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Resumen: Estudio de los regimenes IVA de los servicios prestados via electrdnica,
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qgue a través de distintas normas vy, en especial, de la Directiva 2017/2455 y de la Directiva
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Abstract: Study of VAT regimes for electronically supplied services and distance sales of goods to
consumers, as well as a reform that, through different rules within the framework of the Directive
2017/2455 and the Directive 2018/1713, makes them converge.
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1. Introduccion

La aprobacion conjunta por parte del Consejo, el 5 de diciembre de 2017, del
Reglamento de ejecucion (UE) 2017/2459, el Reglamento (UE) 2017/2054 y, muy
especialmente, de la Directiva 2017/2455, ha supuesto una reforma en la regulacién de las
ventas a distancias de bienes y servicios en el IVA que se llevara a cabo en varias etapas.

La primera, a partir del 1 de enero de 2019. Los preceptos de la Directiva 2017/2455
que debian incorporarse en los ordenamientos internos antes de esa fecha, han sido

transpuestos al ordenamiento espafiol mediante el art.79 de la Ley 6/2018, de 3 de Julio, de



Presupuestos Generales de Estado para 2018, que ha reformado el art.70.Uno, en sus puntos
4°y 8° asi como los arts.163 octiesdecies y 163 noniesdecies, todos ellos de la Ley 37/1992
del IVA; y junto a estos, los preceptos aprobados en los Reglamentos comunitarios
expuestos, de aplicacion directa.

La segunda comenzara a partir del 1 de enero de 2021, aun pendiente de
transposicion. Con ella se alcanzara una notable convergencia en la localizacion de las ventas
a distancia de bienes y de los servicios prestados via electrénica, telecomunicaciones y tv,
que también se extendera a los regimenes especiales que facilitan el cumplimiento.

Convergencia que ha llegado igualmente a otra materia concreta y ciertamente
polémica, los tipos del VA aplicados a los libros, periodicos y revistas cuando se descargan
electrénicamente o se adquieren en soporte fisico, en este caso, mediante la Directiva (UE)
2018/1713 del Consejo, de 6 noviembre.

Esta accion legislativa se enmarca dentro de la estrategia para alcanzar el mercado
unico digital en la Union Europea; estrategia que persigue eliminar obstaculos para mejorar
el acceso de los consumidores y las empresas a los bienes y servicios a través de internet, asi
como desarrollar redes y servicios digitales para aprovechar al maximo el potencial de
crecimiento de la economia digital europeal.

En materia tributaria las reformas se han centrado especialmente en el IVA y, en
concreto, en la reduccion de las cargas y obstaculos relacionados con las ventas
transfonterizas?, asi como su mejor adecuacion al principio de neutralidad. Pero en realidad,
este impulso fiscal no fija nuevos objetivos ni descubre problemas que no hubiesen sido
analizados con anterioridad. Viene a poner el foco en las ventas de bienes a distancia a
consumidores y en los servicios prestados via electrénica, telecomunicaciones y tv, materias
que eclosionaron con el desarrollo tecnoldgico y la llegada de Internet a finales del siglo XX,
tratadas ampliamente, y que como apuntamos en anteriores trabajos, no fueron

adecuadamente reguladas®.

1 Comunicacion de la Comision “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa” COM (2015) 192
final, de 6 de mayo de 2015, pags. 3y 4.

2 Comunicacién de la Comision “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa” COM (2015) 192
final, de 6 de mayo de 2015, péags. 9y 10

3 Estos problemas han sido ampliamente tratados en nuestros trabajos anteriores, remitiendo al lector interesado
a MARTOS GARCIA, J.J. “Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicion del comercio
electronico (I)” Revista del Centro de Estudios Financieros. Contabilidad y Tributacién, n°237/2002;
MARTOS GARCIA, J.J. “Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposiciéon del comercio
electronico (II)” Revista del Centro de Estudios Financieros. Contabilidad y Tributacién, n°238/2003;
MARTOS GARCIA, J.J. “La empresa virtual y la defraudacion fiscal” En Estudios sobre la fiscalidad de las
pymes, Editorial de la Universidad de Granada, 2004; MARTOS GARCIA, J.J. Imposicién indirecta del
comercio electrénico, Tirant lo Blanch, 2006; MARTOS GARCIA, J.J. Tributacion y defraudacion fiscal en
el comercio electronico. Recomendaciones para mejorar el control administrativo, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, 2007; MARTOS GARCIA, J.J. Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias. Cizur
Menor. Thomson Aranzadi, 2007; MARTOS GARCIA, J.J. “La tributacién europea sobre las operaciones
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No obstante, hasta llegar a este nuevo escenario se ha recorrido un largo camino. En
una primera parte analizamos la evolucion del régimen de los servicios prestados via
electrénica, telecomunicaciones y television, asi como el marco tradicional de las ventas de
bienes a distancia a consumidores. Al comparar ambos regimenes se observan paradojas
evidentes que justifican la reforma que se ha llevado a cabo, estudiada en la segunda parte

de este trabajo.

2. Regimenes diferenciados

2.1. Los servicios prestados via electronica, telecomunicaciones y tv

2.1.1. Concepto, calificacién diferenciada y ruptura con el principio de neutralidad

Hasta la llegada de la sociedad digital, la totalidad de los productos ostentaban
univocamente naturaleza material o inmaterial, siendo éste un rasgo inherente y definitorio
de cada uno de ellos. Sin embargo, este hecho se quebrd para los productos digitalizables.

A diferencia de los canales de venta a distancia previos -radio, tv o catalogo-, Internet
puede utilizarse no solo para contratar el producto —comercio electrénico indirecto-, sino
también para suministrarlo digitalmente —comercio electrénico directo. Asi, un libro, una
revista, una pelicula o la masica, dejaron de ser comercializados exclusivamente con un
soporte material, para poder venderse también de forma desmaterializada, a través de
internet u otro tipo de redes, lo que obligé a plantearse cudl era la calificacion apropiada de
estas operaciones en el IVA. Este hecho diferencial no estaba previsto y provocé un debate
y revision en el impuesto.

