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INTRODUCCION

A'lo largo de 2007, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(LIVA), se ha modificado en dos aspectos muy concretos por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para 2008.

La disposicion final séptima de dicha Ley, modifica, en primer lugar, el articulo 98.dos de la
Ley 37/1992, relativo al nacimiento del derecho a la deduccion del Impuesto soportado por la reali-
zacion del hecho imponible importacion. Al respecto, se elimina la exigencia de pago del mismo
existente hasta la fecha que no resultaba plenamente ajustada al Derecho comunitario.

En segundo lugar, la referida disposiciéon modifica asimismo el articulo 22.uno de la Ley
37/1992 a fin de matizar que el supuesto de exencion en ¢l regulado debe extenderse tanto a los casos
de fletamento total de buques que se afecten a la navegacion maritima internacional en el ejercicio
de actividades comerciales de transporte remunerado de mercancias, como ocurria hasta este momen-
to, como a aquellos otros de fletamento parcial. Dicho cambio legislativo trae causa de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 18 de octubre de 2007 dictada con-
tra Espafia, en la que de forma expresa el Tribunal ha declarado contrario a Derecho comunitario
limitar el referido beneficio fiscal a las operaciones de fletamento total.

Haciendo un repaso en la restante normativa del Impuesto, nos encontramos con el desarrollo
reglamentario del Régimen Especial del Grupo de Entidades, (y con las reglas de la aplicacion del
mismo en el ambito de las leyes de Concierto con el Pais Vasco y del Concierto con Navarra, que
también introducen otras novedades que afectan al IVA); de la aplicacion de tipos impositivos redu-
cidos a determinadas operaciones; del tratamiento que hace la Ley del Impuesto a la percepcion de
subvenciones y, finalmente, con un pequeio ajuste en el contenido de los libros registro. Tales modi-
ficaciones son las contenidas en el Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre (BOE del 20).

También debe comentarse el Real Decreto 160/2008, de 8 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se desarrollan las exenciones fiscales relativas a la Organizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN), a los Cuarteles Generales Internacionales de dicha Organizacion y a los
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estados parte en dicho Tratado y se establece el procedimiento para su aplicacion, de recientisima
publicacion, que completa el régimen de estos beneficios y de su procedimiento de aplicacion y dero-
ga el Real Decreto 1967/1999, de 23 de diciembre.

Asimismo, deben citarse la Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre (BOE del 29), a través
de la cual se aprueban los modelos especificos de declaracion censal para los sujetos pasivos que
decidan desde el 1 de enero de 2008 la aplicacion del Régimen Espacial del Grupo de Empresas y la
Orden EHA/3435/2007, de 23 de noviembre (BOE del 29), que extiende la obligatoriedad de pre-
sentar telematicamente las declaraciones-liquidaciones correspondientes a sujetos pasivos con forma
de sociedad an6énima o limitada desde el segundo trimestre de 2008, hecho que estaba limitado has-
ta ese momento a las grandes empresas; dicha circunstancia afecta, a la par y con alguna matizacion
que sera analizada mas adelante, a la presentacion de los modelos 347, 349 y 390 y debe ponerse en
relacion con lo dispuesto por el articulo 36 del Reglamento que se cita a continuacion.

En este sentido, si bien al margen de la normativa esencial del Impuesto, resulta obligado hacer
referencia a la aprobacion del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desa-
rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (BOE de 5 de
septiembre).

En materia de IVA, dicho Reglamento desarrolla determinados aspectos del procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones con devolucion de ingresos indebidos y establece en su articulo
36, desde 2009 y para aquellos sujetos pasivos que deban presentar telematicamente sus autoliqui-
daciones (grandes empresas, aquellos con forma de sociedad anénima o limitada y quienes opten por
la aplicacion del Régimen Especial del Grupo de Entidades), la obligacion de informar periddica-
mente a la Administracion tributaria de las operaciones anotadas en los libros registro de facturas
expedidas, recibidas, de bienes de inversion y de determinadas operaciones intracomunitarias.

El presente articulo tiene por objeto analizar las referidas modificaciones normativas, si bien,
constituye igualmente una parte esencial del mismo el estudio de la evolucion doctrinal de la Direc-
cioén General de Tributos (DGT) en materia de IVA y, desde luego, la referencia a los principales
pronunciamientos del TICE durante 2007.

I. NOVEDADES NORMATIVAS

L.1. LPGE para 2008.

La Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008
(BOE de 27 de diciembre de 2007) introduce en su disposicion final séptima dos modificaciones en
la Ley del Impuesto.
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Conviene recordar que la disposicion final primera de la Ley 37/1992, reguladora del IVA,
contiene una habilitacion para que la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado pueda intro-
ducir modificaciones en las normas reguladoras del Impuesto. De la enumeracion de supuestos que
sustentan esta posibilidad de introducir cambios nos interesa destacar el caso relativo a las «adap-
taciones que vengan exigidas por las normas de armonizacion fiscal aprobadas por la Comunidad
Economica Europea». Como ahora se podra comprobar, las dos alteraciones que se introducen en
la norma traen causa en la necesidad de adaptar nuestra ley nacional al contenido de la normativa
comunitaria.

L1.1. Fletamento parcial de buques destinados a la navegacion maritima internacional.

La primera modificacion deriva de la interpretacion que el TICE ha dado a la normativa comu-
nitaria en reciente sentencia de 18 de octubre de 2007 (asunto C-97/06), que resuelve una cuestion
prejudicial, planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En concreto, el fallo fija el cri-
terio de que «el articulo 15, punto 5, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del [VA: base imponible uniforme,
en su version modificada por la Directiva 92/111/CEE del Consejo, de 14 de diciembre de 1992, debe
interpretarse en el sentido de que se refiere tanto al fletamento total como al fletamento parcial de
los buques dedicados a la navegacion en alta mar. Por lo tanto, esta disposicion se opone a una ley
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que solo concede la exencion del IVA en el
supuesto de fletamento total de tales buques». Notese que la sentencia analiza la ya derogada Sexta
Directiva, por lo que ha de tenerse en cuenta que la vigente (Directiva 2006/111/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006) regula esta materia en su articulo 148, letra c).

El supuesto de hecho que determina este pronunciamiento del TICE deriva de una actuacion
administrativa en la que se denegaba la exencion al fletamento parcial de un buque destinado a la
navegacion maritima internacional (art. 22.uno LIVA), en cuanto nuestra norma solo comprendia el
beneficio para el fletamento total de esos buques. Planteado recurso ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, este paraliza la actuacion y plantea las siguientes cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Luxemburgo:

1. Si la expresion fletamento que contiene la exencion prevista en el articulo 15.5 de la Sexta
Directiva debe interpretarse en el sentido de que incluye tnicamente el fletamento de la
totalidad del espacio del buque (fletamento total) o si también incluye el fletamento cons-
tituido sobre una parte o porcentaje del espacio del buque (fletamento parcial).

2. Sise opone a la Sexta Directiva una ley nacional que solo permite la exencion del fletamen-
to total.

En su sentencia, el Tribunal parte de una afirmacion siempre reiterada en su analisis de las
exenciones, a saber que «las exenciones establecidas en la Sexta Directiva, es preciso recordar que
constituyen conceptos autonomos de Derecho comunitario que deben situarse en el contexto general
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del sistema comun del IVA establecido por la Sexta Directiva». En cuanto este sistema se fundamen-
ta en la repercusion de la cuota por cada operacion gravada y en la neutralidad, el Tribunal recuerda
su doctrina de que «las referidas exenciones deben interpretarse de manera estricta, dado que cons-
tituyen una excepcion al principio general de que el IVA se percibe por cada entrega de bienes y cada
prestacion de servicios efectuadas a titulo oneroso por un sujeto pasivo» (apdos. 20 a 22). En conse-
cuencia, la sentencia pasa a interpretar el concepto de fletamento a la luz de estos principios.

Constata el Tribunal que el articulo 15 de la Sexta Directiva no distingue entre fletamento
total o parcial a la hora de predicar esta exencion (apdo. 26), sin que quepa entender que los con-
dicionantes que los Estados miembros puedan imponer a estas exenciones para evitar el abuso o
el fraude puedan «afectar a la definicion del contenido de las exenciones previstas» (apdo. 27) en
tanto en cuanto, como también ha fijado en doctrina reiterada el Tribunal, «la sujecion al IVA de
una determinada operacion o su exencion no pueden depender de su calificacion en Derecho nacio-
nal» (apdo. 28).

Tras este analisis sobre el concepto del contrato y los términos empleados en la norma comu-
nitaria, el Tribunal pasa a atender al objeto que justifica la exencion, argumentando lo siguiente para
llegar a la conclusion de que la exencidn no puede limitarse al fletamento total:

«29. En segundo lugar, por lo que respecta al objetivo perseguido por el articulo 15 de la Sex-
ta Directiva, hay que sefialar que se refiere a la exencion del IVA de las operaciones de exportacion
fuera de la Comunidad, de las operaciones asimiladas y de los transportes internacionales. Efectiva-
mente, en el contexto del comercio internacional, tal exencion tiene por objeto respetar el principio
de imposicion de los bienes o servicios de que se trate en su lugar de destino. Por tanto, deben quedar
exentas de VA toda operacion de exportacion y toda operacion asimilada a tal operacion, para garan-
tizar que la operacion en cuestion sea gravada exclusivamente en el lugar donde se consuman los
productos.

30. En el asunto principal, de los términos del articulo 22, punto uno, de la Ley del IVA se
desprende que tnicamente esta exento del IVA el fletamento total de los buques que se afecten a la
navegacion en altamar y utilizados para la navegacion internacional. Por consiguiente, pese a que se
trata de operaciones asimiladas a exportaciones, dicha Ley no permite la exencion del fletamento
parcial de tales buques. De ello se deriva que la imposicion de este tipo de fletamento en dichas ope-
raciones vulnera el principio de la tributacion de los bienes y servicios de que se trata en su lugar de
destino y es contrario al objetivo perseguido por el régimen de exenciones establecido en el articulo
15 de la Sexta Directiva.

31. Ademas, es preciso afiadir que, como senala el 6rgano jurisdiccional remitente, la citada
Ley, al limitar la exencion del IVA al fletamento total, supedita su disfrute al tamafio del buque uti-
lizado para la operacion de fletamento, dado que un mismo volumen de cargamento puede quedar
gravado o exento en funcion de si cubre la totalidad o solo una parte de la superficie de carga de dicho
buque. Pues bien, es necesario sefialar que la exencion del fletamento prevista en el articulo 15, pun-
to 5, de la Sexta Directiva quedaria privada de su efecto 1til por tal circunstancia.
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32. En este contexto, si bien es cierto que los términos empleados para establecer la exencién
en el articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva deben interpretarse en sentido estricto, una interpre-
tacion particularmente restrictiva del concepto de fletamento conduciria a ignorar tanto el tenor lite-
ral como el objetivo de dicha disposicion.

33. Por consiguiente, procede responder a las preguntas planteadas que el articulo 15, punto
5, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se refiere tanto al fletamento total
como al fletamento parcial de los buques dedicados a la navegacion en altamar. Por lo tanto, esta
disposicidn se opone a una ley nacional, como la controvertida en el litigio principal, que solo con-
cede la exencion del IVA en el supuesto de fletamento total de tales buques.»

Sin perjuicio de que esa sea la conclusion a la que llega el Tribunal tras analizar la norma
comunitaria, la sentencia aborda la postura mantenida por la Comision en este procedimiento en
cuanto a «la posibilidad de asimilar el fletamento parcial de un buque a un contrato de transporte de
bienes, lo que le permitiria acogerse a la exencion reservada a las prestaciones de servicios de trans-
porte relacionados con bienes exportados, establecida en el articulo 15, punto 13, de la Sexta Direc-
tiva, toda vez que tales bienes retinen los requisitos previstos en esta disposicion. En este contexto,
y por medio de tal asimilacion, podria concederse la exencion del fletamento parcial de un buque en
el marco de una operacion asimilada a la exportacion».

El Tribunal valora este punto de vista, para descartarlo:

«35. Sobre este particular, cabe sefialar que, por lo que respecta a las exenciones relativas a
las exportaciones, la Sexta Directiva reservo a estos dos tipos de contratos, a saber, el contrato de
fletamento y el relativo a una prestacion de servicios de transporte, distintos regimenes juridicos.
La exencion del fletamento de los buques dedicados a la navegacion en altamar se establecio en el
articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva, mientras que la de los servicios de transporte de bienes
se regula en el punto 13 del mismo articulo. Por lo tanto, del propio tenor literal de dicho articulo
se desprende que la asimilacion de los referidos contratos, para aplicarles el mismo régimen res-
pecto del IVA, no encuentra fundamento alguno en el sistema de exenciones establecido en la Sex-
ta Directiva.

36. Como ha sefialado el Abogado General en el punto 27 de sus conclusiones, es preciso con-
siderar que, si el legislador comunitario hubiera pretendido restringir el concepto de fletamento de
los buques dedicados a la navegacion en altamar a su fletamento total y equiparar el fletamento par-
cial a una prestacion de servicios de transporte de bienes, lo habria establecido expresamente en el
articulo 15 de la Sexta Directiva.

37. No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente tomar en consideracion las
circunstancias relevantes en las que se desarrollo la operacion de fletamento controvertida en el liti-
gio principal, a fin de investigar sus elementos caracteristicos para poder apreciar si tal operacion
debe calificarse de fletamento o de prestacion de servicios de transporte de bienes. En particular,
dicho érgano jurisdiccional debera tener en cuenta los términos del contrato celebrado entre las par-
tes, asi como la naturaleza y contenido concretos del servicio prestado, para determinar si dicho con-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 11

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



José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007

trato retne los requisitos de un contrato de fletamento a efectos del articulo 15, punto 5, de la Sexta
Directiva.

38. A este respecto, como sefald la Comision, el contrato de fletamento se distingue del con-
trato de transporte de bienes por el hecho de que implica que una persona, el fletante, pone a dispo-
sicion de otra persona, el fletador, todo o parte del buque, mientras que en el supuesto de un
contrato de transporte de bienes, el transportista solo se compromete frente a su cliente a trasladar
los referidos bienes.

39. Ademas, tal examen de la naturaleza juridica del contrato de que se trata en el litigio prin-
cipal resulta necesario a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple de las exenciones previstas
en la Sexta Directiva y de evitar todo posible fraude, evasion o abuso en la aplicacion de esta Direc-
tiva.

40. De todo lo anterior se desprende que corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente deter-
minar si el contrato de que se trata en el litigio principal retine los requisitos de un contrato de fleta-
mento a efectos del articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva.»

Bien, pues en esta tesitura derivada del contenido de la sentencia, resulta evidente que nuestra
norma no se adecua a la comunitaria al limitar la exencion al fletamento parcial. De ahi la modifica-
cion introducida por la LPGE para 2008 en el apartado uno del articulo 22 LIVA, que se redacta de
nuevo integramente, aunque de facto solo presenta la novedad de suprimir la expresion «total» que
adjetivaba al fletamento tanto en el primer parrafo del numero 1.° como en la letra b) del parrafo
segundo.

1.1.2. Nacimiento del derecho a deducir las cuotas derivadas de las importaciones.

La segunda modificacion que introduce esta disposicion final séptima de la LPGE para 2008,
es mucho mas relevante si atendemos al espectro de su aplicacion y efectos pues afecta al ejercicio
del derecho a la deduccion de las cuotas satisfechas por las importaciones.

El apartado dos del articulo 98 LIVA establecia una regla especial en lo atinente al nacimien-
to del derecho a deducir las cuotas derivadas tanto de las importaciones como de las operaciones
asimiladas: nacia el derecho al realizarse el pago de aquellas. Es sabido que la regla general enun-
ciada en el apartado uno del articulo establece el principio del nacimiento del derecho a deducir
con el devengo de la cuota deducible. Esta regla especial suponia, pues, un diferimiento del naci-
miento del derecho, que podia originar un coste financiero al sujeto pasivo que no podia en con-
secuencia deducir tal cuota sino en el periodo de liquidacion en el que la habia satisfecho a la
Hacienda Publica.

Esta regla ha dejado de existir, pues la LPGE la deroga. En consecuencia, en las cuotas deri-
vadas de las importaciones el derecho a deducir nacera a partir de la modificacion de acuerdo a la
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regla general del articulo 98.uno LIVA con el devengo de la operacion. En concreto, este se fija en
las importaciones stricto sensu por el articulo 77 LIVA en el momento en que hubiera tenido lugar
el devengo de los derechos de importacion de acuerdo con la legislacion aduanera, y en las opera-
ciones asimiladas a aquellas (las enumeradas en el art. 19 LIVA), al concurrir las circunstancias que
para cada operacion concreta ese ultimo precepto.

Un examen de la Directiva comunitaria nos permite constatar que no contiene un precepto
similar al ya extinto 98.dos LIVA. Si acudimos al articulo 167 de la Directiva 2006/112/CE, conti-
nuador del articulo 17.1 de la Sexta Directiva, comprobamos que fija la regla de que «el derecho a
deducir nace en el momento en que es exigible el Impuesto deducible». Parece por lo tanto evidente
que la ley espafiola no era concordante con la normativa comunitaria, razon por la que se justifica la
desaparicion de la antedicha regla especial del apartado dos del articulo 98 LIVA.

Curiosamente, esta modificacion debe entenderse como incompleta, pues la desaparicion
de ese apartado deberia haber ido acompafiada de otra alteracion concordante, la del articulo 97.
uno.3.° LIVA que disciplina los requisitos formales de la deduccion de estas cuotas satisfechas por
la importaciones. Ese precepto permanece sin embargo inalterado y su tenor literal sigue mencio-
nando como documento que habilita la deduccion «el documento acreditativo del pago del Impues-
to a la importacion». De continuar siendo aplicable ese precepto, la modificacion introducida por
la LPGE quedaria sin efecto practico alguno. Nacera el derecho a deducir con el devengo, pero
no podré deducirse la cuota hasta que hubiera sido satisfecha y se disponga de la carta de pago
que acredite su pago. Parece que esta conclusion no es 1dgica, y que no puede sino entenderse que
el documento que habilite la deduccidn ha de ser el que acredite que se ha producido el devengo
de la operacion, en el supuesto general, el que documente el despacho aduanero de los bienes
importados. Otra conclusion careceria de 16gica alguna. Esta postura seria ademas conforme que
la regulacion de las condiciones para ejercer el derecho a la deduccion contempladas en la Direc-
tiva, cuyo articulo 178, letra e) estipula que «para la deduccion contemplada en la letra ¢) del
articulo 168 (la del IVA devengado o pagado por los bienes importados), por lo que respecta a las
importaciones de bienes, estar en posesion de un documento acreditativo de la importacion que lo
designe como destinatario o importador y que mencione o permita calcular el importe del IVA
devengadoy.

La aplicacion de esta conclusion en cuanto al articulo 97.uno.3.° LIVA, tiene efectos asimismo
en relacion con el contenido de la disposicion adicional Ginica de la Ley 9/1998, de 21 de abril, redac-
tada actualmente por la disposicion adicional decimotercera de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
(desarrollada a su vez por la disp. adic. tnica del RD 1496/2003, de 28 de noviembre), referente al
reembolso del Impuesto en importaciones de bienes mediante Agentes de Aduanas y personas o enti-
dades que, debidamente habilitadas por la Administracion aduanera, actien en nombre propio y por
cuenta de los importadores. Esa disposicion afecta al documento justificativo de la deduccién en
cuanto exige que en el mismo conste el reconocimiento del Agente de que ha obtenido el reembolso
del tributo que satisfizo por cuenta del importador, reconociéndoselo el derecho a retenerlo. Ademas,
la disposicion regula su derecho a solicitar a la Aduana la devolucion de la cuota pagada transcurri-
do un afio si no obtuvo el reembolso. Entendemos que esta disposicion habra de adecuarse, en cual-
quier caso, al nuevo régimen legal de la deduccion de estas cuotas.
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L.2. Modificaciéon del Reglamento del Impuesto.

El Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre, por el que se modifican el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Afiadido (RIVA), aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
asi como el Real Decreto 2538/1994, de 29 de diciembre, por el que se dictan disposiciones de desa-
rrollo del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC), aparecio publicado en el BOE de 20 de noviem-
bre de 2007. La norma entr6 en vigor el dia siguiente a su publicacion, es decir, el 21 de noviembre.
Sin embargo, se prevén dos especialidades, en lo referente a la modificacion que afecta a los libros
registro, que sera aplicable a partir de 1 de enero de 2009, y a la que supone la inclusion en el sistema
de devolucion mensual de los servicios de television digital, que seré aplicable a las operaciones cuyo
impuesto se devengue a partir del 1 del mes siguiente a la entrada en vigor (1 de diciembre de 2007).

