todo ello haya de ser objeto de expediente sancionador.

Pues bien, en la sentencia Part Service el Tribunal precisa que puede declararse la existencia
de una practica abusiva cuando la busqueda de una ventaja fiscal constituya la finalidad esencial
de la operacion u operaciones de que se trate, aunque dicha finalidad no sea tnica, correspondien-
do tal determinacién al érgano jurisdiccional nacional a la luz de, entre otros, el resultado que se
pretende, el caracter artificial de las operaciones realizadas o la vinculacion entre las personas
implicadas.

II1.2. Sentencia de 21 de febrero de 2008, Asunto C-271/06 (NFJ027416), Netto Supermarkt.

Esta sentencia tiene por antecedentes los criterios jurisprudenciales derivados de las de 27 de
septiembre de 2007, Asunto C-146/05 (NFJ026419), Collée y C-409/04 (NFJ026418), Teleos y otros.
En ellas, el Tribunal analizo la improcedencia de que la exencion aplicable a las entregas intracomu-
nitarias de bienes fuera corregida como consecuencia de la falsedad de la documentacion que le fue
aportada al sujeto pasivo que las realizd, no teniendo el mismo participacion alguna en el fraude.
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La diferencia entre ambos pronunciamientos y la sentencia Netto Supermarkt es que en esta
ultima se analiza la exencion aplicable a una exportacion de bienes, en lugar de la correspondiente a
una entrega intracomunitaria.

En todo caso, la opinién del Tribunal termina siendo la misma: «no se opone a la exencion, por
parte de un Estado miembro, del IVA correspondiente a una entrega de bienes para la exportacion fue-
ra de la Comunidad Europea cuando no se cumplen los requisitos para tal exencion, pero el sujeto
pasivo no podia darse cuenta de ello, aun actuando con toda la diligencia de un ordenado comercian-
te, a causa de la falsificacion de la prueba de exportacion presentada por el comprador.

IIL.3. Sentencia de 13 de marzo de 2008, Asunto C-437/06 (NFJ027750), Securenta.

Esta sentencia aborda un asunto de especial relevancia y no habia sido analizado por el Tribu-
nal hasta este momento. Se trata de analizar como debe deducirse el Impuesto que una determinada
entidad soporta cuando se corresponde con inputs de actividad que se destinan simultdneamente a
operaciones empresariales y, por tanto, sujetas a IVA, y a otras que no tienen tal naturaleza y que se
sitlian extramuros del mismo.

Esta situacion concurre precisamente cuando una sociedad mercantil integramente dependien-
te de un Ente publico realiza prestaciones de servicios no sujetas a IVA por tener por destinatario a
dicho Ente (véase la parte de este articulo dedicada al estudio del caracter empresarial de las entida-
des mercantiles) y, a la vez, operaciones sujetas bien por ser entregas de bienes, bien por tener por
destinatario a un tercero.

Ante estos hechos, la DGT se anticip6 a la sentencia del Tribunal que se analiza en su contes-
tacion de 18 de diciembre de 2007, N.° V 2686-07 (NFC028287), concluyendo que las deducciones
en estos casos debian realizarse atendiendo a las siguientes fases:

«En una primera fase, del total de cuotas soportadas han de quedar excluidas, de principio, las
cuotas que se corresponden integramente con la adquisicion de bienes y servicios destinados, exclu-
sivamente, a la realizacién de operaciones no sujetas. Dichas cuotas no seran deducibles en ninguna
proporcion.

En relacion con las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de
forma simultanea a la realizacion de operaciones sujetas al Impuesto y a aquellas que no lo estén,
habra de considerarse lo dispuesto por el articulo 95 de la Ley 37/1992.