De la misma forma surgieron servicios clasicos servicios -docentes, sanitarios o
financieros, entre otros*- que podian ser prestados telematicamente y que presentaron un
problema similar, al cuestionarse si continuaba siendo aplicable la calificacion tradicional o,
si por el contrario, pasaban a convertirse en un nuevo tipo de servicios, informéaticos o

electrdnicos, con un régimen fiscal diferenciado®.

internacionales” en La proteccion del consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América. Una
perspectiva de Derecho internacional, europeo y comparado Tirant lo Blanch, 2015 .

4 Anexo Il Directiva 2006/112 y art.91.2.2 LIVA establecen el tipo reducido, mientras que arts.132 y 135
Directiva 2006/112/CE y art.20 LIVA prevén las exenciones limitadas.

5 CAZORLA PRIETO, L.M. y CHICO DE LA CAMARA, P., Los impuestos en el comercio electronico,
Aranzadi, 2001, pag.46; CARBAJO VASCO, D., “La fiscalidad y el comercio electronico: problemas y
oportunidades” Carta Tributaria, Monografias n°334/2000; COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA
Y HACIENDA, Informe de la comision para el estudio del impacto del comercio electrénico en la fiscalidad
espafiola. Instituto de Estudios Fiscales, 2000; GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributaacion
del comercio electronico” Quincena Fiscal, n® 15 y 16/2001; TARZEY, D.E. “VAT and Internet: a journey
into the unknown” Tax Plannimg International e-commerce, vol.3, n°1/2001; BEVERS, G., “Value Added Tax
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Notemos que la calificacion de las operaciones de comercio electrénico indirecto no
presentd ningun problema, al encontrarnos ante una modalidad mas de contratacion a
distancia que no afiadia ningun aspecto relevante a efectos del impuesto.

Asi pues, centrandonos en las cuestiones calificatorias indicas, encontramos ciertos
bienes y servicios, los digitalizables, que presentan una naturaleza dual cuando son
transmitidos telematicamente. Por un lado se transforman en bits informaticos, pero por otro,
mantienen la esencia del producto tradicional. Este binomio es la clave de la situacion creada
y posicionarse sobre cuél de los dos aspectos de su naturaleza prevalece, deberia determinar
la calificacion en el IVAS,

Si se considera que prevalece su naturaleza esencial supondra aplicar la misma
calificacion IVA con independencia de la modalidad de suministro. Estariamos ante un libro,
una pelicula o un servicio docente en cualquier caso y su calificacion como entrega o
prestacion no deberia variar’.

Por el contrario, si se considera que prevalece su naturaleza electronica, entonces
tendriamos dos productos distintos y su calificacion IVA podria diferir atendiendo a la forma
de suministro, justificandose abiertamente un tratamiento fiscal diferenciado que podra
afectar a su consideracion como importacion, adquisiciones intracomunitaria o ventas a
distancias a particulares intracomunitarios, asi como en su caso al tipo de gravamen,
exenciones, deducciones, sujeto pasivo y reglas de localizacion®.

El legislador europeo, siguiendo a la Comision, opto en el IVA por una calificacion
diferenciada de las mercancias digitalizables: entrega de bienes cuando se suministran con
formato tangible y prestaciones de servicios cuando se desmaterializan y se transmiten forma

telematica, despojandose del soporte material que tradicionalmente los habia acompariado®.

and electronic commerce” British Tax Review, n°6/2001; KOGELS, H.A., “VAT @ e-commerce”, “VAT @
e-commerce”, e-C Tax Review, n°2/1999.

8 MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion indirecta del comercio electronico, Tirant lo Blanch, 2006, pags. 137-
142; MARTOS GARCIA, J.J. Tributacion y defraudacion fiscal en el comercio electrénico. Recomendaciones
para mejorar el control administrativo, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2007, pags. 28-29.

" ARRIETA MARTINEZ DE PISON, aboga por una solucién mixta. Para este autor no es el modo de contratar
el suministro o el soporte empleado lo que jusitifica un tratamiento diferenciado, sino la diferente naturaleza
de la operacion; si la misma gira sobre bienes vinculados con la propiedad intelectual, donde la operacién tiene
mejor sustento en la cesidn de uso que en una mera compraventa, la naturaleza de la operacion trasciende de
la mera entrega para convertirse en un servicio. En el resto de supuestos, se mantendria su calificacion original
como entrega de bien. Por tanto, el autor entiende que no debe considerarse que todo suministro digitalizado
€s una prestacion de servicio, pues existen operaciones que deberian ser calificadas como entregas de bienes.
En “El comercio electrénico en el Derecho Tributario” www.taxnet.com, 2002.

8 HORTALA I VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, F.y VALENTE, P., La fiscalidad del comercio electrénico,
CISSPraxis, 2000, pag.54; CAZORLA PRIETO, L.M. y CHICO DE LA CAMARA, P., Los impuestos en el
comercio electronico, Aranzadi, 2001, pag.47, CARBAJO VASCO, D., “La fiscalidad y el comercio
electrénico: problemas y oportunidades” Carta Tributaria, Monografias n°334/2000; GARCIA NOVOA, C.,
“Consideraciones sobre la tributacion del comercio electronico” Quincena Fiscal, n® 15y 16/2001.

® Directriz 2* de la Comunicacion de la Comisién Europea COM (98) 374 “Comercio electrénico y fiscalidad
indirecta”
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¢Pero como calificar entonces a estos nuevos servicios, de manera genérica 0
mediante una modalidad especifica ad hoc? Ante la disyuntiva anterior, la Unidon Europea
optd por crear una nueva modalidad, los servicios prestados via electronica, atribuyéndoles
inicialmente unas reglas de localizacion muy similares, a los servicios de
telecomunicaciones y TV, para posteriormente, a partir de 2015, unificarlas.

Fue la Directiva 2002/38/CE la que regul6 por primera vez y con un régimen propio
los servicios prestados via electronica. Les aplico a todos el tipo general de [VA, con
independencia de cual fuese la naturaleza esencial de la actividad®.

La definicion inicial que contenia la propuesta de Directival® desaparecio del texto
final*2, que establecié una enumeracion abierta de actividades que tenian esta calificacion en
el anexo L de la Directiva 77/388/CE, actualmente anexo Il de la Directiva 2006/112/CE
sobre el IVA.

Conforme a esta enumeracion abierta los bienes digitales que se suministran
desmaterializados pasaron a ser calificados como servicios prestados via electronica,
primando su condicion electrdnica y con ello bifurcAndose el régimen IVA en virtud de la
forma de suministro.