Las modificaciones introducidas en el reglamento del Impuesto pueden estructurarse de la
siguiente manera:

12.1. Tipo superreducido.

La modificacion del Reglamento introduce dos alteraciones en materia del tipo reducido en su
articulo 26 bis, que vienen a desarrollar cambios acaecidos en la regulacion legal en los ultimos tiem-
pos.

En primer lugar, tenemos que remontarnos a la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de refor-
mas en materia tributaria para el impulso de la productividad, que dio nueva redaccion al articulo
91.dos.1.6.°de la Ley 37/1992, en cuanto a la aplicacion del tipo del 4% a las entregas de vivien-
das adquiridas por entidades que apliquen el régimen especial previsto en la Ley del Impues-
to de Sociedades (LIS) para las entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas. Estas
entidades pueden adquirir viviendas que luego dedicaran al alquiler, beneficiandose de un tipo
reducido en el IVA. Ahora bien, el promotor que transmite la vivienda a una de estas entidades ha
de tener una acreditacion del destino ulterior de la misma. A esta finalidad responde la modifica-
cion introducida en el Reglamento, que instaura un mecanismo para que el citado vendedor tenga
constancia de que el adquirente cumple los dos requisitos que habilitan la aplicacion del tipo redu-
cido. De ahi que se prevea que la entidad adquirente remita un escrito, bajo su responsabilidad, en
el que haga constar tanto que tiene derecho a aplicar el citado régimen de la LIS, como que la ren-
ta que percibira por las viviendas podra disfrutar de la bonificacidon prevista en la citada norma
reguladora del impuesto directo (art. 54.1 TRLIS).

Es decir, el régimen arbitrado se sustenta en una declaracion de la entidad adquirente que per-
mite dar seguridad juridica al transmitente, que siempre es el responsable del ingreso de la cuota. En
este marco debe invocarse, y la norma lo hace en el segundo parrafo del articulo 26 bis.uno, que en
estos casos seria aplicable lo establecido en el articulo 87.uno LIVA en cuanto a la responsabilidad
solidaria del adquirente que, mediante accion u omision culposa o dolosa, eluda la correcta repercu-
sion del tributo, responsabilidad que alcanza incluso a la sancion que pudiera proceder. Ademas, este
articulo del Reglamento recuerda la posible aplicacion del articulo 170.dos.2.° LIVA, que enuncia

14 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301

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



NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verduin Fraile

que constituye infraccion tributaria «la obtencion, mediante accién u omision culposa o dolosa, de
una incorrecta repercusion del Impuesto, siempre y cuando el destinatario de la misma no tenga dere-
cho a la deduccion total de las cuotas soportadasy, siendo «sujetos infractores las personas o entida-
des destinatarias de las referidas operaciones que sean responsables de la accion u omision a que se
refiere el parrafo anterior». La sancion prevista en el articulo 171 LIVA para esta conducta es la mul-
ta pecuniaria proporcional del 50% del beneficio indebidamente obtenido.

En segundo lugar, la nueva redaccion del articulo 26 bis desarrolla en su apartado dos las pre-
visiones incluidas en la Ley 6/2006, de 24 de abril, de modificacion de la Ley 37/1992, para la cla-
rificacion del concepto de vehiculo destinado al transporte de personas con discapacidad contenido
en la misma Ley, que modificé los articulos 91.dos.1.4.° y 91.dos.2 de la Ley 37/1992 en cuanto a la
delimitacion de los supuestos de tributacion reducida que se aplican a ciertas operaciones rela-
tivas a coches utilizados por personas con movilidad reducida. El nuevo apartado dos del articu-
lo 26 bis RIVA desarrolla esta materia muy detalladamente, recogiendo algunos criterios que se habian
anticipado en doctrina administrativa sobre este particular (véase, por ejemplo, la contestacion
V1918-06, de 27 de septiembre de 2006).

El precepto recorre los diversos requisitos que habilitan la aplicacion del tipo del 4% en estos
casos, precisando su alcance.

* En cuanto al de que haya transcurrido el plazo de cuatro afios entre la adquisicién de un
vehiculo y su sustitucion en analogas condiciones, se precisa que no se exigira el mismo en
los supuestos de siniestro total, certificado por la entidad aseguradora o en los de baja defi-
nitiva del vehiculo.

» Se exige ademas que el vehiculo no sea objeto de transmision posterior por acto inter vivos
durante el plazo de cuatro afios siguientes a la fecha de adquisicion.

* En lo referente al reconocimiento previo por parte de la Administracion tributaria, este se
regula con maximo detalle. El reconocimiento es a instancia de parte, bien del adquirente
o de la persona con discapacidad, concretandose que surte efectos desde la fecha de presen-
tacion de la solicitud.

» A estos efectos del reconocimiento, el precepto exige que se acredite que el destino del
vehiculo es el transporte habitual de personas con discapacidad en silla de ruedas o con
movilidad reducida. Ha de subrayarse que, fuera de una declaracion general que se remita
a los admisibles en derecho, el precepto, atin a titulo abierto, hace una exhaustiva enume-
racion de los posibles medios de prueba del citado destino, lo que a buen seguro facilitara
la tramitacion de estos expedientes tanto para el interesado, como para la Administracion
gestora. Estos medios son los siguientes:

— La titularidad del vehiculo a nombre del discapacitado.

— Que el adquirente sea conyuge del discapacitado o tenga una relacion de parentesco en linea
directa o colateral hasta del tercer grado inclusive.
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— Que el adquirente esté inscrito como pareja de hecho de la persona con discapacidad en el
Registro de parejas o uniones de hecho de la Comunidad Auténoma de residencia.

— Que el adquirente tenga la condicion de tutor, representante legal o guardador de hecho del
discapacitado.

— Que el adquirente demuestre la convivencia con el discapacitado mediante certificado de
empadronamiento o por tener el domicilio fiscal en la misma vivienda.

— En el supuesto de que el vehiculo sea adquirido por una persona juridica, que la misma esté
desarrollando actividades de asistencia a personas con discapacidad o, en su caso, que cuen-
te dentro de su plantilla con trabajadores discapacitados contratados que vayan a utilizar
habitualmente el vehiculo.

» En paralelo, y en cuanto a la acreditacion de la discapacidad, el precepto, ademas de aludir
al certificado del IMSERSO u 6rgano competente de las Comunidades Autonomas, declara
que se consideraran afectados por una discapacidad igual o superior al 33% las siguientes
personas: los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de inca-
pacidad permanente total, absoluta o de gran invalidez; los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el ser-
vicio o inutilidad, y cuando se trate de discapacitados cuya incapacidad sea declarada judicial-
mente, la discapacidad acreditada sera del 65% aunque no alcance dicho grado.

* Asimismo, y en cuanto a la acreditacion de la movilidad reducida, se consideraran personas
con movilidad reducida: las personas ciegas o con deficiencia visual y, en todo caso, las afi-
liadas a la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE) que acrediten su pertenencia
a la misma mediante el correspondiente certificado, y los titulares de la tarjeta de estaciona-
miento para personas con discapacidad emitidas por las Corporaciones Locales o, en su caso,
por las Comunidades Autéonomas.

 Por tltimo, el precepto regula el procedimiento de aplicacion en el caso de importaciones
(que corresponde a la Aduana de importacion) y la obligacion del empresario que entrega el
vehiculo de exigir la acreditacion del derecho a la aplicacion del tipo reducido y de conservar
el justificante documental, es decir, el acuerdo de la Administracion que lo reconoce.

El Real Decreto que aprueba esta modificacion del Reglamento deroga el articulo 58.1.1.° f)
del Reglamento del Impuesto de 1985, todavia vigente, que regulaba los vehiculos que no tributaban
al tipo incrementado por ser adquiridos por minusvalidos, cuyo contenido se incorpora, en lo proce-
dente, al Reglamento regulador del Impuesto vigente en la actualidad en los términos que se han
comentado.

Por ultimo, y aunque no es una modificacion introducida en el Real Decreto que modifica el
Reglamento, hay que citar el contenido de la disposicion adicional quinta del Real Decreto 14/2008,
de 11 de enero (BOE del 12) que, en el marco de la regulacion del Plan para favorecer el acceso de
los ciudadanos a la vivienda, dispone que las viviendas calificadas o declaradas protegidas para
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arrendar, de renta basica, tendran la consideracion de viviendas de proteccion oficial de régi-
men especial, a los efectos establecidos en el articulo 91 de la Ley del IVA. Esta disposicion deter-
minara que estas viviendas tributen, en el caso de su entrega, al tipo del 4%.

1.2.2. Deducciones: subvenciones.

La modificacion del articulo 28.1.4.° del Reglamento del Impuesto tiene por fin eliminar la refe-
rencia a las subvenciones cuya obtencion determinaba una limitacion del derecho a la deduccion, para
adecuar la diccion del precepto al texto vigente de la ley tras la reforma introducida por la Ley 3/2006 al
hilo de la sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2005. La misma justificaciéon motiva la nueva redaccion
del articulo 38.2 en el ambito del régimen simplificado. No hay, pues, en este aspecto novedad alguna a
salvo de la actualizacién de ambos preceptos para hacerlos concordantes con la diccion de la Ley.

1.2.3. Devoluciones.

Por su parte, la nueva redaccion del articulo 30.4 del Reglamento supone la inclusion en el
régimen de devolucion mensual de las entidades que realizan prestaciones de servicios de television
digital que estan gravadas al tipo reducido del 7% desde la modificacion introducida en el articulo
91.uno.2.16.° LIVA por la Ley 30/2005 de PGE para 2006. Recordemos que esta modificacion resul-
ta aplicable a las operaciones cuyo impuesto se devengue a partir del 1 del mes siguiente a la entra-
da en vigor del Real Decreto (1 de diciembre de 2007).

1.2.4. Régimen especial del grupo de entidades.

Esta materia constituye el grueso de las modificaciones introducidas por el Real Decreto que
estamos comentando. Queda concretada en la introduccién de un nuevo Capitulo, el VII, que se afia-
de al Titulo VIII del Reglamento, que comprende los articulos 61 bis a 61 sexies, que pasamos a
comentar.

El articulo 61 bis aborda la informacion censal que ha de transmitirse a la Administracion y que
permitird la aplicacién practica de un régimen como este, de naturaleza voluntaria, y con dos niveles
de contenido, siendo el segundo de ellos asimismo voluntario en su aplicacion por el grupo y las enti-
dades que lo integran. El desarrollo de este articulo del Reglamento se ha producido por la Orden
EHA/3434/2007, de 23 de noviembre, por la que se aprueban los modelos 322 de autoliquidacion
mensual, modelo individual, y 353 de autoliquidacion mensual, modelo agregado, y el modelo 039
de Comunicacion de datos, correspondientes al Régimen especial del Grupo de Entidades en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, que se publicéd en el BOE de 29 de noviembre de 2007 y que deri-
va, en este aspecto, de la habilitacion contenida en el apartado 6 del articulo 61 bis RIVA.

La referida declaracion censal ha de presentarse por la entidad dominante y su plazo de cum-
plimentacion es el del mes de diciembre del aflo anterior a aquel en el que deba surtir efectos.
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De su presentacion derivara una consecuencia: la identificacion del grupo con un Numero de
Identificacion, que es distinto, como es obvio, del de cada una de las entidades que lo integran.

El precepto reglamentario concreta exhaustivamente el contenido de esta comunicacion censal.
La misma comprende el espectro del perimetro subjetivo del régimen especial, con identificacion de
las entidades integrantes del mismo que van a aplicar el régimen. Hay una precision expresa para el
caso de las entidades dominantes que sean establecimientos permanentes de una no residente, a fin
de que se indique quién sea la entidad no residente de la que dependen. Se han de aportar las copias
de los acuerdos de cada entidad en el que se adoptd la decision de aplicar el régimen y el porcentaje
de participacion de la dominante en cada una de las integrantes del grupo y la fecha de su adquisi-
cion. Ademas, la declaracion censal ha de incluir la mencién de que se cumplen todos los requisitos
previstos en el articulo 163 quinquies LIVA y el ejercicio de la opcion por el segundo nivel (por lla-
marlo de alguna manera) del régimen especial, que afectara a todas las entidades del grupo. Por ulti-
mo, la declaracion habra de presentarse a fin de comunicar las modificaciones que se produzcan en
la informacion antes detallada dentro del periodo de declaracion-liquidacion correspondiente al perio-
do de liquidacion en la que concurra cualquier modificacion de tales datos.

El precepto reglamentario regula la vigencia minima de las opciones que se pueden ejercitar
en su configuracion: un afio, con prorroga salvo renuncia expresa. Esta renuncia al nivel «superior»
del régimen también tiene una validez minima de un afio natural entendiéndose prorrogada automa-
ticamente. La norma precisa que esta renuncia no impedira sin embargo, y es 1ldégico que sea asi, la
aplicacion del régimen en su nivel basico. Asimismo, y en cuanto a la opcion por la regla de prorra-
ta especial (individual para cada empresa) para las entidades que apliquen ese nivel superior del
régimen, se fija su ejercicio.

En cualquier caso, en lo atinente al plazo de presentacion, cuyas reglas generales ya se han
visto, la Orden citada es mucho mas precisa, fijando las siguientes reglas especificas que derivan de
la regulacion reglamentaria pero son mas facilmente explicables:

«a) Cuando se produzcan modificaciones a lo largo del afio que afecten a las entidades del
grupo que aplican el régimen especial, se presentara dentro del plazo establecido para la
presentacion de la autoliquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en que se
produzca la modificacion.

b) En los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesionales o de inicio de una
actividad que constituya un sector diferenciado respecto de otras que venian desarrollan-
do con anterioridad empresarios o profesionales que formen parte de un grupo de entida-
des y que hayan ejercido la opcion establecida en el articulo 163 sexies.cinco de la LIVA,
si optan por la aplicacion de la regla de prorrata especial a que se refiere el articulo 103.
dos.1.° de la Ley del Impuesto en relacion con el sector diferenciado de las operaciones
intragrupo, la entidad dominante del grupo presentara el modelo 039 comunicando dicha
opcion dentro del plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion correspon-
diente al periodo en el que se produzca el comienzo de la realizacion habitual de las entre-
gas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a tales actividades.
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¢) En el supuesto de que en el mes de diciembre se produzca la incorporacion de cualquier
entidad a un grupo que aplique el régimen especial, la comunicacion de esta circunstancia
se realizara presentando el modelo 039 en el periodo comprendido entre la fecha de incor-
poracion de la citada entidad al grupo hasta el 20 de enero siguiente (flexibilizacion esta
que resulta de todo punto razonable).

d) Cuando en un grupo que viniera aplicando el régimen especial se incorporen entidades de
nueva creacion, la entidad dominante del grupo comunicara esta circunstancia presentando
el modelo 039 dentro del plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion corres-
pondiente al periodo de liquidacion en el que se haya producido la incorporacion.»

Esta declaracion censal, formulario 039, solo puede presentarse en papel, ya que ha de acom-
pafiarse, como se ha visto, de documentacién complementaria, y sera entregado en la Delegacion o
Administracion correspondiente al domicilio fiscal de la entidad dominante o en la Unidad de Ges-
tion de Grandes Empresas de la Delegacion Especial correspondiente a tal domicilio o en la Delega-
cion Central, de estar adscrito a la misma la dominante.

El segundo articulo de este nuevo Capitulo del Reglamento, el 61 ter, regula las declaraciones-
liquidaciones que han de presentarse en aplicacion del régimen especial. Este precepto se desarrolla,
asimismo, en la Orden antes citada, que aprueba los modelos 322 de autoliquidacion mensual,
modelo individual, y 353 de autoliquidacion mensual, modelo agregado, en aplicacion de la habi-
litacidén contenida en el apartado 3 del precepto. Ambas declaraciones son de periodicidad mensual
y han de atender a los plazos habituales para estas, razon por la que se modifica el articulo 71.3 del
Reglamento. Ambas autoliquidaciones han de presentarse obligatoriamente por via telematica en la
forma y condiciones reguladas en el articulo 5 de la Orden.

La regla general, apartado 1, presupone una secuencia temporal en la que primero han de pre-
sentarse todas las declaraciones individuales y, ulteriormente, la agregada del grupo, que presenta la
dominante. De no haberse presentado alguna de ellas, la norma permite sin embargo la presentacion
de la agregada, «sin perjuicio de las actuaciones que procedan, en su caso, por la falta de presenta-
cion de dicha declaracion-liquidacion individualy, afiade el precepto.

También se disciplina en el apartado 2 del articulo 61 ter la salida del régimen en caso de exclu-
sion del mismo. Las entidades excluidas habran de presentar la declaracion periddica que proceda en
atencion a su volumen de operaciones, incluso, en el caso de ser trimestral, por la parte del trimestre que
quede por transcurrir desde la exclusion. Esta exclusion habilita a que la entidad pueda incluirse asimis-
mo en el régimen de devolucién mensual, que sabemos que es incompatible con la aplicacion del régimen
especial del grupo. Lo mismo ocurrira con el acogimiento al régimen de cuenta corriente tributaria, que
se declara incompatible con este régimen en el apartado 4 de este articulo, puesto que en el régimen
especial del grupo de entidades los ingresos y devoluciones de cada uno de los empresarios o profesio-
nales que lo apliquen se canalizan a través de la entidad dominante en la declaracion agregada.

El articulo 163 sexies.cinco de la Ley del Impuesto, establece la posibilidad de renuncia a las
exenciones que pudieran corresponder a las operaciones internas entre entidades de un mismo grupo
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que apliquen el régimen especial, materia que aborda el articulo 61 quater del Reglamento. Esta
facultad de renuncia se ejerce operacion por operacion y no depende del derecho a la deduccion que
tenga atribuido el destinatario de la operacion. Desde el punto de vista formal, el apartado 2 estable-
ce los requisitos que han de cumplirse, que quedan limitados a la constancia en factura completa (no
simplificada) de la repercusion del tributo con cita expresa del articulo 163 sexies.cinco de la Ley.
El Reglamento también prevé la posible concurrencia de este supuesto de renuncia con el previsto
en el articulo 20.dos de la Ley para determinadas operaciones inmobiliarias, concretando la preva-
lencia de la derivada del régimen especial, si bien con el requisito de que se comunique al adquiren-
te de forma previa o simultanea a la entrega de los bienes, lo que se entiende cumplido si en la
factura se efectta la repercusion del tributo.

En el caso de que se aplique el sistema especial dentro del régimen especial, el mismo se com-
plica notablemente. Las especialidades aplicables en materia de renuncia a las exenciones y en el
régimen de deducciones, originan una mayor exigencia en lo atinente a las obligaciones formales,
que se concreta en la obligacion legal de disponer de un sistema de informacion analitica. Su con-
tenido se contempla en el articulo 61 quinquies del Reglamento, que establece alguna otra obligacion
de caracter formal.

Esta informacion analitica permitira sustentar la determinacion de los costes que conforman
la base imponible de las operaciones intragrupo. Detalladamente, el precepto, apartado 1 del articu-
lo, exige la constancia de la siguiente informacion, que puede estructurarse en dos grupos. El prime-
ro, atiende a la delimitacion de los bienes y servicios que se han empleado, de cualquier forma y
manera, para estas operaciones intragrupo en la realizacion de esas operaciones, de las cuotas deri-
vadas de su adquisicion o importacion, a la deduccion practicada por las mismas y de las regulariza-
ciones de los bienes de inversion:

«a) La descripcion de los bienes y servicios utilizados total o parcialmente, directa o indirec-
tamente, en la realizacion de operaciones intragrupo y por los cuales se haya soportado o
satisfecho el Impuesto.

En esta relacion se incluiran tanto los bienes y servicios adquiridos a terceros como aque-
llos otros que, sin haber sido adquiridos a terceros, hayan dado lugar a cuotas soportadas
o satisfechas por cualquiera de las operaciones sujetas al Impuesto.

b) Elimporte de la base imponible y de las cuotas soportadas o satisfechas por dichos bienes
o servicios, conservando los justificantes documentales correspondientes.

¢) Elimporte de las cuotas deducidas de las soportadas o satisfechas por dichos bienes y ser-
vicios, indicando la regla de prorrata, general o especial, aplicada por todas y cada una de
las entidades que estén aplicando el régimen especial.