En este sentido, lo dispuesto por dicho precepto legal ha de interpretarse a la luz del Derecho
comunitario, en particular, por el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE en cuanto dispone que
"en la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones,
a deducir del importe del Impuesto del que es deudor (...)"».
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«A tales efectos, el ayuntamiento consultante debera adoptar un criterio razonable y homogé-
neo de imputacion de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarro-
llo de las operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo que por causas
razonables haya de procederse a su modificacion».

Finalmente, la DGT introduce una ultima precision:

«Dentro de este ultimo grupo (cuotas por consumos imputados parcialmente al sector empre-
sarial) y cuando se trate especificamente de cuotas soportadas por adquisicion, importacion, arren-
damiento o cesion de uso por otro titulo de los bienes de inversion que se empleen en todo o en
parte en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional, el articulo 95.dos prescribe que podran
deducirse de acuerdo con las siguientes reglas:

1.* Cuando se trate de bienes de inversion distintos de los comprendidos en la regla siguiente,
en la medida en que dichos bienes vayan a utilizarse previsiblemente, de acuerdo con cri-
terios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional.

2.* Cuando se trate de vehiculos automoviles de turismo y sus remolques, ciclomotores y
motocicletas, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesio-
nal en la proporcion del 50 por 100».

Pues bien, en la sentencia Securenta el Tribunal, tras reconocer que la Directiva del Impuesto
no establece regla alguna en estos casos (deduccion por una entidad cuya actividad esta parcialmen-
te sujeta al IVA), prescribe lo siguiente:

«34. (...) corresponde a los Estados miembros establecer los métodos y criterios adecuados
a tal fin, respetando los principios en que se basa el sistema comtin de IVA.

()

37. Por consiguiente, los Estados miembros deben ejercer su facultad de apreciacion de
modo que se garantice que la deduccion se realice tinicamente por la parte del IVA que es
proporcional a la cuota relativa a las operaciones que conllevan derecho a deduccion. Por
tanto, deben velar por que el calculo de la prorrata entre actividades econdémicas y activi-
dades no econdmicas refleje objetivamente la parte de los gastos soportados que es real-
mente imputable a cada una de esas dos actividades.

38. Hay que anadir que, en el ejercicio de la citada facultad, los Estados miembros estan
autorizados para aplicar, en su caso, bien un criterio de reparto que atienda a la naturaleza de
la inversion, bien un criterio que atienda a la naturaleza de la operacion, o bien cualquier otro
criterio adecuado, sin estar obligados a limitarse a uno solo de estos métodos.

39. Por tanto, procede responder a la segunda cuestion que la determinacion de los métodos
y de los criterios de reparto de las cuotas soportadas de IVA entre actividades econémicas
y actividades no econdmicas en el sentido de la Sexta Directiva estd comprendida dentro
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de la facultad de apreciacion de los Estados miembros, que, en el ejercicio de dicha facul-
tad, deben tener en cuenta la finalidad y la estructura de la Sexta Directiva y, con ese obje-
to, han de establecer un método de calculo que refleje objetivamente la parte de los gastos
soportados que es realmente imputable a cada una de esas dos actividades».

De esta forma, el Tribunal da carta de naturaleza a los criterios planteados por la DGT, dispo-
niendo la correccion de realizar un primer reparto proporcional entre el sector empresarial y el no
empresarial para después, superado este primer filtro, aplicar cuando proceda la regla de la prorrata.

I11.4. Sentencia de 13 de marzo de 2008, Asuntos C-95y 96/07 (NFJ028276), Ecotrade SpA.

El articulo 89.tres.2.° de 1a Ley 37/1992, dispone que no procedera la rectificacion de las cuo-
tas impositivas repercutidas cuando sea la Administracion tributaria la que ponga de manifiesto, a
través de las correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayo-
res que las declaradas por el sujeto pasivo y la conducta de este sea constitutiva de infraccion tribu-
taria.