Sin embargo, la ausencia de definicion plante6 algunos problemas. Por un lado, su
delimitacién con otros servicios y, por otro, si esta nueva categoria alcanzaba también a
aquellos servicios tradicionales, como los sanitarios, financieros, de traduccion, de
consultoria, etc. que también podian suministrarse por Internet.

La enumeracion del anexo Il de la Directiva 2006/112/CE considera expresamente

como servicio prestado via electronica el suministro de ensefianza a distancia, pero guarda

10 Sobre la delimitacion y el problema calificatorio de los servicios prestados via electronica, constltese
MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion indirecta del comercio electronico, Tirant lo Blanch, 2006, pags. 221-
230; MARTOS GARCIA, J.J. Tributaciény defraudacion fiscal en el comercio electronico. Recomendaciones
para mejorar el control administrativo, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2007; pags. 33-40
"Propuesta de Directiva COM (2000) 349 sobre la modificacion de la Directiva 77/388/CEE respecto del
régimen IVA aplicable a algunos servicios prestados por via electrénica

12 Sj bien el legislador espafiol la incorpor6 al transponerla al ordenamiento interno mediante la Ley 53/2002,
incluyéndola en la Ley 37/1992 del IVA en los mismos términos que aun hoy sigue vigente Art.69.Tres.4°
“Aquellos servicios que consistan en la transmision enviada inicialmente y recibida en destino por medio de
equipos de procesamiento, incluida la compresién numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente
transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema 6ptico u otros medios electrénicos y, entre otros,
los siguientes:

a) El suministro y alojamiento de sitios informéticos.

b) El mantenimiento a distancia de programas y de equipos.

c) El suministro de programas y su actualizacion.

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

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

f) El suministro de ensefianza a distancia.

A estos efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su destinatario se comuniquen por correo
electrénico no implicard, por si mismo, que el servicio tenga la consideracién de servicio prestado por via
electronica”.
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silencio sobre el resto de servicios indicados que también pudieran prestarse integramente
por internet. ;COmo interpretar ese silencio? ¢Pasaban a ser calificados como servicios
prestados via electronica o mantenian su calificacion tradicional?

Para precisar ésta y otras cuestiones el Consejo aprob6 el Reglamento de Ejecucién
(UE) 282/2011, modificado posteriormente por el Reglamento de Ejecucion (UE) n°
1042/2013, y posteriormente, el 3 de Abril de 201, la Comisidn Europea publicé las “Notas
explicativas sobre los cambios del IVA en la UE relativos al lugar de prestacion de servicios
de telecomunicaciones, de radiodifusion y television y electronicos que entraran en vigor en
20157,

El art.24.2 de la Directiva 206/112/CE considera que los «servicios de
telecomunicacion» son aquellos “relativos a la transmision, emision y recepcion de sefiales,
textos, iméagenes y sonidos o informacion de cualquier naturaleza mediante hilo, radio,
medios Opticos u otros medios electromagnéticos, incluida la correspondiente transferencia
y concesion del derecho de utilizacion de los medios para tal transmision, emision o
recepcion, incluido el acceso a las redes de informacion mundiales”, precisando el art.6.bis
del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011 un listado de actividades incluidas y excluidas
de esta calificacion®®,

El art. 6.ter del Reglamento UE) n°® 282/2011 define los servicios de radiodifusion y
television incluyen “el suministro de contenidos de audio y audiovisuales, tales como los
programas de radio o de television suministrados al publico a través de las redes de
comunicaciones por un prestador de servicios de comunicacion, que actle bajo su propia
responsabilidad editorial, para ser escuchados o vistos simultdneamente siguiendo un
horario de programacion”’; de igual modo, acompafia a esta definicion con un listado abierto

de actividades incluidas y excluidas!*, dejando expresamente fuera de esta categoria a los

13 El art.6.bis.1 realiza una enumeracion abierta de servicios calificados como de telecomunicaciones:

“ a) los servicios de telefonia fija y movil para la transmision y conmutacion de voz, datos y video,
comprendidos los servicios de telefonia que incluyan un elemento de video (servicios de videofonia);

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

c) los servicios de correo de voz, llamada en espera, desvio de llamadas, identificacion de llamada, llamada
tripartita y demds servicios de gestion de llamadas;

d) los servicios de radiobusqueda;

e) los servicios de audiotexto;

f) los servicios de fax, telégrafo y télex;

g) el acceso a internet, incluida la World Wide Web;

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

Mientras que el art.6.bis.2 excluye expresamente los servicios prestados por via electronica y los

servicios de radiodifusion y television.
14 El art.6.ter.2 califica expresamente como tales: “a) Los programas de radio o de television transmitidos o
retransmitidos a través de las redes de radiodifusion o de television
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programas suministrados a la carta -pay per view-, calificandolos como servicios prestados
via electronical®.

Finalmente, el art.7.1 Definid los servicios prestados via electronica como “los
servicios prestados a través de Internet o de una red electronica que, por su naturaleza,
estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana minima, y que no
tengan viabilidad al margen de la tecnologia de la informacion”. En la misma linea, el

art.7.3 indica aquellos que quedan excluidos®, mientras por otro lado el art.7.21" y el Anexo

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

Excluye de esta consideracion en el art.6.ter a los servicios de telecomunicacion, los prestados por via
electrénica, el suministro de informacion, previa solicitud, sobre programas concretos, la cesion de derechos
de radiodifusion o de retransmision televisiva, el arrendamiento financiero de equipos técnicos o de
instalaciones para su utilizacion en la recepcion de una emisién y los programas de radio o de television
distribuidos a través de internet o de redes electrénicas similares (IP streaming), salvo que esa distribucion sea
simultanea a su transmision o retransmision a través de las redes tradicionales de radio o television.