Para el caso de los bienes de inversion, se debera consignar igualmente el importe de las regu-
larizaciones practicadas, en su caso, en relacion con los mismos, asi como el inicio de su utilizacion
efectiva.»
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En segundo lugar, la informacién ha de proporcionar una descripcion de los criterios de impu-
tacion utilizados, a saber:

«d) Los criterios utilizados para la imputacion del coste de dichos bienes y servicios a la base
imponible de las operaciones intragrupo y al sector diferenciado constituido por dichas
operaciones. Estos criterios deberan especificarse en una memoria, que formara parte del
sistema de informacion, y deberan cuantificarse, siendo obligatoria la conservacion de los
justificantes formales de las magnitudes utilizadas, en su caso, durante todo el plazo duran-
te el cual deba conservarse el sistema de informacion. Los citados criterios atenderan,
siempre que sea posible, a la utilizacion real de los citados bienes y servicios en las ope-
raciones intragrupo, sin perjuicio de la utilizacion de cualesquiera otros, como la imputa-
cion proporcional al valor normal de mercado de dichas operaciones en condiciones de
libre competencia, cuando se trate de bienes y servicios cuya utilizacion real resulte impo-
sible de concretar. Estos criterios podran ser sometidos a la valoracion previa de la Admi-
nistracion tributaria. EI Ministro de Economia y Hacienda dictara las disposiciones
necesarias para el desarrollo y aplicacion de esta valoracion previa.»

Evidentemente esta informacion es la piedra angular del nivel avanzado del régimen especial.
En este marco debe destacarse que el precepto trata de dar alguna pista: la referencia a la utilizacion
real, o a otros, como la proporcion en atencion al valor de mercado. Mayor novedad supone que se
establezca una especie de sistema de acuerdo previo de valoracion, enmarcable en la regulacion
general del articulo 91 de la Ley General Tributaria (LGT), que evidentemente ha de permitir gene-
rar una mayor seguridad juridica en una materia tan escurridiza como esta. Esta valoracion previa
habra de desarrollarse por el Ministro de Economia y Hacienda.

Adicionalmente, el precepto regula la forma en la que han de documentarse estas operaciones:
en factura completa de las del articulo 6 del Reglamento de obligaciones de facturacion. En cuanto
a la base imponible que ha de constar en la factura, debera consignarse tanto la que resulte de la apli-
cacion del régimen especial para estas operaciones intragrupo como la que proceda en funcion de las
reglas generales del Impuesto.

Por ultimo, el articulo 61 sexies regula aspectos del procedimiento de control de estas
entidades, previendo los efectos de las interrupciones justificadas y las dilaciones por causas
no imputables a la Administracion en la comprobacion de cualquier entidad del grupo, circunstan-
cias que afectaran al plazo de duracion del procedimiento de control del grupo, siempre que la
entidad dominante tenga conocimiento formal de aquellas. En el mismo sentido, se prevé que la am-
pliacién del plazo de duracion del procedimiento de inspeccion surtird efectos frente a todo el
grupo, siempre que se haya acordado respecto de aquel y se haya formalizado con la entidad domi-
nante.

Ademas, y en cuanto a este régimen especial debe hacerse una referencia a las peculiarieda-
des en su aplicacion en los territorios forales, cuestion que se aborda mas adelante en este mismo
apartado. También hay una referencia a la doctrina emanada de la DGT en el apartado II de este
trabajo.
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L12.5. Libros registro.

El Real Decreto que estamos comentando incluye también una modificacion de los articulos
63 y 64 del Reglamento en materia, respectivamente, de libros registros de facturas expedidas y reci-
bidas. Esta modificacion tendra efectos a partir de 1 de enero de 2009 y ha de ponerse en relacion
con otra que se incluyo en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

El articulo 36 del mencionado Reglamento, en desarrollo de lo dispuesto en la modificacion
introducida por la Ley de medidas para la prevencion del fraude (Ley 36/2006) en la LGT, concreta
la nueva obligacion de informacion consistente en informar sobre las operaciones incluidas en los
libros registro en los siguientes términos:

«De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.2 f) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, los obligados tributarios que deban presentar autoliquidaciones o declaracio-
nes correspondientes al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre el Valor Afiadido o al
Impuesto General Indirecto Canario por medios telematicos, estaran obligados a presentar una
declaracién informativa con el contenido de los libros registro a que se refiere el articulo 62.1
del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre y el articulo 15 del Decreto 182/1992, de 15 de diciembre, de la Comunidad Autono-
ma de Canarias, por el que se aprueban las normas de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion
del Impuesto General Indirecto Canario y la revision de los actos dictados en aplicacion del mismo.

Existira obligacion de presentar una declaracion informativa por cada periodo de liquida-
cién del Impuesto sobre el Valor Anadido o del Impuesto General Indirecto Canario. Dicha decla-
racion contendra los datos anotados hasta el ultimo dia del periodo de liquidacion a que se refiera y
debera presentarse en el plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion del impuesto
correspondiente a dicho periodo.»

A su vez, la disposicion transitoria tercera del mencionado Reglamento concreta que esta
obligacion serd exigible por primera vez para la informacion a suministrar correspondiente al afio
2009, de forma que esa fecha resulta coincidente con la de la entrada en vigor de la modificacion
de los articulos 63 y 64 RIVA. Asimismo hay que vincular ese entramado a las normas que luego
se comentaran que han venido a extender la obligacion de presentacion telematica de las autoliqui-
daciones de IVA:

En este contexto cobra sentido el retoque que se efectua en el texto de esos preceptos. En cuan-
to al libro registro de facturas expedidas (art. 63), se detalla en el apartado 3 de forma mds concreta
el contenido de cada asiento registral, exigiendo que conste la fecha de la realizacion de las opera-
ciones, si es distinta a la de la realizacion de la operacion (como ha de constar en la factura), la iden-
tificacion del destinatario, incluyendo su NIF con mucho mayor detalle que el recogido en la
redaccion anterior y la mencion de que los datos de la base sean los que deriven de las reglas de los
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articulos 78 y 79 LIVA. En cuanto a los asientos resumenes, apartado 4, también se completa la infor-
macion relativa a la fecha o periodo en el que se hayan expedido las facturas, y a los nlimeros inicial
y final de los documentos anotados. No se limita ya el importe maximo del asiento resumen, si bien
si se establecen tres requisitos que han de cumplirse en todo caso para efectuar estos asientos:

a) Que en los documentos expedidos no sea preceptiva la identificacion del destinatario, con-
forme a lo dispuesto por el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

b) Que las operaciones documentadas se deban entender realizadas, conforme a lo dispuesto
en el articulo 9 del citado Reglamento dentro de un mismo mes natural.

¢) Que a las operaciones documentadas en ellos les sea aplicable el mismo tipo impositivo.

Las modificaciones en el articulo 64 en cuanto al libro registro de facturas recibidas son parale-
las a las comentadas: constancia de la fecha de realizacion de las operaciones, y una mas detallada
identificacion del proveedor, incluyendo su NIF y de la base imponible. En el asiento resumen se siguen
manteniendo los limites cuantitativos, tanto global del asiento (6.000 euros), como de cada operacion
(500 euros), si bien queda limitado al supuesto del registro de operaciones con un mismo proveedor y
a la mencion de los ntimeros inicial y final de los documentos que se anotan en este asiento.

Como es obvio, estas alteraciones en la informacion contable permitira la transmision y el tra-
tamiento electronico de la informacion contenida en los libros.

1.3. E1 IVA en el Pais Vasco y Navarra.

Recientemente se han introducido modificaciones en las leyes reguladoras del Concierto con
el Pais Vasco y el Convenio con Navarra que afectan al IVA.

Las modificaciones son paralelas y se encuentran en la Ley 28/2007, de 25 de octubre, por la
que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOE del 26) y en la Ley 48/2007, de 19 de diciembre, por
la que se modifica la Ley 28/1990, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémi-
co entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra (BOE de 20 de diciembre y correccion de erro-
res en el BOE de 28 de enero de 2008).

Los cambios introducidos son tres:

En primer lugar, se eleva la cifra del volumen de operaciones (arts. 27 y 33, respectiva-
mente, del Concierto y Convenio), que pasa de 6 a 7 millones de euros, al igual que en el IS, con
efectos para los periodos de liquidacion que se inicien a partir de 1 de enero de 2008 (disps. trans.
primera y novena, respectivamente), determinante de la Administraciéon competente para la exac-
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cion del tributo. Esta cifra habrd de actualizarse cada cinco afios (disp. adic. segunda en el caso
del Convenio).

Ademas, la nueva redaccion de los articulos 29. siete y 34.regla 8. establecen los criterios
aplicables al régimen especial del grupo de entidades, también con efectos desde 1 de enero de
2008 (disp. trans. decimotercera del Convenio). Se parte, aunque aparezca en la ultima regla, del
mandato de que el régimen del grupo no alterara en ningun caso las reglas previstas en el Concierto
o Convenio y en particular las aplicables para determinar el volumen de operaciones. Se establece
que quedan excluidas del grupo las entidades dependientes cuya inspeccion quede encomendada a
una Administracién comtn o foral distinta de la competente para la entidad dominante. Las declara-
ciones individuales de las entidades contendran los importes que resulten de la aplicacion individual
de las normas del Impuesto, incluyendo las propias del régimen especial. En cuanto a las declaracio-
nes agregadas, no cabe la inclusion de cantidades que correspondan a Administraciones tributarias
distintas. Por ultimo, se concreta que la entidad dominante ha de cumplir las obligaciones especificas
que le son imputables ante las Administraciones en cuyo territorio operen las entidades integrantes
del grupo.

Ciertamente estas reglas supondran limitar los efectos que tiene el régimen en cuanto que se
produciré un fraccionamiento entre Administraciones que rebaja los beneficios que se derivan de su
configuracién para los grupos que lo apliquen.

Para concluir, los articulos 4.cuatro y 5.3, respectivamente, refuerzan los instrumentos de inter-
cambio de informacion entre las Administraciones, en particular para el cumplimiento de Tratados
y Convenios internacionales, en especial en lo relativo al ambito comunitario en cuanto a la coope-
racion administrativa y asistencia mutua.

L.4. Declaraciones: modelos y forma de presentacion.

Varias Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda han venido a aprobar modelos y fijar
criterios de presentacion de los mismos. Aparte de los nuevos modelos, tienen especial interés la
variacion de los criterios para la presentacion de las autoliquidaciones y declaraciones, en particular
en cuanto extienden la utilizacion de los medios telematicos para la cumplimentacion del tramite.

Cabe citar en primer lugar la Orden EHA/3435/2007, de 23 de noviembre, por la que se
aprueban los modelos de autoliquidacion 117, 123, 124, 126, 128 y 300 y se establecen medidas para
la promocion y ampliacion de la presentacion telematica de determinadas autoliquidaciones, resu-
menes anuales y declaraciones informativas de caracter tributario, publicada en el BOE de 29 de
noviembre.

De esta Orden cabe destacar varios aspectos. De un lado, que aprueba un nuevo modelo de
autoliquidacion, el general namero 300, en el que se introducen ciertas adaptaciones a los cambios
normativos recientes, a saber:
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* Incluye una casilla en la que se hara constar el caracter de complementaria de la autoliqui-
dacion, de manera que se habilita el instrumento para atender a la regulacioén contenida en
el articulo 119 del Reglamento de aplicacion de los tributos, haciendo constar ademas el
importe de lo ingresado en autoliquidaciones anteriores, que debe deducirse del nuevo mon-
to de la autoliquidacién complementaria.

* Asimismo, se introduce una nueva casilla para consignar, una vez calculada la prorrata defi-
nitiva del ejercicio en el ultimo periodo de declaracion del mismo, la regularizacion de las
deducciones provisionales.

Ahora bien, como novedad mas relevante se concreta que las declaraciones trimestrales
(modelo 300) deberan presentarse obligatoriamente por via telematica cuando los obligados
tributarios tengan la forma de sociedad anénima o limitada, regulandose las condiciones y el
procedimiento de su presentacion. Esta regla va en la linea de la evolucion de la presentacion tele-
matica de autoliquidaciones, que tiende a tener un espectro universal, y ha de conectarse con la regu-
lacion de las nuevas obligaciones formales en materia de suministro de la informacion contenida en
los libros que antes se coment6. Esta prevision de la Orden se impone para las autoliquidaciones
cuyo plazo de presentacion se inicie a partir de 1 de octubre de 2008.

Ademas, la Orden afecta a las declaraciones informativas modelos 347 (operaciones con ter-
ceros), 349 (operaciones intracomunitarias) y 390 (resumen anual), y se ha de aplicar para todas
aquellas cuyo plazo de presentacion se inicie a partir de 1 de enero de 2008. La norma concreta que
habran de ser presentadas por via telematica a través de Internet si contienen menos de 50.000 regis-
tros, o, de contener mas, por via telematica por teleproceso o mediante soporte directamente legible
por ordenador. Sin embargo cabra la presentacion por teleproceso de las declaraciones 347 y 349,
cualquiera que sea el obligado y el nimero de registros, de las mismas. Sin embargo, no se habilita
la presentacion telematica por teleproceso de estas declaraciones si han transcurrido mas de cuatro
aflos contados desde la finalizacion del plazo reglamentario de presentacion de cada declaracion,
debiendo utilizarse en ese caso el soporte directamente legible por ordenador. Esta regla se aplicara
por primera vez para las declaraciones correspondientes al ejercicio 2005.

En cuanto a la presentacion telematica del modelo 390 se mantiene vigente la exclusion de
esta via en los supuestos recogidos en la Orden de 19 de noviembre de 2001 [los de sujetos pasivos
con mas de 6 actividades acogidas al Régimen Simplificado del IVA (excepto actividades agricolas,
ganaderas y forestales); de sujetos pasivos con mas de 5 actividades agricolas, ganaderas y forestales
acogidas al Régimen Simplificado del IVA, y de sujetos pasivos que desarrollen mas de 30 activida-
des a incluir en el apartado 12 (prorratas) del modelo]. Por el contrario, es posible la presentacion
telematica cuando haya transcurrido mas de un afio desde el inicio del plazo de presentacion.

Otra Orden relevante es la Orden EHA/3482/2007, de 20 de noviembre, por la que se aprue-
ban determinados modelos, se refunden y actualizan diversas normas de gestion en relacion con los
Impuestos Especiales de Fabricacion y con el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos y se modifica la Orden EHA/1308/2005, de 11 de mayo, por la que se aprueba el
modelo 380 de declaracion-liquidacion del IVA en operaciones asimiladas a las importaciones, se
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determinan el lugar, forma y plazo de presentacion, asi como las condiciones generales y el proce-
dimiento para su presentacion por medios telematicos, que aparecié publicada en el BOE de 1 de
diciembre.

Esta norma afecta al régimen de las liquidaciones del IVA en las operaciones asimiladas a las
importaciones, que se reguld en la modificacion del articulo 73 RIVA incorporada en el Real Decreto
87/2005, de 30 de enero. Por tal razon, la Orden EHA/1308/2005, de 11 de mayo, aprobd un nuevo
modelo 380 que habilitaba la deduccion de las cuotas derivadas de estas importaciones en esa autoli-
quidacion. La nueva Orden reformula la regulacion de algunos apartados de la Orden antes citada para
configurar como obligatoria con caracter general su presentacion telematica.

L.5. Régimen simplificado.

La Orden EHA/3462/2007, de 26 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio 2008, el
método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen espe-
cial simplificado del IVA, publicada en el BOE de 30 de noviembre no tiene ninguna novedad en
cuanto a la aplicacion del régimen simplificado para 2008.

I.6. Régimen aplicable a la OTAN.

Como pudo comprobar cualquier atento seguidor de los procesos de modificacion normativa,
el proyecto de Real Decreto que se someti6 a informacion ptblica, colgandose ademas en la pagina
web del Ministerio de Economia y Hacienda como norma en tramitacion y que tenia por finalidad
modificar los Reglamentos del IVA y del IGIC, incluia también una derogacion del Real Decreto
1967/1999, de 23 de diciembre, que regula las exenciones en los impuestos indirectos relativas a la
OTAN y a los Estados parte de dicho Tratado y establece el procedimiento para su aplicacion, susti-
tuyéndolo por un nuevo texto. No obstante, el texto aprobado definitivamente no incluy? esta ultima
modificacion referente al régimen de exenciones a la OTAN. Sin embargo, ulteriormente el Consejo
de Ministros ha aprobado un Real Decreto que efectia esos cambios, lo que supone que el primitivo
proyecto se desgajoé en dos durante su tramitacion.

En este sentido, el Consejo de Ministros del pasado dia 8 de febrero aprobo el Real Decreto
160/2008, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrollan las exen-
ciones fiscales relativas a la OTAN, a los Cuarteles Generales Internacionales de dicha Organizacion
y a los Estados parte en dicho Tratado y se establece el procedimiento para su aplicacion, que se
publicé en el BOE de 29 de febrero.

Como es sabido, la Ley 37/1992 regula en su articulo 22, apartados 10 y 11, el régimen de
exenciones derivadas de la aplicacion del Tratado del Atlantico Norte, de la que constituia desarrollo
reglamentario el Real Decreto 1967/1999, de 23 de diciembre, antes citado. El nuevo Real Decreto
introduce dos novedades: de un lado, deroga el de 1999, y, de otro, aprueba un Reglamento que regu-
la esta materia con efectos desde el 1 de marzo de 2008.
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La justificacion del nuevo Reglamento ha de buscarse en la evolucion de los Tratados Inter-
nacionales, en particular en los referentes a la OTAN en atencion a lo previsto en el articulo 2.dos de
la Ley del IVA. En efecto, como senala detalladamente el preambulo del Real Decreto 160/2008, 1a
integracion de Espafia en la estructura militar de la OTAN ha supuesto nuevas realidades facticas:
realizacion de ejercicios militares en los que participan las Fuerzas Armadas espafiolas, estableci-
miento de Cuarteles Generales Conjuntos, etc. A todo ello se le unia la necesidad de actualizar la
regulacion de estas exenciones, tanto desde el punto de vista material, vista tanto su regulacion en
los Tratados como la existencia de Acuerdos especificos sobre determinados aspectos, como en el
formal y de procedimiento.

En concreto, desde el punto de vista de los Tratados y Acuerdos Internacionales, el menciona-
do preambulo enumera expresamente la regulacion derivada de los articulos IX y X del Convenio
relativo al Estatuto de la OTAN, de los Representantes Nacionales y del Personal Internacional de
20 de septiembre de 1951, del articulo 8 del Protocolo sobre el Estatuto de los Cuarteles Generales
Militares Internacionales de 28 de agosto de 1952 y del articulo XI del Convenio relativo a las Fuer-
zas de los Estados Partes del Tratado de 19 de junio de 1951, a todos los que Espaia se ha ido adhi-
riendo, respectivamente, en 1987, 1995 y 1983. En este contexto, tiene especial relevancia el
contenido del Acuerdo entre Espafa y la OTAN relativo al establecimiento en Espaiia de un Cuartel
General Militar Internacional de 28 de febrero de 2000.

El Reglamento contiene diez articulos, que afectan a las exenciones en la importacion de bie-
nes; en las operaciones interiores e intracomunitarias y en las operaciones relativas a servicios pos-
tales, alcohol, tabaco y carburantes sujetas al IVA y en las que afectan a los Impuestos especiales,
tanto de fabricacién como sobre determinados medios de transporte, conteniendo asimismo el régi-
men aplicable en Canarias tanto a efectos del IGIC como del AIEM. Ademas, se actualizan las nor-
mas de caracter procedimental referentes a la aplicacion y gestion de estas exenciones. Ademas, debe
recalcarse que el articulo 1 del Reglamento contiene una amplia lista de términos utilizados en el
mismo con la determinacion de la definicion y alcance de cada uno de ellos.

Si pasamos a comentar las novedades del texto en materia de [VA, cabe destacar que se amplia
el elenco de operaciones exentas que se contenian en el Real Decreto de 1999, tanto objetivamente
como en relacion con los destinatarios de las mismas, y que regula mas exhaustivamente los aspectos
del procedimiento de su aplicacion.