Este precepto ha sido interpretado tradicionalmente con caracter general y, por tanto, aplicado
a los supuestos de inversion del sujeto pasivo y de adquisiciones intracomunitarias de bienes. En
ambos casos, el destinatario de la operacion se convierte en, o es desde el principio, sujeto pasivo y,
en esa medida, debe calcular tanto el IVA devengado como el deducible en lo que normalmente se
denomina como «autorrepercusiony» del Impuesto.

Sin embargo, siendo el concepto de repercusion aquel que se refiere al traslado de la carga
tributaria a un tercero (art. 38, apartados 1 y 2 de la LGT), dicho planteamiento ya adolecia de una
cierta falta de base juridica, ya que no puede afirmarse sin mas que la autoliquidacion del IVA en los
casos sefialados sea asimilable al acto de repercusion legal.

En cualquier caso, la sentencia Ecotrade ha aclarado dicho extremo.

En dicha sentencia se analiza, basicamente, si una legislacion nacional puede impedir el ejer-
cicio del derecho a la deduccion por un sujeto pasivo que se ha convertido en tal como consecuencia
de la inversion del sujeto pasivo, cuando no ha procedido a consignar el IVA devengado y es la Admi-
nistracion fiscal la que corrige dicha situacion en unos términos similares al articulo 89.tres.2.° de la
Ley 37/1992.

El Tribunal niega tal posibilidad, privando de aplicacion el citado precepto legal, en la que
parece ser la interpretacion mas adecuada, cuando, al margen de situaciones de defraudacion graves
(piénsese, por ejemplo, en el empleo de facturas falsas o en la realizacion de conductas que pudieran
constituir practicas abusivas), la Administracion no permite deducir el IVA devengado en una inver-
sion del sujeto pasivo o en una adquisicion intracomunitaria de bienes que no han sido declaradas
por el sujeto pasivo.
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En todo caso, la deducibilidad de dicho IVA devengado debe ponerse en relacion con lo dispues-
to por el articulo 99.tres de la Ley 37/1992, en cuya virtud «cuando hubiese mediado requerimiento de
la Administracion o actuacion inspectora, seran deducibles, en las liquidaciones que procedan, las cuo-
tas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en los libros-registros establecidos reglamen-
tariamente para este Impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran deducibles en la
declaracion-liquidacion del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las de los siguientesy.

Dicho precepto abre la puerta a la posible exigencia de intereses de demora por el tiempo trans-
currido entre el devengo de la operacion y su deducibilidad, que no sera posible hasta que no se con-
signe adecuadamente su importe en los libros-registro.

Finalmente, debe recordarse el supuesto especifico de infraccion tipificado por el articulo 170.
dos.4.° de la Ley del Impuesto precisamente para este tipo de actuaciones. Al respecto, la sentencia
Ecotrade dispone la viabilidad de la apertura de un expediente sancionador de esta naturaleza.

II1.5. Sentencia de 16 de septiembre de 2008, Asunto C-288/07 (NFJ029799), Isle of Wight
Council.

En esta sentencia el Tribunal vuelve a insistir en los criterios que deben utilizarse para concre-
tar la no sujecion de las operaciones desarrolladas por un Ente publico. Constituye, por tanto, el fun-
damento mas actual del articulo 7.8.° de la Ley 37/1992 y su complemento necesario a la luz de lo
dispuesto por los articulos 4.uno y 5 de dicha Ley.

Como limite a la no sujecion, la propia Directiva en su articulo 13.1, segundo parrafo, dispone
que cuando los Entes publicos efectien actividades u operaciones en su condicion de autoridad publi-
ca, deberan ser considerados sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones (estando
tales operaciones sujetas a IVA en consecuencia), en la medida en que el hecho de no considerarlos
sujetos pasivos lleve a distorsiones significativas de la competencia.

Pues bien, el Tribunal analiza dicha tltima expresion y concluye que deben valorarse, a tales
efectos, los criterios siguientes:

» Las distorsiones graves de la competencia deben evaluarse con respecto a la actividad de
que se trate, en si misma considerada, sin que dicha evaluacion recaiga sobre un mercado
local especifico.