15 Si no esta dirigido a una audiencia amplia, la transmision de programas no puede considerarse un servicio
de radiodifusion y televisién. Esta puede limitarse al pablico de un pais o de una region particular, incluyendo
los casos en los que el acceso esté restringido a clientes de pago. Distinto es el supuesto de los programas a la
carta, en los que a un cliente individual se le suministra, previo pago, el acceso a programas especificos en el
momento que desee, ya que en este caso el programa no es escuchado o visto de forma simultanea, razén por
la que estos programas suministrados a la carta deben ser considerados servicios electronicos. ‘“Notas
explicativas sobre los cambios del IVA en la UE relativos al lugar de prestacion de servicios de
telecomunicaciones, de radiodifusion y television y electronicos que entraran en vigor en 2015”, publicado por
la Comisidn Europea el 3 de Abril de 2014 para aclarar el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 1042/2013 que se
modific6 el Reglamento de Ejecucion (UE) n° 282/2011, en lo relativo al lugar de realizaciéon de las
presentaciones de servicios,

16 Art7.3 del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011, No son considerados servicios prestados via electrénica:
“a) los servicios de radiodifusion y television;

b) los servicios de telecomunicaciones;

¢) las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectle por via electrénica;

d) los CD-ROM, disquetes o soportes tangibles similares;

e) el material impreso, como libros, boletines, periddicos o revistas;

f) los CD y casetes de audio;

g) las cintas de video y DVD;

h) los juegos en CD-ROM;

i) los servicios de profesionales, tales como abogados y consultores financieros, que asesoren a sus clientes
por correo electrénico;

j) los servicios de ensefianza en los que el contenido del curso sea impartido por un profesor por Internet o a
través de una red electrénica, es decir, por conexion remota;

k) los servicios de reparacidn fisica no conectados de equipos informaticos;

1) los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea;

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

n) los servicios de ayuda telefénica;

0) los servicios de ensefianza prestados exclusivamente por correspondencia, por ejemplo, por correo postal;
p) los servicios convencionales de subastas que dependan de la intervencién humana directa,
independientemente de cémo se hagan las pujas;

g) los servicios telefonicos que incluyan un elemento de video, cominmente denominados servicios de
videofonia;

r) el acceso a Internet y a la World Wide Web;

s) los servicios telefénicos prestados a través de Internet.

17 Art.7.2 Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011“El apartado 1 abarcard, en particular, los casos
siguientes:

a) el suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas informaticos, sus
modificaciones y sus actualizaciones;
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I realizan una enumeracion exhaustiva de aquellas actividades que son calificadas como

tales'®.

b) los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o particulares en una red

electrénica, como un sitio 0 una pagina web;

c) los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de Internet o de una red electronica,

en respuesta a una introduccion de datos especificos efectuada por el cliente;

d) la concesion, a titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en un sitio de Internet que

funcione como un mercado en linea, en el que los compradores potenciales realicen sus ofertas por medios

automatizados y la realizacion de una venta se comunique a las partes mediante un correo electrénico

generado automaticamente por ordenador;

e) los paquetes de servicios de Internet relacionados con la informacién y en los que el componente de

telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordinada (es decir, paquetes de servicios que vayan mas

alla del simple acceso a Internet y que incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos a

noticias, informacién meteoroldgica o turistica, espacios de juego, albergue de sitios, acceso a debates en

linea, etc.);

f) los servicios enumerados en el anexo 1”.

18 El Anexo | de ese Reglamento precisa cada uno de los grupos de servicios prestados via electrénica

contenidos en el Anexo Il de la Directiva 2006/112/CE. Asi, dentro del :

(1) Suministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia de programas y de equipos,

incluye

— alojamiento de sitios web y de paginas web;

— mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas;

— administracion de sistemas remotos

— deposito de datos en linea que permite almacenar y obtener electronicamente datos especificos; e)
suministro en linea de espacio de disco a peticion.

(2) Suministro de programas y su actualizacion, incluye;

— acceso o descarga de programas informéaticos, como por ejemplo programas de gestion/contabilidad, o
programas antivirus, asi como de sus actualizaciones;

— programas para bloquear la descarga de banners publicitarios;

— descarga de controladores, como los que permiten interconectar el ordenador personal con equipos
periféricos tales como impresoras;

— instalacion automatizada en linea de filtros de acceso a sitios web;

— instalacion automatizada en linea de cortafuegos.

3) Suministro de imagenes, texto e informacion y la puesta a disposicion de bases de datos, incluye:

— acceso o descarga de fondos de escritorio;

— acceso o descarga de imégenes fotogréficas o pictéricas o de salvapantallas;

— contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas;

— suscripcién a periddicos y revistas en linea;

— weblogs y estadisticas de sitios web;

— naticias en linea, informacion sobre el trafico y prondsticos meteorolégicos;

— informacién en linea generada automaticamente por programas informaticos tras la introduccion de
datos especificos por el cliente, como datos juridicos y financieros, por ejemplo, datos sobre la Bolsa
continuamente actualizados;

— suministro de espacio publicitario como, por ejemplo, banners en un sitio web o pagina web; i) uso de
motores de blsqueda y de directorios de Internet.

4) Suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones
politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio;

— acceso o descarga de musica en ordenadores personales y teléfonos moéviles;

— acceso o descarga de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada u otros sonidos;

— acceso o descarga de peliculas;

— descarga de juegos a ordenadores personales y teléfonos mdviles; e) acceso automatizado a juegos
en linea que dependan de Internet, o de otra red electronica similar, en los que los jugadores se
encuentren en lugares diferentes.

5) Suministro de ensefianza a distancia.

— ensefianza a distancia automatizada que dependa de Internet o de una red electrénica similar para
funcionar, y cuya prestacion no necesite, 0 apenas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye
aulas virtuales, salvo cuando Internet o la red electrénica similar se utilicen como simple medio de
comunicacion entre el profesor y el alumno;

— ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automéaticamente, sin intervencién humana.
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De la lectura de estos preceptos se desprende que seran servicios prestados via
electronica los que cumplan simultdneamente dos requisitos:
a) Que la intervencion humana sea inexistente o minima.

b) Que no sean viables si no se suministran telematicamente.

La Union Europea ha considerado que cuando los servicios tradicionales se prestan
integramente por Internet, siempre que no se haga de forma automatica y que requieran de
una cierta intervencién humana que aporte conocimiento, prevalece su naturaleza esencial
y quedarian excluidos de esta nueva categoria electronica,

Por ello expresamente excluye los servicios de profesionales, tales como abogados y
consultores financieros cuando se realicen por correo electronico®®; e incluso también
quedan fuera una parte de los servicios docentes, aquellos en los que el contenido del curso
sea impartido por un profesor por Internet o a través de una red electronica, es decir, por
conexion remota. Solo en aquellos casos en los que la ensefianza on line se encuentre
automatizada y no necesite, 0 apenas necesite, de intervencién humana, seria considerada
como servicio electronico.