Con respecto a las exenciones aplicables en las importaciones, el articulo 2.1 del Reglamento
incluye las de carburantes, aceites, lubricantes (con destino exclusivo a vehiculos, aeronaves y navios
oficiales de los Cuarteles Generales, de las Fuerzas de Estados miembros distintos de Espafia y las
Fuerzas Armadas de Espafia en cuanto actiien en nombre y por cuenta de las Fuerzas de otros Esta-
dos) y las de bienes importados tanto por la OTAN para uso de un Cuartel como por las Fuerzas
Armadas de Espafa en cuanto actiien en nombre y por cuenta de aquella. Ademas se amplia el espec-
tro del beneficio que se hace extensivo en el apartado 2 a las importaciones de bienes efectuadas por
los contratistas que trabajen para un Cuartel General si adquirieron los bienes en nombre de mismo
[letra a)]; a las de bienes destinados al suministro de comedores, clubes, asociaciones, restaurantes,
cantinas, tiendas y economatos de esos Cuarteles [letra b)]; a las de vehiculos a motor y motocicletas
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realizadas por los miembros de la Fuerza y sus personas dependientes [letra c)], y, por ltimo, a las
de caravanas, remolques y embarcaciones de recreo con su equipo necesario realizadas por los miem-
bros de la Fuerza por el tiempo que duren sus servicios [letra d)].

En cuanto al procedimiento, el articulo 3 distingue los casos del apartado 2.1 y 2.2 a) en los
que se atribuye la competencia a la Aduana, de los otros tres en que resultara competente el Depar-
tamento de Aduanas e Impuestos especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT), previa solicitud remitida al Ministerio de Defensa. Se exige en todo caso la aportacion de
un certificado acreditativo del destino.

El articulo 4 lista las exenciones aplicables en el IVA para las entregas interiores y operaciones
intracomunitarias, asi como para las prestaciones de servicios, distinguiendo dos grupos. Los nume-
ros que figuran tras cada una de ellas tienen trascendencia a la hora de concretar el procedimiento
aplicable a la exencion, que luego se concretara. El primero, con los retoques derivados del Acuerdo
complementario citado mas arriba, reitera supuestos ya conocidos, como son, siempre que su destino
sea el uso oficial, las operaciones realizadas para la OTAN, si su base excede de 300 euros (1); para
un Cuartel General Aliado, en el ejercicio de las funciones autorizadas (2); para las Fuerzas Armadas
Espafiolas cuando actiien en nombre y por cuenta de la OTAN (2), y por ultimo, las que tengan por
objeto carburantes, aceites y lubricantes que hayan de ser utilizados por vehiculos, aeronaves y navios
afectos al uso oficial de un Cuartel General, de la Fuerza de un Estado Parte que no sea Espafia, o de
la Fuerzas Armadas Espafiolas cuando actiien en nombre y por cuenta de esas Fuerzas (1).

El segundo, apartado 2, comprende las entregas, adquisiciones intracomunitarias y prestacio-
nes de servicios siguientes (mencionando el apartado 3 que las mismas atribuyen el derecho a dedu-
cir las cuotas soportadas):

» Las que se destinen a un contratista que ejecute un contrato para un Cuartel General en el
ejercicio de las funciones autorizadas por el Acuerdo complementario, siempre que los
adquiera en nombre del mismo (3).

» Las que tengan como finalidad el suministro de comedores, clubes, asociaciones, restau-
rantes, cantinas, tiendas y economatos de los Cuarteles Generales (3).

* Las que efecttien esos establecimientos, tanto a favor de los miembros de la Fuerza, elemen-
to civil o sus personas dependientes, como a favor del personal militar o civil espafiol y los
huéspedes oficiales del Cuartel General que han de consumirse en esos locales (1).

* Las de vehiculos a motor y motocicletas para los miembros de la Fuerza y sus personas
dependientes y las de caravanas, remolques y embarcaciones de recreo y su equitacion des-
tinadas a los miembros de la Fuerza. Por el tiempo que duren sus servicios (1).

El articulo 5 regula el procedimiento de esas exenciones. También en este caso se mejora la
regulacion anterior pormenorizando las reglas aplicables. Como es habitual se instauran tres regime-
nes. De un lado hay exenciones que se aplican directamente si bien requieren el previo reconocimien-
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to de la Agencia. Estas son las que aparecen con el nimero 1 en la enumeracion anterior. Son rogadas
y tienen efectos desde la presentacion de la solicitud, siendo el plazo de silencio positivo de tres
meses desde esa fecha. Siempre se requiere la aportacion de un certificado acreditativo del uso a que
se destinen los bienes, y, ademas, tratdndose de edificios y terrenos, se exige otorgamiento de docu-
mento publico e inscripcion en el registro a nombre de la OTAN. En la factura que documente estas
operaciones debera constar que la Agencia reconocio la exencion.

En segundo lugar, las exenciones que aparecen con la marca 2 siguen un sistema de devolucion. Es
decir, en las operaciones con una base imponible a efectos del IVA por importe inferior a 300 euros, se
liquida y repercute el impuesto y el Cuartel General destinatario obtiene ulteriormente su devolucion pre-
via solicitud a la Agencia aportando las facturas o documentos originales y la certificacion del uso. Las
solicitudes son trimestrales y se han de presentar en el plazo de los seis meses siguientes a la terminacion
de cada trimestre natural. Si las operaciones tienen una base igual o superior a aquel monto se aplicara el
procedimiento descrito en el parrafo anterior, es decir el de reconocimiento previo de la exencion.

Por ultimo, y en tercer lugar, para los casos que aparecen con el nimero 3 también se utiliza
el procedimiento de devolucion antes descrito previa solicitud del destinatario (contratista, estable-
cimientos citados).

Ademas, el apartado 4 de este articulo 5 regula la exencion directamente aplicable a las ope-
raciones localizadas en el territorio de aplicacidén que tengan por destinatarios a cualquiera de las
entidades citadas en el articulo 1 del Reglamento acreditadas o con sede en otro Estado miembro si
aportan el formulario previsto ad hoc para acreditar el derecho a la adquisicion con exencion reco-
nocido por ese Estado. A la inversa, se prevé que habra de regularse por el Ministro de Economia y
Hacienda el procedimiento y formulario para que se acredite este derecho a adquirir bienes y servi-
cios con exencion para las entidades acreditadas o con sede en nuestro territorio de aplicacion del
IVA a efectos de sus adquisiciones en otros Estados comunitarios.

Las tltimas exenciones reguladas que afectan al [IVA, en importaciones y operaciones interiores
y adquisiciones intracomunitarias, aparecen recogidas en el articulo 6 que se refiere a las efectuadas
por los servicios publicos postales a favor de los miembros de la fuerza y sus personas dependientes; a
las relativas al alcohol, tabaco y carburantes efectuadas por los miembros y personas dependientes (en
las «cantidades razonables convenidas en el Canje de Cartasy») y a las de mobiliario y electrodomésticos
realizadas por los miembros y personas dependientes («siempre que su precio unitario exceda de un
valor acordado entre SHAPE y el Ministerio de Defensa en el Canje de Cartasy). El procedimiento
aplicable a estas exenciones sera el antes comentado previsto para las importaciones en el articulo 3, y
el previsto en el articulo 5.3 (caso 3) para el resto de las operaciones interiores e intracomunitarias.

Para concluir este comentario es preciso aludir al contenido del articulo 7, que tiene su prece-
dente en la normativa que ahora se deroga, y que regula el régimen que han de seguir las enajenacio-
nes de los bienes adquiridos o importados con exencion. Para efectuar estas operaciones de
enajenacion (venta, permuta o donacidn) se exige una previa comunicacion a la Agencia con indica-
cion de las caracteristicas de la operacion y del destinatario. Producida esta, la operacion se grava
como operacion asimilada a la importacion. Para el supuesto de que no se produjera la mencionada
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comunicacion previa, la norma prevé la ineficacia de la exencion con la exigencia de las cuotas y los
pertinentes intereses de demora a cargo de quienes disfrutaron del beneficio, con aplicacion del pro-
cedimiento de liquidacién de las operaciones asimiladas a las importaciones [art. 73.3 a) RIVA].
Evidentemente, el precepto admite la enajenacion de los bienes adquiridos o importados con exen-
cion a las personas y entidades que se beneficien de esta exencion, sin que en este caso proceda la
sujecion al IVA, aunque exigiendo también la previa comunicacion a la Agencia tributaria.

L.7. Regulacién comunitaria: novedades.

Durante los ultimos afios, y como consecuencia de diversas propuestas de Directivas presen-
tadas por la Comision Europea, se han venido discutiendo en el Consejo diversas modificaciones en
la normativa comunitaria. El proceso ha sido largo, aunque cabe felicitarse de que concluyese a fina-
les de 2007 con un acuerdo politico que ha permitido que se hayan aprobado definitivamente tres
normas que se han venido denominando «paquete IVA». Estas normas, publicadas en el Diario Ofi-
cial de la Union Europea de 20 de febrero, son las siguientes:

» 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 IVA, prevista en la Directiva
2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro 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) n.° 1798/2003 en lo que se refiere a la introduccion de moda-
lidades de cooperacion administrativa y al intercambio de informacion en relacion con las
normas sobre el lugar de prestacion de servicios, los regimenes especiales y el procedimien-
to de devolucion del IVA.

Pasamos a realizar un somero comentario de su contenido, pues su analisis in extenso excede-
ria de las pretensiones de este trabajo. Téngase ademas en cuenta que estas normas tienen un com-
plicado régimen de obligacion de transposicion que, en general, se fija el 1 de enero de 2010, si bien
existen otras varias reglas especificas para determinados preceptos, lo que no es sino una patente
muestra de la dificultad que ha supuesto alcanzar el acuerdo unanime de los 27 Estados miembros
sobre este particular.

La primera Directiva modifica la Directiva 2006/112/CE, norma base de la regulacion del
Impuesto armonizado en una cuestion muy relevante: las reglas de localizacion de las prestaciones
de servicios, asi como en otros aspectos de gestion que se vinculan con las mismas.

El cambio primordial en cuanto a las citadas reglas de localizacion consiste en diferenciar dos
situaciones: servicios prestados a otros sujetos pasivos y los prestados a quienes no tengan esa con-
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dicion. Adviértase, sin embargo, que tanto los sujetos pasivos que desarrollen actividades no grava-
das como las personas juridicas que no tengan la condicion de sujeto pasivo y estén identificadas a
efectos del IVA se tratan como sujetos pasivos en relacion con la localizacion de los servicios de los
que sean destinatarios. Para los primeros, se fija una regla general que es justo la inversa a la que ha
existido hasta ahora: estos servicios se localizan en la sede, establecimiento permanente o domicilio
o residencia habitual del destinatario. Para los servicios que sigan esta regla de localizacion, se esta-
blece ademas la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo obligatoria si el prestador no
esta establecido en el territorio del Estado donde se localizan. Para los segundos, se sigue acudiendo
a la sede del prestador como regla de localizacion.

A partir de esta dicotomia la Directiva sigue manteniendo reglas especiales aplicables a deter-
minadas categorias de servicios y segun, en algunos casos, el caracter del destinatario. Asi:

» Los servicios prestados por intermediarios que actiien en nombre y por cuenta ajena a par-
ticulares se localizan donde se localice la operacion subyacente en la que se medie.

» Los vinculados a bienes inmuebles, donde estos radiquen.

» Los transportes en general se localizan en atencion de la distancia recorrida. Los de trans-
porte de bienes no intracomunitarios a favor de particulares también siguen esa regla. Los
intracomunitarios de bienes para particulares se localizan donde se inician.

* Los culturales, artisticos, deportivos, cientificos, educativos, recreativos y similares (ferias y
exposiciones) y los accesorios a estos asi como los servicios prestados por sus organizadores,
donde se lleven a cabo materialmente. Esta regla variara a partir de 2011, de forma que los ser-
vicios de acceso a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas,
recreativas y similares (ferias y exposiciones), y los servicios accesorios en relacion con el
acceso prestados a un sujeto pasivo, se localizaran donde tengan lugar las manifestaciones. En
cuanto a los servicios culturales, artisticos, deportivos, cientificos, educativos, recreativos y
similares (ferias y exposiciones) y los accesorios a estos asi como los servicios prestados por
sus organizadores cuyo destinatario sea particular no sujeto pasivo, sera el lugar donde se lle-
ven a cabo materialmente las manifestaciones, es decir, se mantiene la redaccion vigente desde
2010. Ciertamente hay que ser cuidadosos con los matices de estas redacciones.

» Losservicios accesorios al transporte, la tasacion de muebles y las ejecuciones de obra sobre
tales bienes para particulares, también se localizan donde se presten materialmente.

* Los de restaurante y catering (salvo los prestados en buques, aviones y trenes durante un
transporte de pasajeros dentro de la Comunidad, que se localizan donde parta el transporte),
donde se presten.

* El arrendamiento de medios de transporte a corto plazo (por un periodo ininterrumpido no
superior a 30 dias 0 a 90 en el caso de buques), donde se ponga a disposicion el medio de
transporte. Existe sin embargo una prevision que ha de regir a partir de 2013 en cuanto a
los arrendamientos de estos bienes que no sean a corto plazo a favor de particulares, que
fija la localizacion en el establecimiento, domicilio o residencia del destinatario.
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* Los prestados por via electronica a particulares comunitarios desde fuera de la Comunidad,
donde el destinatario esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual.

* Los denominados servicios profesionales (los citados en el art. 70.uno.5.° de nuestra ley) y
los de radiodifusion y television, telecomunicaciones y los prestados por via electronica
prestados a particulares no comunitarios, donde el destinatario esté establecido o tenga su
domicilio o residencia habitual.

En cualquier caso ha de volver a insistirse en que la Directiva presenta un complicadisimo
conjunto de regimenes transitorios, en especial (aunque no solo para estos como hemos visto) para
los servicios de radiodifusion y television, telecomunicaciones y los prestados por via electronica
que no entramos a detallar.

Estas nuevas reglas van acompaifiadas de la inclusion, en el estado recapitulativo, de la infor-
macion relativa a las prestaciones de servicios que se localizan segun la regla general para operacio-
nes entre sujetos pasivos a los que se aplique la regla de inversion.

Por ultimo, y siempre en el entendido de que estamos efectuando una breve descripcion de los
elementos principales de la Directiva, hay que subrayar que se permite aplicar el régimen especial
ya en funcionamiento para los servicios prestados por via electronica por operadores no comunita-
rios, a los servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion y television, en una primera fase cuan-
do se presten por operadores no comunitarios a particulares comunitarios, y en una segunda para el
caso de que se presten por un operador comunitario a un particular de otro Estado miembro, exten-
diendo asi ese régimen especial de ventanilla unica también a operaciones de esa naturaleza dentro
de la Comunidad, si bien a partir de 2015.

La segunda Directiva citada viene a modificar el régimen de las devoluciones a sujetos pasivos
no establecidos en el Estado miembro donde se soportaron o pagaron las cuotas pero si en otro Esta-
do miembro, es decir, la materia regulada en la denominada Octava Directiva que, conjuntamente
con la decimotercera (devoluciones a establecidos fuera de la Comunidad), se transponen en el articu-
lo 119 de nuestra Ley. Esta modificacion supone la derogacion de esa Octava Directiva (la 79/1072/CEE,
de 6 de diciembre de 1979) con efectos desde el 1 de enero de 2010, aunque la misma seguira rigien-
do las devoluciones solicitadas hasta el 31 de diciembre de 2009.

Entre las modificaciones que se introducen en la Directiva comentada con anterioridad, cabe
encontrar las que suponen el engarce de la Directiva 2006/112/CE con esta, y ademas, debe considerar-
se que las nuevas reglas de localizacion de las prestaciones de servicios y la aplicacion generalizada del
sistema de inversion del sujeto pasivo que antes se comentaron determinaran, a partir de 2010, que los
sujetos pasivos establecidos en un Estado soporten muchas menos cuotas que actualmente en otros Esta-
dos miembros.

Pues bien, para las cuotas que soporten o satisfagan en las importaciones, la nueva Directiva
establece un sistema absolutamente novedoso cuyos rasgos principales pasan a comentarse, aun
advirtiendo que tampoco en este caso vamos a efectuar una diseccion precisa de la Directiva. El sis-

32 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301

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



NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verduin Fraile

tema pivotara en un régimen de ventanilla Ginica que permitira que el sujeto pasivo presente telema-
ticamente ante la Administracion del Estado de establecimiento la solicitud de devolucidn, con un
contenido que precisa detalladamente la Directiva. Este Estado la remitira al Estado de devolucion,
aquel en el que se soportaron las cuotas, tras verificar que el solicitante tiene derecho a efectuar la
peticion (porque es sujeto pasivo, no realiza exclusivamente operaciones exentas sin derecho a deduc-
cion, no es agricultor en régimen especial, etc.). Es decir, la actual acreditacion ante el Estado de
devolucion de estas circunstancias queda sustituida por esta verificacion que realizara previamente
el Estado de establecimiento. Tampoco habran de aportarse en principio las facturas, aunque quepa
que el Estado de devolucion las solicite, electronicamente, en ciertos casos. Cabe también que ese
Estado solicite informacion complementaria, y en esa linea la Directiva regula todo el procedimien-
to de tramitacion del expediente, sus plazos, resolucion y recursos. Se admitiran solicitudes anuales
o trimestrales o por periodos inferiores dentro de un afio natural, con cuantias minimas determinadas
en cada caso (400 6 50 euros). El plazo de resolucion general es de cuatro meses, y el de pago mate-
rial de diez dias laborables tras concluir el plazo antes citado. Evidentemente se regulan los efectos
que en estos plazos tengan los requerimientos de informacion complementaria. De no respetarse los
plazos de devolucion, se prevé el pago de intereses de demora, determinandose la forma de su cal-
culo y el tipo que habra de aplicarse por referencia al aplicable en el Estado que debe devolver.

Por ultimo, y en cuanto al Reglamento 143/2008, que modifica el Reglamento 1798/2003, no
viene sino a ser un complemento necesario de las novedades que se derivan de las dos Directivas
comentadas con anterioridad. Evidentemente todo este entramado de cambios va a exigir que los
Estados miembros intercambien mucha mas informacion que en la actualidad. Y esto por varias razo-
nes: la extension del espectro de Estado recapitulativo, que habra de incluir la informacién de las
prestaciones de servicios que se localicen en destino y en las que se aplique la regla de inversion, la
aplicacion del régimen de ventanilla Ginica que hoy rige para los operadores no comunitarios que
prestan servicios por via electronica a particulares comunitarios a los servicios de telecomunicacio-
nes y radiodifusion y television en el mismo supuesto y, ulteriormente, a todos estos servicios cuan-
do se presten por operadores comunitarios a particulares comunitarios, y, en tercer y ultimo lugar,
por el nuevo sistema que se acaba de exponer para las devoluciones a sujetos pasivos establecidos
en otro Estado miembro. A cubrir todos estos supuestos se dedica esta modificacion del Reglamento
de cooperacion en materia de IVA. Por esa razon su entrada en vigor habra de producirse el 1 de ene-
ro de 2010, aunque parte del mismo diferira esa entrada en vigor a 1 de enero de 2015 [ventanilla
unica para los servicios antes citados prestados por operadores comunitarios a particulares comuni-
tarios de otro Estado miembro, supuesto en el que se prevé que el Estado de identificacion retenga
unas cantidades en los pagos que deba efectuar a los Estados de consumo del 30% hasta fin de 2016
y del 15% hasta fin de 2018 (régimen transitorio curioso, que a buen seguro deriva de lo dificil que
resulta alcanzar la unanimidad en el Consejo de la UE].

II. NOVEDADES EN LA DOCTRINA DE LA DGT

Durante 2007, la DGT ha contestado un nimero muy relevante de consultas en materia de IVA
dentro de las cuales se localizan modificaciones de gran alcance, algunas de las cuales ya se habian
apuntado en las contestaciones dictadas en la ultima parte del afio 2006.
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En aras a una cierta sistematica y, por ello, siguiendo el articulado de la Ley 37/1992, tales
modificaciones afectan a los siguientes preceptos:

II.1. Articulo 7.1.°: no sujecion al IVA de determinadas transmisiones globales y de operaciones
de reestructuracion empresarial.

De acuerdo con la interpretacion tradicional de la DGT, sostenida de forma constante hasta el
afio 2005, y que aparece recogida con gran claridad en la contestacion de 10-01-2002, N.° V0001/2002,
las entregas de bienes que tienen lugar en el seno de una operacion de fusion podian quedar no suje-
tas al IVA, indistintamente, por aplicacion de las letras a) y b) del articulo 7.1.°:

* Lano sujecion regulada en la letra b) seria aplicable en el supuesto de que a la operacion
quedase amparada por el régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y canje de valores regulado en los articulos 83 a 96 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

» Lano sujecion regulada en la letra a) seria aplicable cuando, pese a no quedar amparada la
operacion por el régimen especial, se cumpliesen los requisitos de transmision de la totali-
dad del patrimonio a un solo adquirente (requisito este implicito en el concepto mercantil
y fiscal de fusion) y de continuacion del adquirente en el ejercicio de la misma actividad
que el transmitente.