» Los términos «lleve a», en el sentido del articulo 4, apartado 5, parrafo segundo, de la Direc-
tiva 77/388 (actual art. 13.1, segundo parrafo de la Directiva 2006/112/CE), deben interpre-
tarse en el sentido de que toman en consideracion no solo la competencia actual, sino
también la competencia potencial, siempre y cuando la posibilidad de que un operador pri-
vado entre en el mercado de referencia sea real y no meramente hipotética.

» El término «grave» debe entenderse en el sentido de que las distorsiones de la competencia,
actuales o potenciales, deben ser algo mas que insignificantes.
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IV. EL PAQUETE IVA

Bajo esta curiosa denominacién se contienen las siguientes normas, que se publicaron en el
DOUE el 20 de febrero de 2008:

» La Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la
Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios.

» La Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen
disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del Impuesto sobre el valor anadido,
prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miem-
bro de devolucion, pero establecidos en otro Estado miembro.

» El Reglamento (CE) N.° 143/2008 del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por el que se
modifica el Reglamento (CE) 1798/2003 en lo que se refiere a la introduccion de modali-
dades de cooperacion administrativa y al intercambio de informacién en relacion con las
normas sobre el lugar de prestacion de servicios, los regimenes especiales y el procedimien-
to de devolucion del Impuesto sobre el valor afiadido.

La transposicion de las dos Directivas debe realizarse por el legislador nacional antes de fin
de afio dado que su contenido debe entrar en vigor en 2010. No obstante, la entrada en vigor de la
Directiva 2008/8/CE no es total en 2010, ya que incluye alguna matizacion al sistema inicial que
tendra vigencia desde 2011 y 2013 y, por fin, un tGltimo bloque normativo referente a la extension
del actual régimen especial de servicios prestados por via electronica (o ventanilla unica) a los ser-
vicios de telecomunicaciones que se prestan a consumidores comunitarios ya que pasan desde esa
fecha a tributar en destino.

De forma breve, ha de sefialarse que la citada normativa afecta a dos aspectos bien distintos
del Impuesto.

La Directiva 2008/8/CE introduce nuevas reglas para determinar la localizacion de los servi-
cios.

Frente al sistema vigente, en el cual la regla general lleva al gravamen de los servicios a la sede
del prestador (regla que raramente se aplica mas alla de los servicios prestados por hoteles, restauran-
tes o aquellos consistentes en el arrendamiento de medios de transporte) para después establecer pro-
fusamente reglas especiales en funcién de la naturaleza de los mismos, la nueva normativa simplifica
notablemente las cosas disponiendo el gravamen conforme a los siguientes criterios: en operaciones
entre empresarios, el [VA sera el correspondiente a la jurisdiccion de destino; en operaciones que ten-
gan por destinatario a un particular, el IVA sera el correspondiente a la jurisdiccion de origen.

Dichas reglas generales se aplicaran siempre que no resulte procedente alguna de las reglas
especiales, que afectan, en esencia, a los servicios relacionados con bienes inmuebles (lugar de radi-
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cacion), servicios culturales y deportivos (lugar de prestacion material) y arrendamientos de medios
de transporte a corto plazo (sede del prestador).

La aplicacion de las nuevas reglas hace que ya no sea necesario disponer de NIF-IVA a fin de
deslocalizar determinados servicios (mediacion, trabajos sobre bienes muebles y transportes intra-
comunitarios) para lograr su gravamen en la jurisdiccion donde esta establecido el destinatario, como
es el caso de acuerdo con la legislacion actualmente en vigor.

Junto con la adopcion de las nuevas reglas de localizacion, la Directiva 2008/8/CE generaliza
la obligacion que incumbe a los Estados miembros de incorporar a sus legislaciones internas el meca-
nismo de inversion del sujeto pasivo, como herramienta necesaria para permitir la aplicacion practi-
ca del gravamen en destino de los servicios prestados entre empresarios.