La Union Europea ha basado su posicion en el argumento de que estamos ante
productos esencialmente distintos y, por tanto, que pueden ser gravados de forma
diferenciada.

Esta posicién la ha mantenido desde entonces, pero a nuestro juicio resulta
cuestionable, especialmente en relacion a ciertos productos que consideramos analogos o
esencialmente idénticos. En realidad, se traslada la cuestién a la concrecion de esta
consideracion.

¢La inexistencia del papel y su descarga electronica hace realmente que el libro (o la
revista) sea esencialmente distinto?

Por otro lado ¢Cudl es grado de intervencion humana necesario en los servicios
tradicionales que se prestan electronicamente para que mantengan su calificacion
tradicional?

En aquellos casos en los que el producto digital y fisico son esencialmente iguales,
analogos, ¢Queda justificado un trato diferenciado en el IVA en todos estos casos en virtud

de la modalidad de suministro? Creemos que no, dado que el principio de neutralidad, como

19 Como sefialaron DE BUNES IBARRA y SANCHEZ GALLARDO “lo relevante no es solo que el servicio
se haga llegar a su destinatario por via electronica sino que el servicio en si mismo ha de tener un componente
electronico o tecnolégico (...) que la misma prestacion del servicio sea electrdnica” en “La Directiva
2002/38/CE, de 7 mayo, sobre tributacion en el IVA de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por via
electrénica”, Impuestos, n°21/2003.
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manifestacion especifica del principio de igualdad de trato y no discriminacion, deberia
trasladarse también a este ambito?.

La preocupacion del legislador comunitario por que el VA sea respetuoso con este
principio queda patente en la Directiva 2006/112/CE, cuando establece que “el régimen
comun IVA, incluso en el supuesto de que los tipos impositivos y las exenciones no se
armonicen totalmente, debe conducir a una neutralidad en la competencia, en el sentido de
que en el territorio de cada Estado miembro los bienes y servicios de naturaleza anéloga
soporten la misma carga fiscal, sea cual fuere la longitud de su circuito de produccion y
distribucion 2,

El Tribunal de Justicia de la UE se ha pronunciado de forma ambigua en relacion a
este principio. Por un lado ha considerado que la neutralidad fiscal no es un principio general
del Derecho de la UE y, por lo tanto, admite que una norma de Derecho derivado como una
Directiva pueda establecer expresamente excepciones para responder a otros fines
juridicamente legitimos, siempre que se trate de supuestos claramente inequivocos;
supuestos en los que se muestre claramente que esa es la voluntad del legislador
comunitario?®.

Pero por otro lado, también ha manifestado que se trata de una “expresion particular
del principio de igualdad de trato a nivel de Derecho comunitario derivado y en el sector
particular de la fiscalidad”?3; siendo el principio de igualdad de trato y de no discriminacion
uno de los principios generales contenidos en los Tratados de la Unién. Asi, en el territorio
de cada Estado miembro los bienes y servicios de naturaleza analoga deben soportar la
misma carga fiscal para evitar que puedan establecerse discriminaciones injustificadas entre
empresarios que alteren la competencia.

El Tribunal de Justicia de la UE entiende que estamos ante bienes o servicios de
naturaleza analoga cuando compiten entre si en un mismo mercado, evaluando este aspecto
atendiendo al punto de vista del consumidor medio de cada Estado miembro. Para él deben
ser productos que presenten propiedades similares y satisfagan las mismas necesidades, de
manera que las posibles diferencias no tengan una influencia considerable en su decision de

compra?,

20 para un estudio de este principio, puede consultarse MACARRO OSUNA, J.M., El principio de neutralidad
fiscal en el IVA, Aranzadi, 2015

21 Considerando 7 de la Directiva 2006/112/CE.

22 STJUE, de 15 de noviembre de 2012 , Zimmermann , asunto C-174/1; y STJUE de 5 de marzo de 2015,
Comisién contra Luxemburgo, asunto C-502/13.

23 STJUE de 29 de octubre de 2009 , NCC Construction Danmark A/s v. Skatteministeriet , asunto C-174/08
24Sentencia de 11 de septiembre de 2014 , K Oy, asunto C-219/13; STJUE de 10 de noviembre de 2011, Rank
Group plc , asuntos C-259/10 y C-260/10,
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Conforme al espiritu que persigue este principio, el régimen diferenciado de los
servicios prestados via electronica provoca distorsiones competitivas entre el sector
tradicional y el digital, atribuyendo a nuestro juicio, una carga fiscal distinta a muchos
productos esencialmente idénticos que compiten entre si.

Encauzando el principio de neutralidad como manifestacion del principio de igualdad
de trato y no discriminacion, cabria cuestionar que el trato diferenciado de las modalidades
digitales y tradicionales de ciertos productos, aquellos de naturaleza andloga para el
consumidor medio en cada Estado miembro, resulte respetuoso con dicho principio y, por
tanto, con el Derecho originario de la Unién Europea®.

Mas alla de la posibilidad de atacar juridicamente la regulacion comunitaria que
violenta el principio de neutralidad, lo cierto es que resulta especialmente chocante que se
apartara de él.

Ya a finales del siglo XX, la Comunicacion de la Comision europea “Comercio
electronico y fiscalidad indirecta”, al formular los principios que debian inspirar la
regulacion IVA del comercio electronico resaltaba el principio de neutralidad en una doble
vertiente, espacial e intersectorial®.

La neutralidad espacial suponia que “las consecuencias fiscales fuesen idénticas para
bienes y servicios independientemente de que se adquirieran dentro de la Unién Europea o
fuera de ella”; y la neutralidad intersectorial también demandaba identidad de trato “para
bienes y servicios independientemente de la formula comercial utilizada y de que el
suministro se efectde on line u off line”?’,

Este principio de neutralidad, consensuado inicialmente en las instituciones
comunitarias y en la OCDE?®, fue incumplido al establecer en la regulacion los servicios

prestados via electronica y su régimen IVA diferenciado.

%5 En este sentido también RAMOS PRIETO, J. y MACARRO OSUNA, J.M. “Problemas de armonizacién del
IVA: la tributacion de los libros electronicos y su adecuacion al principio de neutralidad” Quincena Fiscal
n°1/2017.