Alapar, y respecto de la letra a) del articulo 7.1.° de la Ley 37/1992, la DGT sostuvo tradicional-
mente que la aplicacion de este supuesto de no sujecion requeria el cumplimiento de tres requisitos:

i) Debia transmitirse la totalidad del patrimonio empresarial o profesional, sin mas excepcion
que los saldos existentes en caja o bancos, si los hubiere.

ii) Debia existir un solo adquirente.

iii) El adquirente debia continuar en las mismas actividades empresariales o profesionales del

transmitente.

Pues bien, para ambos supuestos, la doctrina de la DGT sufrié un cambio radical a lo largo de
2006, cambio que se ha consolidado en 2007.

A modo de resumen y para cualquiera de las letras a) o b) del articulo 7.1.°, es criterio del Cen-
tro Directivo considerar los siguientes requisitos que abririan paso a la aplicacion del mismo:

» La transmision ha de tener por objeto un conjunto de elementos corporales e incorporales
que, conjuntamente considerados, constituyan una empresa o una parte de una empresa
capaz de desarrollar una actividad econéomica autébnoma.
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* Resulta indiferente que haya uno o varios adquirentes, a condicion de que cada uno de ellos
adquiera, de forma individual, una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar
una actividad econdmica autébnoma.

* La actividad que venia desarrollando el transmitente puede ser la misma a la que quede
afecto el patrimonio transmitido u otra diferente. Lo relevante es que haya continuidad del
patrimonio transmitido en el desarrollo de una actividad empresarial.

» La aplicacién o no del régimen especial para operaciones de reestructuracion empresarial
regulado por el TRLIS, es irrelevante a los efectos de la posible no sujecion en el IVA.

* Alatransmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional por parte de quie-
nes tengan la condicion de empresario o profesional en aplicacion exclusivamente del articu-
lo 5.uno.d) de la Ley 37/1992 no le es aplicable la no sujecién que se establece en su
articulo 7.1.°

Sobre esta doctrina ya conocida, cabe afadir, respecto de las contestaciones de 2007, su apli-
cacion concreta a un conjunto de supuestos aparentemente distintos pero que acaban guardando una
identidad de razon.

Asi, utilizando la argumentacion ya comentada, el Centro Directivo ha afirmado la sujecion
al IVA (y, por tanto, la inaplicacion del articulo 7.8.°) a las operaciones de transmision de activos
inmobiliarios que, no obstante estaban afectos a una actividad econdémica realizada por su trans-
mitente (generalmente el arrendamiento), podian constituir su total patrimonio e iban a continuar
siendo explotados en las mismas circunstancias por un solo adquirente o sucesor, no eran consti-
tutivos de una actividad econdmica autdénoma o rama de actividad. En este sentido, deben citarse
las contestaciones de 26-04-2007, N.° V0884-07, de 22-11-2007, N.° V0030-07 y de 30-11-2007,
N.°2577-07.

Por la misma razén y, ademas, reafirmando la prevalencia de la adquisicion de la condicion de
empresario o profesional de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5.uno.d) de la Ley 37/1992 por
la realizacion de actuaciones urbanisticas siquiera ocasionales frente al supuesto de no sujecion del
articulo 7.1.°, la DGT ha concluido en la contestacion de 22-11-2007, N.° V2486-07, la sujecion de
la transmision de suelo urbanizado por el transmitente aun cuando el mismo fuera constitutivo del
total patrimonio empresarial del mismo.

Por el contrario, contestacion de 20-07-07, N.° V1607-07, si se beneficia de la no sujecion al
IVA (quiza, a la vista del gravamen en la mayoria de los casos por la modalidad transmisiones patri-
moniales onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
que la no sujecion al IVA de este tipo de operaciones conlleva, caso de quedar no sujetas al IVA, dicho
verbo no seria el mas adecuado) la transmision por el titular de una oficina de farmacia de todo el
negocio, subrogandose el adquirente en el contrato de arrendamiento del local correspondiente. A la
misma conclusion se llega en la contestacion de 25-09-2007, N.° V2001-07 en relacion con la trans-
mision conjunta de la licencia y el vehiculo utilizado en la actividad de autotaxi por el transmitente.
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I1.2. Articulo 7.8.°: no sujecion al IVA de las operaciones desarrolladas por érganos técnico-
juridicos de Entes territoriales que tienen por destinatarios a estos ultimos y deducibilidad del
IVA soportado por los Entes publicos.

Quiza junto con la realizacion de operaciones urbanisticas, la aplicacion del IVA a la actuacion
de los Entes publicos es uno de los ambitos mas complejos del mismo; buena prueba de ello es el
numeroso grupo de consultas formuladas a la DGT al respecto.

Las operaciones desarrolladas por los Entes ptblicos pueden, evidentemente, ser clasificadas
desde multiples puntos de vista. Sin embargo, a efectos de la aplicacion a las mismas del IVA, la
division esencial es aquella que permite separar sus actuaciones empresariales (de entre las cuales
destacan sin duda aquellas consistentes en la promocion publica de viviendas, ambito de actuacion
cada vez mas intenso) de aquellas tipicamente burocraticas o, de forma mas precisa, consistentes en
el desarrollo estricto de funciones o poderes publicos.

Considerando la naturaleza y finalidad del gravamen por el IVA, ha de ser punto de partida dejar
al margen del mismo todas las actuaciones consistentes en el ejercicio de funciones publicas salvo en
algunos casos en los que tales funciones, de quedar no sujetas al Impuesto, pudieran generar distorsiones
a la competencia, ya que, si ese fuera el caso, la neutralidad del Impuesto se veria comprometida.

Al menos en lo referente a la no sujecion al Impuesto, la Ley 37/1992 contiene un precepto
expreso, su articulo 7.8.°, que permite delimitar de forma mas o menos precisa qué operaciones estan
no sujetas al IVA a partir de las consideraciones que acaban de realizarse al respecto y que son sin
duda las que inspiraron la actual redaccion de dicho articulo.

Pues bien, la DGT comenz6 durante 2006 a dictar un conjunto de contestaciones que, por una
parte, reordenaban y clarificaban los requisitos que abren paso a la aplicacion del articulo 7.8.° de la
ley a la luz de la jurisprudencia mas asentada del Tribunal de Luxemburgo y, por otra parte, extendian
la no sujecion al Impuesto a las operaciones internas desarrolladas por personas o entidades revesti-
das de formas puramente administrativas o incluso mercantiles que, siendo totalmente dependientes
de Entes de naturaleza territorial, tenian por destinatarios a tales Entes. Para ello, la DGT asumio
plenamente el criterio del Tribunal Supremo a estos efectos, que considera a este tipo de personas o
entidades como meros 6rganos técnico juridicos del Ente del que dependen.

Al respecto, pueden citarse las contestaciones de 14-02-2006, N.° V0276-06, de 21-07-20006,
N.°V1567-06y, ya en 2007, la de 22-11-2007, N.° V2492-07.

De forma resumida, entiende la DGT que la aplicacion del articulo 7.8.° y, en general, la no
sujecion de las operaciones desarrolladas por los Entes publicos, requiere del cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1.°Las entregas de bienes o prestaciones de servicios han de ser realizadas por entes u orga-
nismos de derecho publico.
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2.°La entrega de bienes o prestacion de servicios cuya no sujecion se plantee, ha de realizarse en el
ejercicio de una funcion publica, esto es, el Ente pblico debe actuar en su calidad de suje-
to de Derecho publico.

A partir de ambos extremos, las actuaciones no sujetas al IVA se localizarian considerando los
siguientes criterios:

a) Desde un punto de vista estrictamente juridico, del total de actuaciones realizadas por la
Administracion habrian de excluirse las situadas al margen del Derecho administrativo.

b) En segundo lugar, si la funcion desarrollada por un Ente o Administracion publica se ejerce
en competencia con los particulares y el hecho de declararla no sujeta puede dar lugar a
distorsiones graves de la competencia, habria de concluirse la sujecion de la misma.

c¢) Finalmente, la actividad desarrollada habra de ser distinta de las contenidas en el articu-
lo 7.8.° como correlato del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA.

Uno de los mejores ejemplos de ejercicio de funciones publicas no sujetas al IVA lo constituye
sin duda el correspondiente a la gestion tributaria. En este ambito se encontraria, por ejemplo, la actua-
cion de una entidad mercantil integramente dependiente de un ayuntamiento que se dedicara a la cen-
tralizacion de su gestion tributaria (Impuesto sobre Bienes Inmuebles, asistencia e informacion al
contribuyente, actuaciones de recaudacion e inspeccion, etc.). Este caso es el abordado en la contes-
tacion N.° V 0276-06.

A los referidos requisitos, habrian de afiadirse los siguientes, deducidos del tenor literal del
articulo 7.8.°:

1. En primer lugar, debe recordarse la imposibilidad de declarar no sujetas al IVA las actua-
ciones desarrolladas por Entes publicos de forma indirecta, es decir, por medio de empresa publica,
privada, mixta o de empresa mercantil (segundo parrafo del art. 7.8.°) que tengan por destinatarios a
terceros diferentes de aquellos Entes de que dependan.

Esta matizacion resulta plenamente coherente con la doctrina que acaba de referirse en relacion
con las operaciones desarrolladas por 6rganos técnico juridicos de Entes publicos; en efecto, la no
sujecion se predica, exclusivamente (y asi se preocupa siempre de subrayar el Centro Directivo) de
las operaciones internas, es decir, aquellas que tienen por destinatario al Ente territorial.

Piénsese, a modo de ejemplo, que un determinado municipio organice la recogida de basura a
través de su encomienda a una empresa mercantil integramente dependiente del mismo. Si se llega
a la conclusion de que el destinatario de la actividad de recogida de basura no es el ayuntamiento,
sino que son los vecinos a quienes la empresa municipal factura por sus servicios, la actuacion de la
misma estara, en todo caso, sujeta al [IVA.

Por ello es por lo que la concrecion del destinatario resulta clave en este tipo de operaciones

y asi lo ha expresado la DGT en el apartado 7 de la contestacion N.° V2492-07.
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2. En segundo lugar, la no sujecion al Impuesto precisa de que la actuacion de los Entes publi-
cos sea gratuita o tenga contraprestacion de naturaleza tributaria.

Si la actuacion es gratuita, dicha circunstancia abunda en la falta de la condicion de empresa-
rio o profesional de la entidad a la luz de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 5.uno.a) de
la Ley 37/1992.

Si la contraprestacion es de naturaleza tributaria, la conexion con el ejercicio de funciones
esencialmente publicas queda especialmente reforzada y, por consiguiente, la operacion de que se
trate no debe estar sujeta al IVA, cumplidos el resto de requisitos.

Junto con el problema de la sujecion al Impuesto, aparece inmediatamente el correspondiente
a la deducibilidad de las cuotas soportadas por los Entes publicos. Ni la Ley ni su desarrollo regla-
mentario contienen precepto alguno que, de forma expresa, se preocupe de regular cual debe ser el
criterio que los Entes publicos que desarrollen operaciones sujetas al Impuesto deben seguir para la
concrecion del IVA deducible.

Sin embargo, la doctrina mas actual de la DGT ofrece un conjunto de criterios que permiten
esclarecer este extremo; la contestacion mas completa sobre este particular es la de 18-12-2007, N.°
V2686-07.

En el apartado 4 de la referida contestacion, el Centro Directivo parte de la distincion entre
operaciones no sujetas y sujetas que son generadoras del derecho a la deduccion, sefialando que la
concrecion del IVA deducible debe realizarse actuando en dos 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 realizacion de operaciones no sujetas. Dichas cuotas no seran deducibles en ninguna
proporcion.»

Este primer filtro permite dejar al margen de la deduccién las cuotas de IVA no destinadas a
lo que podemos denominar «sector empresarial del Ente publico».

Si el Ente publico no realiza mas que operaciones no sujetas, su actuacion quedara siempre al
margen del IVA y las cuotas soportadas no seran deducibles en ninguna medida. No obstante, dicha
situacion no es la mas habitual, sobre todo si se trata de Entes locales cuyas competencias compren-
den de forma habitual, y simultaneamente con las anteriores, la realizacion de operaciones puramen-
te empresariales, por lo que la DGT se refiere a ellos en ese caso como Entes de «caracter dualy.

A fin de concretar en estos casos la deducibilidad del IVA, la DGT prescribe lo siguiente:

«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.
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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 tendré derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones,
a deducir del importe del impuesto del que es deudor (...)".

A tales efectos, el ayuntamiento consultante debera adoptar un criterio razonable y homogéneo
de imputacidn de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarrollo de
las operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo que por causas razo-
nables haya de procederse a su modificaciony.

Finalmente, la DGT introduce una ultima precision:

«Dentro de este Gltimo 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:

1.2 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.

2.2 Cuando se trate de vehiculos automoviles de turismo y sus remolques, ciclomotores y moto-
cicletas, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesional en
la proporcion del 50 por cientoy.

En definitiva, con esta primera fase los sujetos pasivos adoptan un criterio que permite discer-
nir las cuotas atribuibles total o parcialmente al desarrollo de actividades sujetas y que seran las que
conformen el subconjunto de cuotas potencialmente deducibles.

Debe sefialarse al respecto los problemas que se derivan de dicho planteamiento a la luz de la
afectacion directa y exclusiva que establece el articulo 95.uno de la Ley 37/1992. En efecto, si la
deducibilidad de un consumo determinado exige que el bien o servicio a que corresponda deba afec-
tarse directa y exclusivamente a la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo, el argumen-
to de la DGT resulta un tanto controvertido. Sin embargo, y asi lo recuerda en su motivacion la DGT
como se ha visto, el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE prescribe un criterio de afectacion que
recuerda en esencia al sistema de prorrata especial de nuestra ley, dando carta de naturaleza a la solu-
cion doctrinal apuntada.

A continuacioén tiene lugar una segunda fase que es la que permite filtrar definitivamente las
cuotas soportadas calculadas en una primera instancia y que concretan el IVA deducible. Al respecto,
en apartado 5 de la contestacion que se estd analizando establece lo siguiente:
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«Determinadas las cuotas correspondientes a los bienes y servicios afectos a las actividades
empresariales o profesionales desarrolladas por el consultante, habra de procederse a continuacion a
determinar su deducibilidad en una segunda fase.

En esta segunda fase, las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios que se destinen
unica y exclusivamente a la realizacion de operaciones sujetas al Impuesto, mas aquellas que resulten de
la aplicacion del criterio razonable y homogéneo adoptado por el ayuntamiento conforme a lo indicado
en los parrafos precedentes cuando se trate de cuotas afectas simultdneamente al desarrollo de operaciones
sujetas y no sujetas al Impuesto, serdn deducibles siempre que se cumplan el resto de requisitos que para
el referido ejercicio a la deduccion se establecen en el Capitulo I del Titulo VIII de la Ley 37/1992, en
particular, que se destinen a la realizacion de operaciones originadoras del derecho a la deduccion de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 94.uno de dicha Ley y que se esté en posesion de una factura que
retna la totalidad de requisitos a que se refiere el articulo 6 del Reglamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre (BOE del 29).

En este sentido, las operaciones que realiza el ayuntamiento consultante y que se encuentran
sujetas al Impuesto por su caracter empresarial y que, por tanto, resultan ajenas al supuesto de no
sujecion recogido en el articulo 7.8.° de la Ley 37/1992, habran de ser calificadas como originadoras
del derecho a la deduccion (en términos de Derecho comunitario, gravadas) de acuerdo con los arti-
culos 168 y 94.uno de la Directiva 2006/112/CE y de la Ley 37/1992, respectivamente, 0 como no
originadoras de dicho derecho.

En el supuesto de que el ayuntamiento consultante realice de forma simultanea operaciones
que originen el derecho a la deduccion y otras que no lo originen, habra de calcularse una proporcion
o porcentaje de prorrata a fin de determina el Impuesto deducible. Dicha proporcion o prorrata se
aplicara sobre la cuota soportada por la adquisicion de bienes o servicios que integren el patrimonio
empresarial o profesional del consultante.»

A modo de ejemplo, piénsese en un ayuntamiento que tiene un volumen de presupuesto anual
de 10 millones de euros, de los cuales 1 millon de euros corresponde con la realizacion de operacio-
nes empresariales. A su vez, de ese millon de euros, supongamos que 100.000 euros traen causa de
la realizacion de operaciones de asistencia social sujetas pero exentas del IVA por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 20.uno.8.° de la Ley 37/1992.

Planteada, por ejemplo, la deducibilidad del IVA soportado de 3.200 euros por un servicio de
consultoria contratado por el ayuntamiento con una empresa privada a fin de implantar mejoras en
el funcionamiento general del Ente, un criterio que podria resultar valido determinaria que primero
hubiera de reducirse en un 90% por ser la relacion que guardan las operaciones empresariales
respecto de las totales (1 millon entre 10 millones de euros). A continuacion, al importe resultante
(320 euros) se le aplicaria la prorrata del 90% (900.000 euros entre un total de operaciones empre-
sariales de 1 millon de euros), obteniéndose finalmente un IVA deducible de 288 euros como conse-
cuencia del referido contrato de consultoria.

Este, quiza, podria ser uno de los criterios «razonables y homogéneos» a que se refiere la DGT
en su doctrina.
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I1.3. Articulo 20.uno: exenciones para actividades de caracter social.

El articulo 20.uno de la Ley 37/1992, establece un amplio conjunto de exenciones, dentro de
las cuales, las contenidas en los nlimeros 8.° (asistencia social), 12.° (operaciones desarrolladas por
organismos legalmente reconocidos sin finalidad lucrativa como colegios profesionales o camaras
oficiales), 13.° (servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte o la educacion fisica)
y 14.° (servicios de caracter cultural), se corresponden de forma global con actividades que pueden
denominarse de interés general. Adicionalmente, el nimero 6.° afiade la exencion de servicios pres-
tados a sus miembros por agrupaciones de interés econdmico.

Para todas ellas, el beneficio de la exencion se vincula a que el empresario o profesional que desa-
rrolla las actividades definidas en los niimeros citados, cumpla determinados requisitos subjetivos.

En particular, para las exenciones contenidas en los numeros 8.°, 13.° y 14.°, se requiere que
dicho empresario sea una entidad de derecho publico o un establecimiento privado de caracter social,
definido este ultimo conforme a lo dispuesto por el articulo 20.tres de la Ley 37/1992. Por su parte,
las exenciones contenidas en los nimeros 6.° y 12.° requieren igualmente del previo reconocimiento
por la Administracion tributaria.

En relacion con tales requisitos subjetivos, del tenor literal de los articulos 5 y 6 del Regla-
mento del Impuesto parece deducirse el caracter rogado para su aplicacion, al prever la necesidad de
que la Agencia Tributaria dicte un acto administrativo expreso de reconocimiento del beneficio fiscal,
bien en el que se acredite la procedencia de las exenciones contenidas en los ntimeros 6.°y 12.°, 0
bien en el que se otorgue la condicion de establecimiento privado de caracter social para las recogi-
das en los nlimeros 8.°, 13.°y 14.°

Si bien la finalidad de estas exenciones parece tener como objetivo, desde un punto de vista
general, favorecer e impulsar este tipo de actividades disminuyendo su precio, lo cierto es que el
caracter limitado de las mismas impide el derecho a la deduccion a los empresarios o profesionales
que las desarrollen, por lo que puede no resultar plenamente acertado hablar de «beneficio fiscal» al
menos desde la optica de aquellos.

Pues bien, durante la elaboracion de la altima revision del Reglamento del Impuesto comen-
tada en la primera parte de este mismo articulo, aprobada finalmente por el Real Decreto 1466/2007,
se pretendia matizar lo dispuesto por los articulos 5 y 6 del Reglamento a fin de interpretar el requi-
sito de reconocimiento previo no como una autorizacion administrativa, sino como un acto adminis-
trativo en el que se constatara o declarara la concurrencia de los requisitos necesarios para la
aplicacion de la exencion.