Por su parte, la Directiva 2008/9/CE, supera el actual sistema de solicitud de devoluciones por
empresarios no establecidos en el Estado miembro en el que han soportado ocasionalmente el Impues-
to y cuya regulacion en Espaiia se contiene en el articulo 119 de la Ley 37/1992.

Con el nuevo sistema, los empresarios o profesionales presentaran su solicitud por via elec-
tronica a través de un sistema de ventanilla tnica a través de la pagina web de la Administracion
fiscal correspondiente al Estado en el que estén establecidos. Casi sin solucion de continuidad, dicha
Administracion remitird la solicitud al Estado donde se haya soportado el Impuesto (denominado
Estado de devolucion).

Adicionalmente a todo ello, la Directiva establece un plazo maximo absoluto, incluso en el
supuesto de que se necesite requerir informacion adicional al solicitante, para que se abone la devo-
lucion de ocho meses, transcurridos los cuales comenzara de forma automatica el devengo de inte-
reses de demora.

Debe sefalarse que, si bien el nuevo sistema de devolucion entrara en vigor en 2010, es facti-
ble acudir al mismo a partir del 1 de enero y hasta el 30 de septiembre de ese afio en relacion con las
cuotas soportadas durante 2009.

Las citadas novedades que se incorporaran el proximo ailo se completan con una modificacion
en los estados recapitulativos o, en términos de Derecho interno, en el modelo 349, el cual debera
incluir la informacion relativa a los servicios prestados cuando el sujeto pasivo de los mismos sea el
destinatario, es decir, cuando proceda la inversion del sujeto pasivo.

Todo ello se ha realizado a través de la Directiva 2008/117/CE, 16 de diciembre de 2008, la
cual supone el resultado de los trabajos llevados a cabo por el denominado grupo ATFS que, presi-
dido por la Comision, esta encargado de colaborar en la redaccion de propuestas que puedan mejorar
la lucha contra el fraude fiscal en los intercambios intracomunitarios de bienes.

Como es sabido, dicho modelo es presentado en la actualidad, exclusivamente, por los sujetos
pasivos que realizan entregas o adquisiciones intracomunitarias de bienes.
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No obstante, desde el 1 de enero de 2010 y debido a la modificacion introducida en la Direc-
tiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, por la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de
2008, los estados recapitulativos deben incluir, adicionalmente, informacion relativa a los servicios
respecto de los cuales el sujeto pasivo sea el destinatario de los mismos por aplicacion de la regla de
inversion.

A fin de completar la citada reforma de los estados recapitulativos, la Directiva 2008/117/CE,
de 16 de diciembre, dispone unos nuevos plazos de presentacion de los mismos, que deben entrar en
vigor igualmente el 1 de enero de 2010, a la par que armoniza las reglas de devengo de los servicios
a los que se aplica la inversion del sujeto pasivo. Dichos plazos suponen que la presentacion del
modelo 349 pasa a tener frecuencia mensual en lugar de trimestral.

Sin embargo, los Estados miembros pueden optar por disponer la presentacion trimestral cuan-
do el volumen de entregas de bienes que deban informarse en el mismo no supere, para un determi-
nado trimestre mas las correspondientes a los cuatro anteriores, el importe de 100.000 euros,
importe que podra reducirse a 50.000 euros hasta el 31 de diciembre de 2011.

Asimismo, los Estados miembros pueden optar por que, en el supuesto de que la presentacion
sea trimestral conforme al indicado umbral, la informacion relativa a los servicios se presente igual-
mente con esa frecuencia.

La transposicién de la citada Directiva debera llevarse a cabo al mismo tiempo que la corres-
pondiente a las Directivas que conforman el denominado como «Paquete IVA» para que todas ellas
se incorporen al Derecho interno en 2010.
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