% Los servicios de la Comision Europea sacaron a la luz los primeros trabajos en la materia en 1997 con el
Documento de trabajo del Grupo de trabajo n® 1, Armonizacién de los impuestos sobre el volumen de negocios,
—Informe provisional sobre las implicaciones del comercio electrénico para el IVA 'y las aduanas—, y con la
Comunicacion Iniciativa europea de comercio electronico COM (97) 157 final, de 16 de Abril.
Posteriormente, el 17 de junio de 1998, y en base a estos trabajos previos, publico la Comunicacion “Comercio
electrénico y fiscalidad indirecta” COM (1998)374 final, que recogia un conjunto de orientaciones generales
que debian sentar las bases de las reformas normativas futuras. Los Principios y Directrices propuestos por la
Comisién Europea fueron bien recibidos por el resto de instituciones

europeas y sobre ellos se alcanzé un alto grado de consenso, de manera que el 6 de Julio de 1998 fueron
adoptados por el Consejo Europeo, constituyendo la base de la contribuciéon europea a la Conferencia
Ministerial de la OCDE en Ottawa sobre fiscalidad del comercio electrénico.

Z'Comunicacion de la Comision “Comercio electronico y fiscalidad indirecta” COM (1998)374 final, de 16 de
junio de 1998.

28 En el marco de la OCDE consiltese los resultados de las Cumbres de Turku (Finlandia), en Noviembre 1997,
y de Ottawa, en Octubre 1998; en la primera de estas reuniones se alcanzé un consenso sobre los Principios de
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Sin embargo, rectificar es de sabios, y en las siguientes reformas se ha intentado
mitigar la discriminacion de trato generada por la regulacion inicial que adoptd la Union
Europea, asumiendo con ello implicitamente su error original; y en esta linea también se
dirigen las directrices IVA aprobadas por la OCDE en 2015%° y las medidas fiscales en el
marco de la estrategia europea del mercado Unico digital, encabezadas por la Directiva
2017/2455, llegando a alcanzar un grado de convergencia notable, respetuoso con el

principio de neutralidad.

2.1.2. Reglas de localizacion

Se aprecian 3 etapas en la regulacion de la localizacion de los servicios prestados via
electrénica, abordando el estudio de las dos primeras, 2003-2014 y 2015-2018, en este
epigrafe. La Gltima, vigente a partir del 1 de enero de 2019, viene dada por el nuevo marco

normativo introducido por la Directiva 2017/2455, tratado posteriormente.
b) Periodo 2003-2014

La Directiva 2002/38/CE*°, que modifico la Directiva 77/388/CEE que regulaba por
aquel entonces el IVA, incorpor6 una regla especial de localizacion de los servicios prestados
via electrdnica, basada en el Principio de tributacion en destino (lugar donde el destinatario
se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual en el territorio de
aplicacion del impuesto), salvo en aquellas prestaciones intracomunitarias dirigidas a
particulares, que seguian el Principio de tributacién en origen (lugar donde se encuentre el
prestador)3L.

La necesidad de introducir esta regla especial venia dada porque la regla general de
localizacion de los servicios atendia al principio de tributacion en el Estado de origen, lo que
perjudicaba notoriamente a los vendedores europeos y suponia ademas una pérdida

recaudatoria para los Estados miembros.

tributacion que debian regir la fiscalidad del comercio electronico, que fueron ratificados en la segunda, estando
entre ellos el Principio de neutralidad.

2 L.a OCDE publicé el 6 de noviembre de 2015, las Directrices sobre el IVA, entre las que hacia una
interpretacion del principio de neutralidad conforme a distintas dimensiones, entre ellas, que “empresarios
similares realizando transacciones similares deberian estar sujetos a similares niveles de gravamen”; y
también “En relacion con la neutralidad aplicada al comercio internacional, los sujetos pasivos no
establecidos no deberian estar en situacién de ventaja ni desventaja respecto de los establecidos en la
jurisdiccion donde se produce el gravamen”.

%0 Transpuesta al ordenamiento espafiol por la Ley 53/2002.

31 MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion indirecta del comercio electronico, Tirant lo Blanch, 2006, pag.251;
MARTOS GARCIA, J.J. Tributaciony defraudacion fiscal en el comercio electrénico. Recomendaciones para
mejorar el control administrativo, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2007, pag.52

13



En caso de no haberse introducido, los servicios prestados via electronica a
consumidores establecidos fuera del territorio comunitario del VA habrian quedado sujetos
en el Estado miembro desde el que se prestasen, y dependiendo de la jurisdiccion, también
en el del pais de destino como lugar de consumo, corriendo el riesgo de sufrir una doble
imposicion; mientras que si los servicios procedian de fuera del territorio comunitario IVA,
normalmente de vendedores no comunitarios, al seguir la regla de localizacion en origen no
quedaban gravados en el del pais de destino.

Este escenario habia tenido como precedente los servicios de telecomunicaciones y
tv, que debido a la liberacion del sector y a la facilitad para ser prestados a distancia®?, se
internacionalizaron, produciéndose a efectos del IVA la misma situacion® que se corrigi6
con la introduccion la regla especial de localizacién contenida en la Directiva 1999/59/CE;
mientras que como hemos apuntado, para los prestados via electronica se hizo a través de
otra prevista en la Directiva 2002/38/CE. Estas reglas especiales, como en el resto del
ordenamiento, prevalecen sobre la regla general®,

Se trataban de reglas muy similares aunque no idénticas, basadas en el principio de
tributacion en destino, salvo cuando se trataba de prestaciones intracomunitarias a
consumidores a las que seguia aplicandose la tributacion en el Estado de origen.

El matiz que las diferenciaba se encontraba en que los servicios de
telecomunicaciones y television procedentes de territorios terceros a consumidores se
sujetaban a gravamen en el lugar de destino cuando alli se acreditaba su utilizacion y
explotacion efectiva; mientras que para los servicios prestados via electronica, la
localizacion en destino se hacia a través del lugar de establecimiento, domicilio o residencia

del consumidor, prescindiendo del lugar de utilizacion y explotacion efectiva®.

32 OWENS, J. “The tax man cometh to the cyberspace”, Tax notes international, n°2/1997.

3 MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion indirecta del comercio electronico, Tirant lo Blanch, 2006, pags. 160-
168.