En apoyo a dicho planteamiento de acto administrativo declarativo, se hacia referencia a abun-
dante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en el sentido apuntado, en especial, la sentencia
de 10 de septiembre de 2002, Asunto C-141/00, Ambulanter Pfleegedienst Kugler GmbH, de la que
se deduce que lo relevante para la aplicacion de la exencion son las condiciones intrinsecas de la
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entidad que presta los servicios controvertidos, o la sentencia de 26 de mayo de 2005, Asunto C-498/03,
Kingscrest Associates y Montecello, en la que el Tribunal niega que se pueda condicionar una exen-
cion a una solicitud de previo reconocimiento.

De la misma argumentacion se desprendia, obviamente, la imposibilidad de los empresarios o
profesionales a solicitar la renuncia a las exenciones referidas, una vez reconocida su procedencia.

No obstante, el texto de Reglamento finalmente aprobado no contiene mencion alguna a estos
aspectos, aunque en el Proyecto de Real Decreto que se sometid a informacion publica si se incluia
una modificacion de los referidos articulos 5 y 6 de aquel.

A nivel doctrinal, la DGT ha negado tradicionalmente la posibilidad de que los empresarios o
profesionales renuncien a las exenciones sefialadas una vez reconocida su procedencia por la Agen-
cia Tributaria.

Durante 2007, dicha doctrina se ha completado, apoyandose en el nuevo criterio al respecto
del Tribunal Econémico-Administrativo Central TEAC que se alinea con el del Centro Directivo.

En este sentido, pueden citarse las contestaciones de 30-08-2007, N.° V1792-07, o la de
22-10-2007, N.° V2222-07; en ambas, se analiza la imposibilidad de renunciar a la exencion reco-
nocida conforme al articulo 20.uno.12.° con arreglo a los siguientes términos:

«(...) Por otro lado, el TEAC ha modificado el criterio mantenido hasta ahora sobre la admi-
sibilidad de la renuncia a las exenciones, por el criterio contrario, en el fallo de fecha 29 de marzo
de 2006, RG 07113/2003.

"La indicacion del parrafo tercero al establecer la necesidad del reconocimiento previo por la
Administracion no empece la efectividad de la exencion, puesto que lo Ginico que requiere del reco-
nocimiento previo es el disfrute, en ningun caso la exencidn en si. El reconocimiento no debe cons-
tituir una limitacion inmoderada de la aplicacidon de la exencidn, sino un mero instrumento de
verificacion y de control al deber ser interpretado a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple
de las exenciones y de evitar todo posible fraude, evasion o abusos, y no a otros fines como el de
limitar la posibilidad de disfrute de la exencion.

Interpretar en este sentido la clausula citada (del art. 13 de la Sexta Directiva) nos lleva a
denegar la posibilidad de renuncia, pues tal renuncia contravendria la finalidad que informo la intro-
duccidn de estas exenciones, es decir, la salvaguarda del interés publico a través de la tutela fiscal de
las entidades que lo persiguen.

Habilitar la posibilidad de renuncia supone convertir el mecanismo de reconocimiento, esta-
blecido con las finalidades antes indicadas, en un infundado derecho tributario de opcidon que permi-
ta a las entidades rehuir, una vez obtenida, la situacion de exencidon que es querida por el
ordenamiento para los que se hallan en su situacion. Esta posibilidad ha de rechazarse, porque la
admision de la renuncia seria tanto como dejar al albur de las entidades la definicion de su régimen

42 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301

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



NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verduin Fraile

fiscal al margen de lo que para ellas establece el ordenamiento, y, en definitiva, porque debe primar
el caracter obligatorio del mandato del articulo 20."

4. Se presume que los actos de reconocimiento concedidos en esta materia son el resultado de
una correcta comprobacion de los requisitos condicionantes del beneficio fiscal y sus efectos se man-
tienen mientras se sigan cumpliendo todos los requisitos y condiciones legales que definen la exen-
cion.

En consecuencia con todo lo anterior, la exencion a que se refiere el escrito de consulta, reco-
nocida por la Agencia Tributaria, no puede ser objeto de renuncia por parte de la Asociacion consul-
tante, mientras concurran los requisitos que la fundamentan y su reconocimiento se ajuste a las
previsiones legales.»

11.4. Articulo 20.uno.23.°: contratos de arrendamiento de viviendas con opcion de compra.

La ralentizacion del mercado inmobiliario asi como la cada vez mas activa participacion de
los Entes publicos en el mismo impulsando formulas de acceso a la vivienda lo mas atractivas posi-
ble, ha provocado la suscripcion creciente de contratos de arrendamiento de viviendas que incorpo-
ran una opcion de compra a ejercitar por el arrendatario en un plazo de tiempo concreto.

En relacion con este tipo de operaciones, deben citarse las contestaciones de la DGT de 30-07-07,
N.°V1689-07 y de 25-09-07, N.° V1995-07 y N.° V2004-07.

En la primera de ellas, de 30-07-07, se consulta el régimen tributario aplicable a una vivienda
de proteccion publica cedida en régimen de arrendamiento con opcion de compra, opcion que podra
ejercerse en un plazo de 10 afios. Seglin se describe en los antecedentes, la mitad del alquiler mensual
a abonar se aplicard al precio de la compra de la vivienda caso de que se ejercite finalmente la opcion.
En otro caso, tales cantidades seran devueltas al arrendatario.

En su contestacion, la DGT inicia su argumentacion matizando que el pago global que se efec-
tua cada mes por el arrendatario es comprensivo de dos partes bien distintas: una, que es destinada
al arrendamiento, y otra que es un pago a cuenta de la posible compraventa futura de la vivienda,
caso de que la opcion de compra se ejercite. Ambas reciben un tratamiento en el IVA diferente.

Respecto de la cantidad abonada en concepto de arrendamiento en sentido estricto, la DGT
recuerda que la letra d”) del articulo 20.uno.23.° de la Ley 37/1992, excluye expresamente de la exen-
cion aplicable a los arrendamientos exclusivos para vivienda aquellos que incorporan opcion de
compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al Impuesto.

En otras palabras, si como consecuencia del ejercicio de la opcion de compra tuviera lugar una
entrega sujeta y no exenta del IVA, el arrendamiento previo (con opcién) no se encontraria exento. Si no
existiera dicha cautela y este tipo de arrendamientos estuvieran exentos, se podria abrir la puerta a una
minoracion artificial de la base imponible de la entrega aumentando el precio del arrendamiento previo.
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Por tanto, la cantidad abonada en concepto de arrendamiento sera contraprestacion de un ser-
vicio sujeto y no exento del IVA que tributara al tipo general del 16%.

El punto que no queda suficientemente claro a estos efectos es por qué la entrega de dicha
vivienda debe estar sujeta y no exenta. Si bien no se explicita por la DGT, debe recordarse que el
articulo 20.uno.22.° de la Ley 37/1992 dispone que «a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se con-
siderara primera entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya cons-
truccion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no tendra la consideracion de primera entrega
la realizada por el promotor después de la utilizacion ininterrumpida del inmueble por un plazo igual
o superior a dos afios por su propietario o por titulares de derechos reales de goce o disfrute o en vir-
tud de contratos de arrendamiento sin opcion de compra, salvo que el adquirente sea quien utilizo la
edificacion durante el referido plazo. (...)».

De dicho precepto se deduce que el uso de una vivienda agota la primera entrega salvo en el
supuesto de que quien lleve a cabo dicho uso resulte ser finalmente el adquirente de la misma, como
ocurriria en el supuesto consultado.

Por su parte y a la luz de lo dispuesto por el articulo 75.dos de la Ley 37/1992, las cantidades
abonadas en concepto de pago a cuenta de la futura compraventa determinaran el devengo del IVA
al tipo que corresponda, es decir, el 4 o el 7% segun la calificacion de la vivienda.

En definitiva, el arrendatario soportara el IVA mensualmente por dos conceptos: por el servicio de
arrendamiento (al 16%) y por el pago a cuenta de la futura compraventa (al 4 o al 7%).

Finalmente, la contestacion aborda un ultimo extremo: en el caso de que el arrendatario ejerci-
te efectivamente la opcion de compra, el contrato prevé que las cantidades abonadas en concepto de
arrendamiento pasaran a tener la naturaleza de precio de dicha compraventa. Pues bien, en este caso
la DGT prescribe que sera necesario proceder a la rectificacion de las cuotas que se repercutieron por
tales importes al 16% a fin de hacerlas tributar al 4 o al 7%, segun corresponda. Sobre este tltimo
aspecto, debe hacerse hincapié en el hecho de que no hay obstaculo para proceder a dicha rectificacion
aun cuando las cuotas arrendaticias se hayan venido satisfaciendo durante un gran namero de afios,
ya que, a la luz de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 89.uno de la Ley del IVA, el plazo
de cuatro afios para rectificar se computaria, en este caso, desde que se que se produjeron las causas
que dieron lugar, segtn lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley, a la modificacion de la base imponi-
ble, esto es, desde que se decide el ejercicio de la opcion de compra.

Por su parte, la contestacion N.° V1995-07 analiza la tributacion de las viviendas cedidas en alqui-
ler con opcion de compra durante un plazo de siete afios, segun el plan de vivienda de 2005-2008 de la
Comunidad de Madrid y considerando que cuando se ejercita la opcion de compra se destina el 50% de
las cantidades pagadas previamente en concepto de alquiler al precio final de la vivienda.

La DGT comienza su argumentacion diferenciando los siguientes supuestos:

a) Que se conceda al inquilino la opcion de compra desde el momento en que este adquiere su
condicion de arrendatario de la vivienda o,
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b) Que la opcion de compra se conceda al arrendatario de la vivienda en el momento en que
haya que ejercerla, es decir, que el sujeto legitimado para comprar la vivienda sea quien
tenga la condicion de inquilino en el momento en que se abra el plazo para tal ejercicio.

Para el primero de los supuestos, la DGT llega a la misma conclusion que la ya analizada en la
contestacion N.° V1689-07, es decir, el arrendamiento estaria sujeto y no exento y tributaria al 16%,
debiendo rectificarse la repercusion caso de que se ejercitara finalmente la opcion de compra a fin de
recalcular el IVA al tipo del 4 o del 7%, en los mismos términos ya estudiados.

Para el segundo de los supuestos, la DGT matiza que «el arrendamiento no incorpora un dere-
cho de opcion de compra. Este derecho se reconoce al inquilino en un determinado momento del
tiempo, que es cuando ha de ejercerse tal opcion. En estas circunstancias, la operacion no puede ser
calificada como un arrendamiento con opcioén de compra, sino como un arrendamiento ordinario. Por
esta razon, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.uno.23.° de la Ley 37/1992, se tratara de una
operacion exenta del Impuesto y no habra lugar a la repercusion del mismo.

Por otra parte, la entrega de la vivienda que se produce al arrendatario en el caso b) podra ser
primera o segunda entrega de edificaciones. Si con anterioridad al arrendatario que la adquiere ha
habido uno o varios arrendatarios previos que han ocupado la vivienda ininterrumpidamente por un
periodo de dos o mas afios, no se tratara de una primera entrega y, por tanto, estara exenta. En el caso
contrario, si efectivamente se trata de una primera entrega, esta estara sujeta y no exenta y procede-
ra la repercusion del tributo. Esta es una cuestion que habra que valorar en cada caso concreto».

La referida contestacion finaliza recordando la naturaleza para la entidad promotora de las
viviendas cedidas en los términos expuestos como bienes de inversion, por lo que su entrega final
debe llevar aparejada la regularizacion de las deducciones practicadas conforme a lo dispuesto por
el articulo 110 de la Ley 37/1992.

Finalmente, la contestacion N.° V2004-07 analiza una operacion similar a la abordada en las
contestaciones ya comentadas, reiterando la aplicacion del mismo régimen de tributacion a efectos
del IVA.

IL.5. Articulo 78.uno: cilculo de la base imponible del Impuesto en operaciones de transmision
de activos parcialmente afectos al patrimonio empresarial o profesional.

El articulo 95 de la Ley del Impuesto permite concretar los bienes y derechos que forman par-
te del patrimonio empresarial o profesional.

En particular, el apartado uno de dicho precepto parte de la exigencia de que los bienes o ser-
vicios se afecten directa y exclusivamente a la actividad empresarial o profesional, si bien, a renglon
seguido, el apartado dos permite la afectacion parcial cuando se trata de bienes calificados como de
inversion.
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A suvez y dentro del grupo de estos ultimos (bienes de inversion), la Ley del IVA establece la
ya conocida presuncion de afectacion del 50 o del 100% al citado patrimonio cuando se trata de vehi-
culos, ciclomotores y motocicletas, segun los casos.

Al mismo tiempo, el articulo 78.uno de la Ley establece que la base imponible del IVA estara
formada por el importe total de la contraprestacion.

Centrados en un bien de inversion afecto al patrimonio empresarial en un porcentaje inferior
al 100% (piénsese en el supuesto mas comun de un automovil al que afecte la presuncion de afecta-
cion del 50%), la aplicacion conjunta de ambos preceptos en una interpretacion literal de la ley, con-
ducia a computar en la base imponible correspondiente a la venta de este tipo de bienes de inversion
el 100% de la contraprestacion pactada, haciendo abstraccion de que tan solo una parte de lo trans-
mitido debia quedar sujeta al IVA, esto es, la parte afecta al referido patrimonio.

Esta disfuncion ha quedado aclarada en la contestacion de 20-12-2007, N.° V2729-07, en la
que se plante6 al la DGT cual debia ser la base imponible de la venta de un automovil que habia
estado afecto al patrimonio empresarial del transmitente en un 50%.

En su contestacion, la DGT parte del reconocimiento de que «hasta la fecha, ha sido criterio
de este Centro Directivo entender que, en aplicacion de los mencionados preceptos, y teniendo en
cuenta que ni el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE ni su correspondiente articulo 78.uno de la
Ley 37/1992 disponian regla de correccion alguna en la base imponible cuando se transmite, como
es el caso planteado, un activo afecto parcialmente al patrimonio empresarial o profesional, dicha
base imponible debia estar constituida por la total contraprestacion que se hubiera acordado, no sien-
do procedente reducir su importe en el referido cincuenta por cientoy.

A partir de ello y a la vista de lo dispuesto por el articulo 4.dos.b) de la Ley 37/1992, articulo
que dispone la sujecion general al Impuesto de aquellas operaciones interiores efectuadas con bienes
o servicios integrantes del patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, excluyendo en
consecuencia las que eventualmente pudieran referirse a bienes o servicios integrantes del patrimonio
personal o particular de los mismos, la DGT recuerda su propia doctrina ya analizada en el presente
articulo relativa al caracter dual de los Entes publicos que desarrollan simultineamente operaciones
sujetas y no sujetas al Impuesto, asi como el criterio del TEAC en el sentido de considerar excepcio-
nalmente que una sociedad mercantil podria no actuar en determinados casos como empresario o pro-
fesional, criterio acogido por la DGT en la contestacion vinculante de 5-07-2007, N.° V1499-07.

Con base en tales consideraciones, el Centro Directivo concluye que «la afectacion a un patri-
monio empresarial o profesional de un vehiculo automovil en el porcentaje del 50%, debe manifes-
tarse en todos sus extremos y no solo en relacion con la limitacion inicial del derecho a la deduccion.
Por consiguiente, la base imponible del Impuesto en la entrega de un vehiculo automévil que ha
estado afecto a un patrimonio empresarial o profesional en un porcentaje del cincuenta por ciento,
debe computarse, asimismo, en el cincuenta por ciento de la total contraprestacion pactada, dado
que la transmision del otro 50% se corresponde con la entrega de la parte de dicho activo no afecta
al referido patrimonio que debe quedar no sujeta al Impuesto de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 4.dos.b) de la Ley 37/1992».
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I1.6. Articulo 78.tres.2.°: tratamiento de las opciones de compra sobre bienes inmuebles cuando el
precio de las mismas se refleja, caso de que se ejerzan, como menor valor de la compraventa.

En operaciones que tienen por objeto la adquisicion de una opcion de compra, relativa gene-
ralmente a un bien inmueble, opcion a ejercitar voluntariamente durante un plazo determinado o en
una fecha concreta, se ha planteado tradicionalmente el problema de cual deberia ser la base impo-
nible de la operacion principal, es decir, de la compraventa, en el supuesto de que se ejercite la opcion
de compra y el precio pagado por la misma se descuente del correspondiente a dicha compraventa.

En todo caso, conviene aclarar que partimos de la base de que el propietario del inmueble tie-
ne la condicion de empresario o profesional, por lo que no hay dudas sobre la sujecion al IVA tanto
de la cesion de la opcion como de la entrega del inmueble caso de que aquella se ejercite.

En relacion con este tipo de operaciones, lo primero que debe aclararse es que nos encontra-
mos ante dos supuestos de hecho imponible distintos y separados: una prestacion de servicios con-
sistente en la cesion de la opcion de compra que efectia el propietario del inmueble a favor de un
tercero y, por otra parte y en su caso, una entrega de bienes consistente en la venta del inmueble al
titular de la opcion de compra.

Con dicho planteamiento y a la vista de lo dispuesto por el articulo 78.uno de la Ley 37/1992,
precepto que establece que la base imponible estara formada por la total contraprestacion, se debe
concluir que la base imponible de la opcion de compra sera el precio acordado por la misma. En el
momento de su suscripeion, el cedente debera repercutir el IVA devengado al cesionario al tipo gene-
ral del 16%.

A continuacion y llegado el vencimiento de la opcion, puede ocurrir que la misma no llegue a
ejercitarse, hecho que no tendra ninguna consecuencia a efectos del Impuesto.

Si, por el contrario, el cesionario ejercita la opcion de compra y, como se ha dicho, el precio
que en su dia abon6 por la misma se tiene en cuenta como menor precio de la compraventa, la apli-
cacion del mismo articulo 78.uno conduce a calcular la base imponible en el precio acordado. Por
consiguiente, si inicialmente se fij6 un precio total de la compraventa de 300.000 euros del que se
minoraria el precio de la opcion, caso de ejercitarse (supongamos que el precio de la misma se fijo
en 3.000 euros), la base imponible de la compraventa sera de 297.000 euros.

En este segundo supuesto, es decir, en el caso de que se ejercite la opcion y se adquiera el
inmueble, ha de subrayarse que no resultara en modo alguno procedente alterar la operacion corres-
pondiente a la suscripcion de la opcion de compra. El IVA que se devengo en su dia cuando se cedid
dicha opcidn y que debid repercutirse al cesionario (y ahora adquirente del inmueble), no debera ser
rectificado en cuantia alguna y tampoco debe entenderse que ha quedado sin efecto como consecuen-
cia de que el precio de la opcidn se considere como menor valor de la compraventa.

Por tanto, siguiendo el ejemplo que se apuntaba, el IVA devengado por la cesion de la opcion serd
de 480 euros (16% de 3.000 euros), que debera ser declarado por el cedente en su autoliquidacion corres-
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pondiente al mes o trimestre en que se haya cedido dicha opcidn y, asimismo, repercutido al cesionario
a través de la correspondiente factura. Llegado el vencimiento y suponiendo que la entrega del inmueble
no esté exenta del IVA, el Impuesto devengado serd de 47.520 euros (16% de 297.000 euros), que igual-
mente debera ser repercutido expidiendo y entregando factura al adquirente.

Todos estos extremos son los que se recogen en las ultimas contestaciones de la DGT, en las
que no hay cambio de criterio alguno al respecto sino una voluntad aclaratoria de la que habia sido
explicacion tradicional de la tributacion de este tipo de operaciones, explicacion que sin duda resul-
taba confusa y daba lugar a interpretaciones erroneas.

En particular y con la nueva motivacion, pueden citarse las contestaciones de 10-04-2007, N.°
V0746-07 y de 05-07-2007, N.° V1500-07.

Sobre lo ya dicho, la DGT concreta la improcedencia de aplicar a este tipo de operaciones lo
dispuesto por el articulo 78.tres.2.° de la Ley 37/1992, conforme al cual, los descuentos y bonifica-
ciones no reducen la base imponible cuando las minoraciones de precio constituyan remuneraciones
de otras operaciones.

A este respecto, la DGT senala en la contestacion V1500-07 que «este precepto impide la
minoracion de la base imponible en el importe de la contraprestacion de otras operaciones con la
pretension de excluir el denominado "neteo", esto es, la practica consistente en repercutir el impues-
to, en caso de que existan operaciones cruzadas entre dos empresarios o profesionales, unicamente
sobre el importe neto resultante de ambas.

Por el contrario, cuando lo que ocurre es que un mismo empresario realiza dos operaciones, una
prestacion de servicios, el otorgamiento de un derecho de opcion, con su contraprestacion, y una entre-
ga de bienes, cuya contraprestacion especificamente convenida por las partes se reduce como conse-
cuencia de haberse realizado esta operacion anterior, la concesion del derecho de opcion, cada una de
dichas operaciones tendra su base imponible, que sera la contraprestacion pactada por las partes.

No hay en este caso neteo alguno, sino la determinacion de la base imponible de las operacio-
nes por el importe convenido por las parte para cada una de ellas.

En consecuencia, la base imponible de la opcion de compra sera la contraprestacion pactada por
su concesion y la base imponible de la entrega del suelo en ejercicio de dicha opcion sera la contrapres-
tacion pactada por ella, restando, en caso de que asi se haya convenido, la cantidad satisfecha por la
opciony.

Finalmente, podria ocurrir que llegado el vencimiento de la opcion, el cesionario de la misma
decidiera no ejercitarla y ello conllevara una penalizacion que hubiera de abonarse al propietario del
inmueble.

Este supuesto, se aborda, asimismo, en la contestacion V1500-07 y lleva a la DGT a concluir
que «solo en el supuesto de que dicho pago adicional tuviera una verdadera naturaleza indemnizato-
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ria, resarciendo al consultante por la no perfeccion de la venta del terreno, su importe no podra ser
considerado como la contraprestacion de ninguna entrega de bienes o prestacion de servicios efec-
tuada por la entidad consultante. En estos términos, el abono de dicha indemnizacion no tendra efec-
to alguno en relacion con el Impuestoy.

Sobre la referida naturaleza indemnizatoria, debe recordarse en este punto la sentencia del
Tribunal de Justicia de 18-07-2007, Asunto 277/05, Société thermale, que se comenta en la parte final
de este mismo articulo.

I1.7. Articulo 78.dos.3.°: criterios para la concrecién de las subvenciones cuyo importe debe
computarse en la base imponible del Impuesto.

Como se recordara, el Tribunal de Luxemburgo, en su sentencia de 6 de octubre de 2005, comi-
sion contra Espafia, declaré no ser conforme al Derecho comunitario (arts. 17 y 19 de la derogada
Sexta Directiva, actuales arts. 173 a 175 de la Directiva 2006/112/CE) el tratamiento que dispensaba
la Ley 37/1992 a las subvenciones que no formaban parte de la base imponible del Impuesto cuando
eran percibidas por sujetos pasivos que tenian total derecho a la deduccion, tratamiento que consistia,
en esencia, en computarlas en el denominador de la prorrata.

En su sentencia, el Tribunal sefial6 que el Reino de Espaiia habia incumplido las obligaciones
que le incumbian en virtud del Derecho comunitario al prever una prorrata de deduccion del IVA
soportado por los sujetos pasivos que efectuaban inicamente operaciones gravadas y percibieran
subvenciones no vinculadas al precio de sus operaciones y al instaurar una norma especial que limi-
taba el derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados
mediante subvenciones.

A la vista del contenido de la sentencia de 6 de octubre de 2005, la DGT se vio obligada a dic-
tar la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, publicandose poco tiempo después la Ley 3/2006, de
29 de marzo, que modifico la Ley 37/1992 armonizando su contenido con los criterios de la senten-
cia del Tribunal de octubre de 2005.

La referida modificacion legal dispuso su aplicacion con efectos retroactivos desde el 1 de
enero de 2006 y procedid, como ya habia anunciado la Resolucidon 2/2005, a eliminar toda restriccion
en el derecho a la deduccidon como consecuencia de la percepcion de subvenciones.

El principal problema que ha planteado la referida sentencia del Tribunal estriba en el hecho
de concretar los criterios que deben tenerse en cuenta para dilucidar cudndo una subvencion forma
parte de la base imponible del IVA.

En este sentido, debe citarse la contestacion de 14-11-2007, N.° V2437-07, en la que la DGT,
tras reconocer dicho problema, incorpora a su doctrina los criterios manifestados por la Comision de
las Comunidades Europeas en su informe de 27 de abril de 2007, informe solicitado expresamente
por la propia DGT.
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En particular, la DGT sefala al respecto lo siguiente:

«La adecuada interpretacion del precepto de la Ley 37/1992 que se ha transcrito ha dado lugar a
diversos problemas, habida cuenta de lo cual se ha pedido parecer a los servicios de la Comision Euro-
pea, que han expresado su opinion en informe de 27 de abril de 2007. Hay que sefialar que el citado
informe no es vinculante para la Comision, sino que se limita a expresar su parecer sobre el particular.

La Comision basa su analisis en la jurisprudencia comunitaria existente en relacion con el
articulo 11.A.1 a) de la Sexta Directiva, antecedente, como se dijo, del articulo 73 de la Directiva
2006/112/CE y, en particular, en las siguientes sentencias:

La de 22 de noviembre de 2001, recaida en el Asunto C-184/00, ASBL Office des produits
wallons.

Las de 15 de julio de 2004, correspondiente a los Asuntos C-144/02, Comision contra Alema-
nia, C-381/01, Comision contra Italia, C-463/02, Comision contra Suecia, y C-495/01, Comision
contra Finlandia, todas ellas con idénticos argumentos.

Los aspectos en los que, siguiendo la opinion de los servicios de la Comision, ha de basarse
la aplicacion del ultimo inciso del articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE son los siguientes:

» El nimero de intervinientes en las operaciones.
* Laincidencia en el precio de la concesion de la subvencion.

» La previsibilidad de la subvencion para el empresario o profesional que la percibe.

» La proporcionalidad entre el importe de la subvencion y la cantidad de bienes o servicios a
cuya provision se condiciona la concesion de la subvencion.

* Los aspectos formales de la subvencion.»

Sobre todos esos aspectos, la DGT analiza uno por uno los criterios manifestados por la Comi-
sion en el referido informe, concluyendo respecto de cada uno de ellos lo siguiente:

* Elnumero de intervinientes en las operaciones: necesariamente deben concurrir tres sujetos,
a saber: el empresario o profesional que realiza las operaciones subvencionadas, los clien-
tes o destinatarios de dichas operaciones y el ente que concede la subvencion.

» Laincidencia en el precio de la concesion de la subvencion: la aplicacion de lo dispuesto por
el articulo 78.dos.3.° de la Ley 37/1992 requiere que la subvencion incida en el precio de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios cuyo consumo se pretende incentivar. Cuando
esta magnitud, el precio de las operaciones, no se vea alterado por la concesion de la sub-
vencion, de manera tal que la citada magnitud venga dada por circunstancias ajenas a la
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voluntad de cualquiera de las partes intervinientes en su concesion, la concesion de la sub-
vencion o ayuda de que se trate no ha de incluirse en la base imponible de las operaciones.

» La previsibilidad de la subvencion para el empresario o profesional que la percibe: la apli-
cacion de lo dispuesto por el articulo 78.dos.3.° de la Ley 37/1992, requiere que la subven-
cion sea proporcional a la cantidad de bienes entregados o de servicios prestados. Este
requisito, a juicio de la DGT, ha de interpretarse con una cierta flexibilidad, ya que el mis-
mo Tribunal llega a admitir la inclusion de subvenciones en la base cuando la concesion de
la misma estd condicionada con la existencia de las operaciones gravadas de forma global,
de manera que desaparezca cuando los bienes de que se trate han dejado de producirse, pero
sin exigir una relacion biunivoca entre subvencion y bienes o servicios.

» La proporcionalidad entre el importe de la subvencion y la cantidad de bienes o servicios a
cuya provision se condiciona la concesion de la subvencion: la aplicacion del articulo
78.dos.3.° de la Ley 37/1992, requiere que el importe de la subvencién o su formula de
calculo se determine con caracter previo a la realizacion de las operaciones, generandose,
de acuerdo con los términos establecidos al efecto, el derecho del empresario o profesional
que las efecttie a su percepcion. Esta condicion ha de entenderse, de acuerdo con la DGT,
como indicativa de que el modo o forma de calculo de la subvencion se determine con
caracter previo al momento en que se realicen las entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios subvencionadas, pero sin que sea preciso que a la fecha en que se tenga por efectua-
da una determinada operacion se conozca cual es el importe exacto de la subvencion que
va a percibir el empresario o profesional que la realiza.

» Losaspectos formales de la subvencion: lo relevante para el establecimiento de la inclusion
o no en la base imponible del tributo de las subvenciones son los criterios que se han ana-
lizado en los puntos anteriores, con independencia de la forma que se le dé a la subvencion
o ayuda de que se trate en cada caso.

I1.8. Articulo 91.uno.3.1.°: tipo impositivo aplicable a los contratos de ejecucion de obra que
tienen por objeto la construccion de edificios destinados a asilos e internados en los que se
desarrolla una actividad empresarial.

La estructura de tipos impositivos reducidos aplicable a las edificaciones destinadas a vivien-
da, se fundamenta en la aplicacion del 7% a la ejecucion de obra (hecho imponible previo a la pri-
mera entrega y que generalmente tiene la naturaleza de entrega de bienes conforme a lo dispuesto
porel art. 8.dos.1.° de la Ley 37/1992) y, posteriormente, cuando la edificacion esta terminada (hecho
que se acredita con la expedicion de la certificacion final de obra), el IVA vuelve a devengarse con
ocasion de la primera entrega al tipo del 7% o del 4%, seglin proceda.

Pues bien, en la fase de gravamen correspondiente a la ejecucion de obra destinada a vivienda,
el articulo que determina cuando es procedente el tipo impositivo del 7% es el 91.uno.3.1.° de la Ley
37/1992, conforme al cual, se aplicara el tipo del 7% a «las ejecuciones de obras, con o sin aporta-
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cion de materiales, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el con-
tratista que tengan por objeto la construccidn o rehabilitacion de edificaciones o partes de las mismas
destinadas principalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, garajes, instalaciones y servicios
complementarios en ellos situados. Se consideraran destinadas principalmente a viviendas las edifi-
caciones en las que al menos el 50% de la superficie construida se destine a dicha utilizaciony.

Segtin reiterada doctrina de la DGT mantenida hasta 2007 y deducida de la Resolucion de 22 de
diciembre de 1986 (BOE de 19 de enero de 1987), no tenian la consideracion de edificios destinados
principalmente a viviendas, entre otros, los asilos e internados destinados al ejercicio de una actividad
empresarial, siendo concurrente dicha circunstancia, con caracter general, respecto de los servicios de
alojamiento y asistencia social a personas discapacitadas o dependientes en un complejo residencial.

Por consiguiente, de acuerdo con dicha doctrina, las ejecuciones de obra para la construccion
de tales complejos o residencias debian tributar al tipo del 16%.

Sin embargo, dicha doctrina ha sido modificada, entre otras, en las contestaciones de 13-07-2007,
N.°V1558-07 y de 15-10-2007, N.° V2170-07.

En la argumentacion realizada en tales contestaciones, el Centro Directivo recuerda cual es el
concepto de vivienda conforme al criterio del Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de junio de
1992: «vivienda es un concepto juridico indeterminado en torno al que, paradéjicamente, se ha pro-
ducido, incluso, todo un cuerpo de profusa legislacion especial protectora. De ella, con claridad se
desprende que es aquel espacio fisico donde el ser humano puede, permanentemente, desarrollar sus
actividades vitales —de ahi, "vivienda"— al resguardo de agentes externos; existiendo desde la Cons-
titucion (art. 47: "Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada")
hasta reglamentaciones administrativas que determinan sus condiciones minimas exigibles, todo un
sistema juridico en torno a la vivienday.

Pues bien, a partir de dicho concepto, la DGT, analizando en la contestacion V1558-07 el tipo
impositivo aplicable a la ejecucion de obra para la construccion de un complejo residencial que cons-
tara de residencia para mayores con discapacidad y gravemente afectados, talleres ocupacionales y
centro de dia, manifiesta lo siguiente:

«En efecto, el complejo a que se refiere la consulta va a estar esencialmente compuesto por vivien-
das (mas del 50% de la superficie) en el sentido sefialado tanto por el Tribunal Supremo, es decir, espa-
cio fisico en el que el ser humano puede permanentemente desarrollar sus actividades vitales al
resguardo de agentes externos, como por esta Direccion General, edificio o parte del mismo destinado a
habitacion o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar o la sede de su vida
doméstica. Asi se infiere de las caracteristicas del edificio y del hecho de que las personas que lo van a
ocupar, en atencion a sus necesidades asistenciales, van a tener alli su vivienda habitual.

En consecuencia, el tipo impositivo al que debe tributar la ejecucion de obra del complejo sera
el 7%. Ello sera asi con independencia de que dichas viviendas se vayan a destinar a la realizacion
de actividades empresariales por parte de la entidad consultante, como es el caso».
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El referido cambio de doctrina hace recordar la contestacion de 21-06-2005, N.° V1193-05,
donde la DGT admiti6 la aplicacion de la exencion en el arrendamiento de edificaciones destinadas
exclusivamente a viviendas (art. 20.uno.23.° de la Ley) en el caso de una entidad cuya actividad con-
sistia en arrendar pisos que se destinaban directa y exclusivamente a vivienda de enfermos y fami-
liares de los mismos.

En dicha consulta, los enfermos y familiares de los mismos, por razon del tratamiento médi-
co, debian trasladarse desde su domicilio habitual a otro que estaba cerca del hospital donde eran
tratados. Esta actividad se financiaba enteramente con los recursos (dotacion fundacional y donati-
vos) de la fundacion consultante, no cobrando nada por ello a las personas enfermas o a sus fami-
liares.

Frente a tales hechos, la DGT concluy6 que los arrendamientos de esas viviendas estaban
exentos del IVA por estimar que el arrendador no tenia la condicion de empresario o profesional al
realizar sus operaciones enteramente a titulo gratuito.

I1.9. Articulo 95.uno: deducibilidad del Impuesto en intervenciones estéticas.

En la contestacion de 15-10-2007, N.° V2164-07, se solicité a la DGT que se pronunciara sobre
la deducibilidad de la cuota soportada por una entidad que habia sufragado la intervencion de una de
sus empleadas consistente en una mamoplastia para aumentar el tamafio de sus senos, seglin reza en
la descripcion de hechos «a fin de que su imagen encaje mejor con el ejercicio de sus funcionesy.

En relacion con la misma, el Centro Directivo niega tal deducibilidad a partir de lo estableci-
do por el articulo 95.uno de la Ley, precepto que ya ha sido comentado al hablar de cual debe ser la
base imponible de la transmision de activos que han estado parcialmente afectos a la actividad empre-
sarial o profesional del sujeto pasivo.

En este sentido, debe partirse de la necesaria afectacion directa y exclusiva de los bienes o
servicios adquiridos al ejercicio de la actividad empresarial o profesional, no admitiéndose afectacion
parcial mas que en el caso de «las cuotas soportadas por la adquisicion, importacion, arrendamiento
o cesion de uso por otro titulo de los bienes de inversiony.

En estas circunstancias, la operacion descrita no es constitutiva de una entrega de bienes sino
de una prestacion de servicios (la intervencion quirtrgica para proceder al implante), por lo que el
referido precepto elimina la posible deducibilidad de la cuota soportada.

En palabras del Centro Directivo: «la aplicacion del citado precepto al supuesto consultado,
determina la imposibilidad de deducir el Impuesto soportado por la realizacién de un implante de
mama a fin de aumentar el pecho de una de las empleadas de la entidad consultante. En este sentido,
la intervencion para llevar a cabo el referido implante no puede considerarse afecta, directa y exclu-
sivamente, a la actividad empresarial o profesional desarrollada por la consultante, siendo destinada
a la satisfaccion de una necesidad personal del personal dependiente de dicha entidady.
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I1.10. Articulo 163 quinquies: régimen especial del grupo de entidades.

En relacion con el régimen espacial del grupo de entidades, debe hacerse referencia a dos con-
testaciones de la DGT, tnicas existentes hasta la fecha: la de 25-05-2007, N.° V1105-07 y la de
10-12-2007, N.° V2651-07.

En la primera de ellas, se analiza la procedencia del régimen especial respecto de una opera-
cion de reestructuracion empresarial consistente en la cesion por parte de las entidades dependientes
de los inmuebles en los que desarrolla su actividad otra entidad asimismo perteneciente al mismo
grupo empresarial, entidad esta ultima que precederd al arrendamiento a las cedentes de dichos inmue-
bles y a la centralizacion de servicios de financiacion.

En su contestacion, el Centro Directivo, tras recordar que el régimen especial se introdujo en
la normativa del Impuesto a través de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, incorporando de esa forma al Derecho interno la posibilidad que ofrece el
articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del IVA, reitera el contenido esencial de los preceptos de la Ley que regulan el mismo y con-
cluye la viabilidad del régimen para la operacion descrita.

Aparte de dicho extremo, quiza lo unico verdaderamente destacable de dicha contestacion es
la constatacion de que en el supuesto de que el régimen especial se aplique en su nivel avanzado, el
precio de las operaciones intragrupo no es relevante a efectos del IVA ya que la base imponible habra
de calcularse de acuerdo con el coste de los bienes y servicios utilizados por los que se haya sopor-
tado dicho Impuesto.

Este tltimo extremo debe ponerse en relacion con la prevision que el articulo 61 quinquies.dos
del Reglamento del IVA establece en relacion con la obligacion de consignar, en la factura expedida
a estos efectos por la realizacién de operaciones intragrupo, tanto el precio de la misma como el
importe de la base imponible.

La contestacion de 10-12-2007 es de mayor calado. En la misma se consulta a la DGT si una
fundacién, que pudiera no tener la condicion de empresario o profesional, puede ser sin embargo
entidad dominante a los efectos de la aplicacion del régimen especial.

Siendo punto de partida obligado la distincion entre perimetro subjetivo del grupo de entidades
(concepto indisponible y deducido de lo dispuesto en el art. 163 quinquies de la Ley 37/1992) y entida-
des que, formando parte de dicho perimetro, han optado expresamente por la aplicacion del régimen
especial (acto voluntario dejado a la decision de cada una de las entidades dependientes), la DGT con-
cluye lo siguiente:

«1.° La delimitacion legal del perimetro subjetivo de las entidades que, en su caso, opten por
la aplicacion del régimen especial, no es equivalente, en cuanto a los requisitos que han de concurrir
a tales efectos, para la configuracion de la entidad dominante y para la de sus dependientes.
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En este sentido, la entidad o entidades dependientes habran de tener, en todo caso, la conside-
racion de empresarios o profesionales a la luz de lo dispuesto de manera especifica por el articulo
163 quinquies.tres de la Ley 37/1992. Dicha condicion habra de deducirse de la definicion recogida
en el articulo 5 de la Ley del Impuesto.

2.° Sin embargo, no constituye un requisito necesario para la aplicacion del régimen especial
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 el supuesto consultado, una fundacion, entidad
que, segun la actividad que realice y la contraprestacion que, en su caso, exija por ello, pudiera no
tener tal consideracion de empresario o profesional de acuerdo con lo dispuesto por el segundo parra-
fo del articulo 5.uno.a) de la Ley 37/1992.

Asi se infiere de lo dispuesto con caracter especifico por el articulo 163 quinquies.dos de la
Ley 37/1992, al no incluirse la condicion de empresario o profesional entre aquellas que ha de cum-
plir la entidad dominante».

Esta matizacion resulta de indudable interés, ya que permite la aplicacion del régimen especial
a aquellos grupos cuya cabecera esta constituida por una entidad /olding pura, es decir, aquella cuya
actividad se limita a la mera tenencia de acciones o participaciones de sus entidades dependientes y
que, por tanto, y con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no tiene la condicion de
empresario o profesional (véanse, entre muchas otras, la sentencia de 20-06-1991, Asunto C-60/90,
Polysar).

En consecuencia, una entidad holding pura que no interviene en la gestion de sus participadas
ni les presta servicios de ninguna indole, no es empresario o profesional pero, sin embargo, admite
ser considerada entidad dominante del grupo a efectos del IVA. Por el contrario, no resulta admisible
su inclusion en el grupo en el supuesto de que fuera entidad dependiente.

III. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO DURAN-
TE 2007

De todas las sentencias dictadas por el TICE durante 2007, pueden citarse por su especial rele-
vancia las siguientes:

IIL.1. Sentencia de 18-10-2007, Asunto C-097/06, Navicon contra Espaifia.