34 Entre otras, SSTJUE de 9 de marzo de 2006, as. C-114/05, Gillan Beach Ltd; 7 de septiembre de 2006, as.
C-166/05, Heger Rudi GmbH; 6 de noviembre de 2008, as. C-291/07, Kollektivavtalsstiftelsen TRR
Trygghetsradet; 19 de febrero de 2009, as. C-1/08, Athesia Druck, y 26 de enero de 2012, as. C-218/10, ADV
Allround Vermittlungs AG.

% Como sefialamos “criterios de localizacion como la sede de actividad, el establecimiento permanente, la
residencia o el domicilio pueden no ser plenamente satisfactorios para determinar el lugar de consumo cuando
nos encontramos con servicios que pueden ser prestados de forma remota, como las telecomunicaciones o la
television. Para evidenciarlo, pensemos en un particular residente en Brasil que viaja de vacaciones un mes a
un Estado miembro de la Unién Europea, contratando durante ese periodo un servicio de telefonia mévil con
una compaifiia local. Si solo se atendiese al lugar de domicilio o residencia del destinatario, el servicio no
guedaria sujeto al IVA europeo (y posiblemente tampoco al impuesto brasilefio analogo), por lo que resulta
conveniente darle a los Estados la posibilidad de introducir otro criterio de sujecién que complemente a los
anteriores, como el lugar de utilizacion y explotacién efectiva del servicio. De esta manera, aunque su
residencia o domicilio estén fuera del territorio comunitario del IVA, el servicio quedaria sujeto a este
impuesto en el Estado miembro correspondiente” MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion indirecta del comercio
electrénico, Tirant lo Blanch, 2006, pag.164.
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Cuando la Directiva 77/388/CEE fue sustituida por la Directiva 2006/112/CE, las
reglas indicadas se mantuvieron en los mismos términos hasta la reforma general de las
reglas de localizacion de las prestaciones de servicios que trajo la Directiva 2008/8/CE. Esta
entrd en vigor de forma gradual, de manera que aunque hubo algin cambio formal a partir
de 2010, no fue hasta el 1 de Enero de 2015 cuando se produjo la modificacion sustancial
para los servicios prestados via electronica y su equiparacion, a efectos de localizacion, con

los de telecomunicaciones y tv.
b) Periodo 2015-2018

La Directiva 2008/8/CE>® que modificd la Directiva 2006/112/CE, pas6 a considerar
desde el 1 de enero de 2015 que todos los servicios prestados via electronica, con
independencia del lugar de establecimiento del prestador (en territorio comunitario o fuera
del mismo) y de la naturaleza del destinario (sujeto pasivo o consumidor) quedaban
localizados en la jurisdiccion de destino, atribuyéndoles la misma regla de localizacion®’.

Ademas unifico los criterios de sujecion de los servicios electrénicos, de
telecomunicaciones y televisién, que desde entonces se vienen sometiendo a la misma regla
de localizacion; regla que hasta 31 de diciembre de 2018 venia establecida en los arts. 44
(destinatario sea un sujeto pasivo que actte como tal), 58 (destinatario no sea sujeto pasivo)
y 59.bis (en ambos casos cuando realice el consumo en territorio comunitario IVA) de la
Directiva 2006/112/CE®,

Para concretar el principio de tributacion en destino se siguié utilizando como punto
de conexion con el territorio, tanto si el destinatario es sujeto pasivo como si no lo es, el
establecimiento permanente, la sede de su actividad econémicay, en su defecto, su domicilio
o residencia habitual; y como complemento a la regla anterior, se aplicd como clausula de
cierre el criterio previsto previamente para los servicios de telecomunicaciones y tv, de
manera que cuando el uso y la explotacion efectiva del servicio se realizase en el territorio

de aplicacion del impuesto, se localizaria, en cualquier caso, en su interior®.

% Transpuesta al ordenamiento espafiol mediante la Ley 28/2014

37 CUBILES SANCHEZ-POBRE “El régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica.
Regulacidn vigente y modificaciones previstas en la Directiva 2008/8/CE,de 12 de febrero”, Quincena Fiscal,
n°7/2013; MARTOS GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” La
proteccién del consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho
internacional, europeo y comparado, Tirant lo Blanch, 2015, pag.1130; ALAMO CERRILLO, R. y LAGOS
RODRIGUEZ, M.G. “La economia digital y la posibilidad de fraude fiscal”, Revista Técnica Tributaria,
n°108/2015; DELGADO GARCIA, A.M. “La tributacion en el IVA de los servicios prestados por via
electronica”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n°169/2016.

38 Reglas que en el ordenamiento espafiol quedaron regulada en los puntos 1 y 3 del art.69 y en los puntos 1y
2 del art.70 Ley 37/1992 del IVA.

39 Al respecto puede consultarse BUNES IBARRA, J.M.: "Clausula de cierre en los criterios de localizacion
de las operaciones: la regla de gravamen en atencion a la utilizacién efectiva del servicio prestado. Servicios
de publicidad" Carta Tributaria, n® 11/2016.
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La modificacion de la regla de localizacion a partir de 2015 afectd esencialmente a
los servicios intracomunitarios a particulares (destinatario no sea sujeto pasivo), que eran los
unicos que previamente quedaban localizados en origen. Cuando estos servicios, prestados
por un operador establecido en un Estado miembro (sede de actividad, establecimiento
permanente, domicilio o residencia), se dirigiesen a destinatarios que no tengan la
consideracién de sujetos pasivos, esto es a consumidores finales, domiciliados a su vez en
otro Estado del territorio comunitario IVA, pasarian a tributar en destino, no en origen como
hasta entonces.

De esta forma los prestadores radicados en la UE quedaron obligados a determinar
el IVA devengado y a repercutirlo a los consumidores en cada uno de los Estados miembros
en los que prestaban estos servicios, conforme a la normativa alli vigente y no a la de su pais.
Por tanto, si realizaban ventas de esta naturaleza en todos los Estados de la Unién Europea,
tenian que conocer y aplicar el tipo de gravamen IVA de cada uno de ellos.

La razén de estos cambios fue adecuar el impuesto a los principios fundamentales
del IVA y, en concreto al principio de tributacion en destino en las operaciones
internacionales. Asi, siendo éste un tributo sobre el consumo, su gravamen debe ser
determinado y las cuotas recaudadas por el Estado miembro en el que se consuman los
servicios. Para ello, el principio de tributacion en destino debe regir en las operaciones
internacionales®.