Esta sentencia se coment6 mas arriba en la parte de este articulo dedicada a las modificaciones
legislativas, en particular, la correspondiente al articulo 22.uno de la Ley 37/1992 operada por la
LPGE para 2008.
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II1.2. Sentencias de 27-09-2007, Asuntos C-146/05, Collée y C-409/04, Teleos y otros.

Los pronunciamientos referidos abordan dos aspectos muy relevantes que afectan al sistema
de intercambios intracomunitarios de bienes entre empresarios o profesionales, sistema basado,
como es sabido, en la exencion de la entrega en origen junto con el gravamen de la adquisicion en
el Estado miembro de destino; al respecto, debe destacarse que en este tipo de operaciones, la
exencion de la entrega queda expresamente condicionada por la normativa del Impuesto (art. 13.2
del Reglamento del Impuesto en relacion con el art. 25.uno de la Ley) al transporte efectivo de los
bienes de un Estado miembro a otro. Este particular se aborda con més detalle al comentar el Asun-
to C-146/05.

Pues bien, en el Asunto C-409/04, se refieren una serie de empresas establecidas en el Reino
Unido que vendieron teléfonos moviles a empresarios franceses y espafioles en condiciones ex-works,
recibiendo como prueba del transporte cartas CMR que resultaron ser falsas cuando fueron investi-
gadas por la Administracion fiscal inglesa. Como resultado de dicha comprobacion, se llegé a la
conclusion de que los teléfonos méviles nunca habian salido del Reino Unido, por lo que las entregas
de los mismos no debian haber quedado exentas del Impuesto.

Segun se establece en la sentencia, las empresas vendedoras de los teléfonos actuaron de bue-
na fe y no participaron en ningun tipo de fraude. Este hecho sirve de base al Tribunal para concluir
lo siguiente:

«El articulo 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero, de la Sexta Directiva 77/388, en su
version modificada por la Directiva 2000/65, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que
las autoridades competentes del Estado miembro de entrega obliguen a un proveedor, que actia de
buena fe y ha presentado pruebas que justifican a primera vista su derecho a la exencion de una entre-
ga intracomunitaria de bienes, a pagar posteriormente el IVA sobre los referidos bienes, cuando las
correspondientes pruebas resulten ser falsas, sin que, no obstante, se haya demostrado la participa-
cion del referido proveedor en el fraude fiscal, siempre que este tltimo haya adoptado toda medida
razonable a su alcance para asegurarse de que la entrega intracomunitaria que efectiia no le conduce
a participar en tal fraude».

Junto con dicha conclusion, el Tribunal matiza que «el hecho de que el adquirente haya pre-
sentado a las autoridades tributarias del Estado miembro de destino una declaracion relativa a la
adquisicion intracomunitaria, como la que se discute en el litigio principal, puede constituir una prue-
ba adicional dirigida a demostrar que los bienes han abandonado efectivamente el territorio del Esta-
do miembro de entrega, pero no constituye una prueba concluyente a efectos de la exencion del IVA
de una entrega intracomunitariay.

Por su parte, en el Asunto C-146/05, se aborda el estudio de los limites que el Derecho comu-
nitario impone a las legislaciones nacionales en relacién con la concrecion de los elementos de prue-
ba que resulten exigibles para que la entrega intracomunitaria quede exenta del IVA'y que, en el caso
espafiol, se refieren en esencia a la justificacion del transporte como ya se ha dicho.
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En este sentido y segun se relata en el texto de la sentencia, la jurisprudencia alemana impedia
declarar exenta la entrega intracomunitaria cuando la anotacion contable de la misma no se efectua-
ba inmediatamente a continuacion de la conclusion de la operacion.

El Tribunal sefiala en primer lugar (apdo. 24 de la sentencia) que «por lo que respecta a las
pruebas que los sujetos pasivos estan obligados a presentar para poder disfrutar de la exencién del
IVA, es necesario sefialar que ninguna disposicion de la Sexta Directiva se refiere directamente a
este tema. Dicha Directiva dispone Gnicamente, en su articulo 28 quater, parte A, primera parte de
la frase, que corresponde a los Estados miembros fijar las condiciones con arreglo a las cuales con-
cederan la exencion a las entregas intracomunitarias de bienes (sentencia Twoh International, antes
citada, apdo. 25)».

A continuacion, el Tribunal recuerda (apdo. 26) que «de reiterada jurisprudencia se desprende
que las medidas que los Estados miembros estan facultados para establecer en virtud del articulo 22,
apartado 8, de la Sexta Directiva (actual art. 273 de la Directiva 2006/112/CE), a fin de garantizar la
correcta recaudacion del Impuesto y prevenir el fraude, no deben ir mas alld de lo que sea necesario
para alcanzar estos objetivosy.

Ante todo ello y no existiendo dudas de que la entrega tuvo lugar efectivamente, el Tribunal
termina reconociendo que «el caracter intracomunitario de una entrega debe ser reconocido en el
caso de una regularizacion ulterior de la contabilidad, siempre que se cumplan los criterios objetivos
en los que se basan los conceptos que definen dicha operacion», concluye que «se opone a que la
Administracion tributaria de un Estado miembro deniegue la exencion del IVA a una entrega intra-
comunitaria, que tuvo lugar efectivamente, por el unico motivo de que la prueba de tal entrega no se
aportd en tiempo oportuno.

I11.3. Sentencia de 18-07-2007, Asunto C-277/05, Société thermale.

Segun se describe en la sentencia, la Société thermale, con domicilio social en Eugénie-les-
Bains (Francia), tenia por objeto la explotacion de establecimientos termales, incluidas actividades
hoteleras y de restauracion. Esta sociedad percibia cantidades por adelantado, en concepto de arras,
en el momento en que los clientes realizaban las reservas de estancias. Estas cantidades eran dedu-
cidas del pago ulterior de las prestaciones de la estancia o conservadas por la sociedad en el caso de
desistimiento de los clientes.

En 1992, la Société thermale fue objeto de una inspeccion de su contabilidad y la Administra-
cion tributaria estimo que las arras que habian sido percibidas por la Société thermale en el momen-
to de la formalizacion de las reservas y que esta habia conservado tras la anulacion de dichas reservas
por parte de los clientes, estaban sujetas al IVA y, por tanto, no tenian caracter indemnizatorio.

En su argumentacion, el Tribunal recuerda que las arras pueden tener implicaciones legales
diferentes en cada Estado. En el asunto de referencia, los clientes que abonaban las arras tenian la
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facultad de reconsiderar sus compromisos, perdiendo dichas arras, y la otra parte, el hotel, disponia
de esta misma facultad, devolviéndolas duplicadas.

En estas circunstancias, la cuestion a dilucidar era si, en el caso de que el cliente decidiera
desistir de su reserva y perdiera las arras formalizadas, debia entenderse que dichas arras eran la con-
traprestacion de un servicio sujeto al IVA, en particular, el de reserva, o bien tenian un mero caracter
indemnizatorio y, por tanto, no eran contraprestacion de una operacion sujeta al mismo.

Frente a todo ello, el Tribunal niega que las arras puedan ser consideradas contraprestacion de
un servicio autonomo e individualizable respecto del principal:

«25. Asi, cuando tras la formalizacion de una reserva, el empresario de un establecimiento
hotelero ejecuta la prestacion convenida, no hace sino cumplir con el contrato concluido con su clien-
te, conforme al principio segun el cual los contratos deben ser ejecutados. Por lo tanto, el respeto de
esta obligacion no puede ser calificado como una contraprestacion de las arras pagadas.

26. Dado que la obligacion de efectuar la reserva deriva del propio contrato de alojamiento y
no de las arras pagadas, no existe una relacion directa entre el servicio prestado y la contrapartida
recibida (sentencia antes citadas Apple and Pear Development Council, apartados 11 y 12; Tolsma,
apartado 13, y Kennemer Golf, apartado 39). El hecho de que el importe de las arras, en caso de ocu-
pacion de la habitacion reservada, se impute al precio de dicha habitacion confirma que estas arras
no constituyen la contrapartida de una prestacion autonoma ¢ individualizabley.

Constatado dicho extremo, el Tribunal contintia razonando si las arras pueden tener naturaleza
indemnizatoria, caso de que el cliente no llegue a disfrutar de su reserva, de la siguiente forma:

«30. Por lo que respecta concretamente a las arras, procede recordar, en primer lugar, que
estas constituyen el indicio de la conclusion de un contrato, en la medida en que su pago implica
una presuncion de la existencia de dicho contrato. En segundo lugar, las arras incitan a las partes a
ejecutar dicho contrato, ya que la parte que las ha abonado puede perder la cantidad correspondien-
te, y la otra deberia, llegado el caso, devolverlas duplicadas si es ella la causante del incumplimien-
to. En tercer lugar, las arras constituyen una indemnizacion a tanto alzado, dado que su pago
dispensa a una de las partes de probar el importe del perjuicio sufrido cuando la otra parte no cum-
ple con lo estipulado.

31. (...). Dichas arras, por tanto, constituyen el indicio de la conclusion del contrato, la inci-
tacion a su ejecucion y la eventual indemnizacion a tanto alzado.

32. Mientras que, en el caso de un desarrollo normal del contrato, las arras se imputan al precio
de los servicios prestados por el empresario del establecimiento hotelero y estan, por tanto, sujetas al
IVA, la conservacion de las arras de que se trata en el procedimiento principal es, por el contrario, 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. Una indem-
nizacion de estas caracteristicas no constituye la retribucion de una prestacion y no forma parte de la
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base imponible del IVA (véase, en este sentido, en lo que se refiere a los intereses de demora, la sen-
tencia de 1 de julio de 1982, BAZ Bausystem, 222/81, Rec. p. 2527, apartados 8 a 11)».

Las implicaciones de la referida sentencia son especialmente relevantes cuando se trae a cola-
cion lo dispuesto por el articulo 78.dos.5.° de la Ley 37/1992, conforme al cual forman parte de la
base imponible «las percepciones retenidas con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la pres-
tacion en los casos de resolucion de las operaciones sujetas al Impuesto».

En este sentido, dicho precepto queda al margen del Derecho comunitario, ya que resulta evi-
dente que tras resolver expresamente el Tribunal en la sentencia comentada que dichas percepciones
retenidas no deben considerarse contraprestacion de una operacion sujeta al IVA, ante la situacion
mas habitual de formalizacion de una sefial por la compra de un inmueble en una operacion gravada
por el Impuesto, el eventual desistimiento del comprador y la consiguiente pérdida de dicha sefal,
impondran al vendedor la obligacion de rectificar y devolverle la cuota de IVA repercutida cuando
se hizo efectivo el pago a cuenta.

En estos casos, la sefial formalizada pasara de tener inicialmente la naturaleza de pago a cuen-
ta de una operacion sujeta, a la de una indemnizacion, resultando de aplicacion el articulo 78.tres.1.°
de la Ley 37/1992, precepto que establece la no inclusion en la base imponible de las cantidades per-
cibidas por razén de indemnizaciones.

II1.4. Sentencia de 6-12-2007, Asunto C-401/06, Comision contra Alemania.

En la referida sentencia se pregunta al Tribunal qué regla debe aplicarse al efecto de localizar
las prestaciones de servicios realizadas por los albaceas.

En este sentido, ha de recordarse que para localizar una prestacion de servicios debe actuarse
en dos fases: en primer lugar, analizada la naturaleza del servicio, si se trata de alguno de los reco-
gidos en las reglas especiales reguladas en el articulo 70.uno de la Ley 37/1992, la sujecion al IVA
sera la que resulte de aplicar la regla que corresponda. Solamente en el caso de que por su naturale-
za el servicio no se encuentre expresamente regulado en ninguna de dichas reglas especiales, resul-
tara de aplicacion la regla general contenida en el articulo 69.uno de la Ley 37/1992.

Pues bien, en el asunto de referencia, la Administracion fiscal alemana entendio que los ser-
vicios prestados por los albaceas testamentarios no resultaban equiparables a los desarrollados por
los abogados y asesores, por lo que a los efectos de su localizacion, no eran de aplicacion las reglas
contenidas en el articulo 9.2 ¢) de la Sexta Directiva [actual art. 56.1 ¢) de la Directiva 2006/112/
CE y que se corresponde con el articulo 70.uno.5.° B.d) de la Ley 37/1992] que conducen a locali-
zar tales servicios en la jurisdiccion de destino cuando se trata de operaciones concluidas entre
empresarios, sino la regla general, que conduce a localizar los servicios en la jurisdiccion corres-
pondiente a la sede del prestador de acuerdo con el articulo 9.1 de la Sexta Directiva (art. 43 de la
Directiva 2006/112/CE y 69.uno de la Ley 37/1992).
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El Tribunal, tras recordar que (apdo. 31 de la sentencia) «el articulo 9, apartado 2, letra e), ter-
cer guion, de la Sexta Directiva no se refiere a profesiones, como las de abogado, asesor, experto con-
table o ingeniero, sino a prestaciones. El legislador comunitario utiliza las profesiones mencionadas
en dicho precepto como medio para definir las categorias de prestaciones a las que esta disposicion se
refiere (véase, la sentencia von Hoffmann, antes citada, apdo. 15). La expresion "otras prestaciones
similares" no se refiere a algun elemento comun de las actividades heterogéneas mencionadas en el
articulo 9, apartado 2, letra e), tercer guion, de la Sexta Directiva, sino a prestaciones similares a algu-
na de estas actividades, consideradas por separado. Por lo tanto, debe considerarse que una prestacion
es similar a una de las actividades mencionadas en este articulo cuando una y otra responden a la mis-
ma finalidady, y matizar que los servicios prestados por los albaceas no pueden resultar equiparables
con los realizados por los abogados, acepta las alegaciones de Alemania y concluye lo siguiente:

«39. Es preciso sefalar la considerable variedad de funciones que puede llevar a cabo el
albacea, desde la gestion de un patrimonio hasta la proteccion de intereses morales (...). Sin embar-
go, como sefiala acertadamente la Republica Federal de Alemania, la prestacion de ejecucion tes-
tamentaria corresponde en mayor medida a la actividad econémica, toda vez que se trata, en la
mayoria de los casos, de que el albacea evalue y reparta el patrimonio del causante entre los bene-
ficiarios de la prestacion y, a veces, concretamente en el marco de la gestion de los bienes de los
menores, de que proteja y haga fructificar dicho patrimonio. Por el contrario, y aun cuando las
consideraciones econémicas no pueden, naturalmente, ser ajenas a la actividad de abogado, el
objeto de las prestaciones realizadas por un abogado es, ante todo, ver triunfar una pretension de
orden juridico. Por lo tanto, estas dos prestaciones no responden a la misma finalidad.

40. En estas circunstancias, no cabe considerar similares las prestaciones de los albaceas y las
de los abogados.

41. Por lo tanto, procede concluir que la prestacion de ejecucion testamentaria no constituye
ni una prestacion realizada de forma principal y habitual por los abogados, ni una prestacion que
presente similitud con las que realizan los abogados.

42. En consecuencia, procede declarar que la Comision no ha demostrado que la Republica
Federal de Alemania haya infringido las disposiciones de la Sexta Directiva al mantener una legis-
lacién con arreglo a la cual; el lugar de la prestacion de servicios realizada por el albacea debe esta-
blecerse en el lugar donde ejerce su actividad».

IIL.5. Sentencia de 14-06-2007, Asunto C-445/05, Werner Haderer.

Las exenciones educativas recogidas en el articulo 20.uno, nimeros 9.°y 10.° de la Ley 37/1992,
traen causa de las letras i) y j) del articulo 132.1 de la Directiva 2006/112/CE [letras i) y j) del
art. 13.A.1 de la derogada Sexta Directiva].

En particular, el nimero 10.° del articulo 20.uno, establece la exencion de «las clases a titulo
particular prestadas por personas fisicas sobre materias incluidas en los planes de estudios de cual-
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quiera de los niveles y grados del sistema educativo», redaccion practicamente coincidente con la
que se contiene en el referido precepto de Derecho comunitario.

Pues bien, en la sentencia de 14-06-2007, se planted al Tribunal que clarificara la procedencia
del mencionado supuesto de exencion respecto de las clases impartidas por un profesor aleman, el
Sr. Haderer. Segun se describe en el proceso, tales clases se prestaban con arreglo a los siguientes
términos:

«5. Seglin la resolucion de remision, el Sr. Haderer trabajo durante afios como colaborador
autonomo para el Land de Berlin. En el ejercicio 1990 impartio clases de apoyo escolar en una uni-
versidad popular (...), asi como cursos de ceramica y alfareria en otra universidad popular (...).

6. Los contratos en virtud de los cuales el Sr. Haderer prestaba tales servicios se celebraban
semestralmente con el Land de Berlin por una duracion de seis meses. (...).

7. Laretribucion del Sr. Haderer, abonada por el Land de Berlin, se calculaba sobre una base
horaria. No se efectuaban retenciones a efectos de cotizaciones a la Seguridad Social, primas de
seguros ni impuestos. El Sr. Haderer no tenia derecho a continuar percibiendo la retribuciéon en
caso de incapacidad y asumia el riesgo de perder la retribucion si se cancelaban los cursos, aun en
el caso de que el motivo de la cancelacion fuera la falta de participantes».

De acuerdo con la legislacion interna alemana, la exencién educativa paralela a la regulada
por el articulo 20.uno.10.° de la Ley 37/1992, no resultaba de aplicacion a los servicios prestados
por personas fisicas a instituciones educativas, por lo que su Administracion fiscal entendié que
el servicio que el Sr. Haderer prestaba al Land de Berlin no estaba exento de IVA.

El Tribunal, en su argumentacion, recuerda la necesaria interpretacion restrictiva de los supues-
tos de exencion en el Impuesto, criterio jurisprudencial siempre reiterado en el analisis de los mismos,
para, a continuacion, matizar, ante las dudas que el drgano jurisdiccional aleman habia planteado en
relacion con la naturaleza educativa de las clases impartidas por el Sr. Haderer, lo siguiente:

«26. Sin que sea necesario formular en la presente sentencia una definicion concreta del
concepto comunitario de "ensefianza escolar o universitaria" a efectos del régimen del IVA, basta
con sefialar que dicho concepto no se limita a la ensefianza que aboque a un examen para la obten-
cion de una cualificacion o que permita adquirir una formacién para el ejercicio de una actividad
profesional, sino que comprende otras actividades en las que la ensefianza se imparte en escuelas
o universidades con el fin de desarrollar los conocimientos y las aptitudes de los alumnos o estu-
diantes, siempre y cuando dichas actividades no revistan un caracter meramente recreativo.

27. Corresponde al 6rgano judicial remitente, en la medida en que sea necesario, verificar nue-
vamente a la luz de estas consideraciones si las actividades litigiosas estan relacionadas con la "ense-
flanza escolar o universitaria" en el sentido del articulo 13, parte A, apartado 1, letra j), de la Sexta
Directiva.»
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En cuanto al alcance del supuesto de exencion respecto del esquema de funcionamiento des-
crito en el que existe una relacion contractual entre el docente y el centro educativo, el Tribunal sefia-
la lo siguiente:

«29. En el litigio principal, si bien consta en autos que el Sr. Haderer imparte clases como
docente, (...), se plantea la cuestion de si dichas clases se imparten "a titulo particular”.

30. Dicha expresion permite distinguir los servicios prestados por los organismos citados en
el articulo 13, parte A, apartado 1, letra i), de la Sexta Directiva de aquellos prestados por docentes
por su propia cuenta y bajo su propia responsabilidad, a los que se refiere la letra j) del mismo apar-
tado 1.»

Ante tal circunstancia, el Tribunal parece entender, si bien no a través de una argumentacion
especialmente clara, que solamente procede aplicar el supuesto de exencion mencionado cuando las
clases se imparten efectivamente a titulo particular por el docente, por su propia cuenta y bajo su
propia responsabilidad. A tales efectos, el 6rgano jurisdiccional nacional debera apreciar en cada caso
si realmente dicha circunstancia tiene lugar o bien el docente se pone a disposicion del centro edu-
cativo, caso este ultimo que no quedaria amparado por la exencion recogida en el articulo 132.1 j)
de la Directiva 2006/112/CE y correlativo 20.uno.10.° de la Ley 37/1992.

El contenido de la sentencia, en fin, parece poner en tela de juicio la procedencia de la refe-
rida exencion en aquellos casos, quiza los mas numerosos hoy en dia, en los que hay una relacion
contractual entre los docentes y el centro educativo, por una parte, y entre tales centros y los estu-
diantes por otra, hecho que podria limitar severamente el alcance del articulo 20.uno.10.° de nues-
tra ley.
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