Ademas, era necesario corregir la doble discriminacion que suponia aplicar el
principio de tributacién en origen a los servicios electronicos intracomunitarios a
consumidores, lo que generaba distorsiones en la competencia y afectaba a la neutralidad del
impuesto.

Por un lado, la existente previamente entre empresarios establecidos en la Unién
Europea (principio de tributacion en origen) respecto a los que se encontraban fuera de ésta
(principio de tributacion en destino). Tras la reforma todos los operadores, europeos o no
europeos, pasaron a localizar estos servicios conforme al principio de tributacion en destino.

Por otro, la discriminacién entre empresarios europeos establecidos en Estados
miembros distintos. Al aplicarse tipos impositivos IVA diferentes en cada Estado, la

aplicacion del principio de tributacion en origen suponia una ventaja competitiva para

40 Notas explicativas sobre los cambios del IVA en la UE relativos al lugar de prestacion de servicios de
telecomunicaciones, de radiodifusion y television y electronicos que entraran en vigor en 2015”, publicadas
por la Comision Europea el 3 de Abril de 2014. Previamente habiamos manifestado esta idea en MARTOS
GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” La proteccion del consumidor en
dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional, europeo y
comparado, Tirant lo Blanch, 2015, p4g.1130 péags.1141 a 1150; MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion
indirecta del comercio electrénico, Tirant lo Blanch, 2006, pags. 347-351

16



aquellos que se establecieran en paises con tipos de gravamen bajos, discriminando
negativamente a las empresas que lo hicieran en otros con tipos mas altos. A partir de 2015,
el IVA en este tipo de ventas seria el mismo, con independencia de donde se encontrase el
prestador.

Sin embargo, no todo era positivo. Al pasar a aplicar el principio de tributacién en
destino, se complicaba el cumplimiento para los vendedores europeos.

Por un lado, porque para determinar la regulacion IVA aplicable se hacia necesario
conocer la localizacion del destinatario o, en su caso, de la utilizacion o explotacion efectiva
del servicio; y por u otro, porque al ser los destinatarios consumidores, no se contemplaba
la inversion del sujeto pasivo y, en consecuencia, quedaban obligados a conocer y aplicar el
IVA de cada Estado miembro al que dirigieran la venta y a tratar con cada una de esas

Administraciones.

2.1.3 Necesidad de comprobar la naturaleza y la localizacién de las partes.
Presunciones sobre la localizacion del cliente

En los servicios electronicos a consumidores el prestador serd siempre sujeto pasivo
del impuesto, circunstancia de suma importancia si tenemos presente el caracter trasnacional
de numerosas operaciones comerciales. Sin embargo, con el fin de facilitar el cumplimiento
y simplificar el control por parte de las Administraciones, si el adquirente tiene la condicion
de empresario o profesional y se encuentra localizado en otro Estado miembro, este ultimo
pasaria a convertirse en sujeto pasivo, invirtiéndose esta figura que quedaria obligada a
autorrepercutirse el tributo.

Esta configuracion hace que el prestador necesite saber la naturaleza del destinatario
y su localizacion. Eso determinara si se convierte en sujeto pasivo y, en caso afirmativo, le
permitira conocer la jurisdiccién y el régimen IVA que tendra que aplicar.

Asi, un servicio prestado via electronica por un empresario espafiol a un empresario
francés no quedaria sujeto al VA espafiol, sino al IVA francés (principio de tributacién en
destino), siendo el sujeto pasivo el empresario galo.

Sin embargo, si el destinatario del mismo servicio fuese un consumidor final francés,
desde 2003 a 2014 habria quedado sujeto al IVA espafiol (principio de tributacion en origen)
y el sujeto pasivo habria sido el empresario espafiol que lo prestaba; mientras que desde 2015
a 2018 habria quedado sujeto al VA francés (principio de tributacion en destino), si bien
seguiria siendo sujeto pasivo el empresario espafiol, que tendria que conocerlo, aplicarlo en

factura y declararlo en su autoliquidacion IVA.
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Para que se pueda aplicar correctamente el impuesto la regulacion debe ofrecer
instrumentos para vencer el anonimato de las partes y ofrecer a los empresarios o
profesionales esa informacion imprescindible: naturaleza y localizacion de la contraparte.

Uno de esos instrumentos es la base de datos VIES, que permite la comprobacion del
numero de identificacion fiscal VA para realizar operaciones intracomunitarias facilitado a
un empresario o profesional®!. Si la contraparte facilita este nimero al vendedor, este podra
hacer la comprobacion, obteniendo una respuesta sobre si estd dado de alta, Estado, nombre,
Yy, en su caso, direccion.

Los consumidores y aquellos que realizan adquisiciones intracomunitarias no sujetas
(realizan operaciones que no le originan el derecho a la deduccidn) carecen de este niUmero
de identificacion IVA.

Inicialmente este tipo de comprobaciones solo la podian hacer los empresarios o
profesionales establecidos en el territorio comunitario del IVA. Sin embargo, para hacer
efectivo el régimen de los servicios prestados via electronica, desde comienzo de 2003 se
extendid el acceso a la base de datos a los sujetos no establecidos en el territorio
comunitario del VA gue prestasen estos servicios*,

Se obligd a todos los Estados miembros a ofrecer la posibilidad de realizar por
Internet y en tiempo real la consulta de esa bases de datos; y, ademas, extendio el ambito
subjetivo de confirmacion de la informacion, a los sujetos no establecidos que prestasen
estos servicios, de manera que tomando la informacion suministrada por el prestatario
podrian confirmar si éste tiene la condicion de un empresario que lleva a cabo operaciones
intracomunitarias identificado a efectos del IVA y, en caso de que asi fuese, el Estado
miembro concreto que le facilitd esta identificacion.

A partir del 1 de Enero de 2015, y coherentemente con la regla de localizacién comin
para los servicios prestado via electrénica, de telecomunicaciones y de tv, el art.31 del
Reglamento (CE) 904/2010 extendid ese ambito subjetivo a los operadores no establecidos
gue presten servicios de telecomunicaciones o television.

Segun disponen los arts. 31 y 32 del Reglamento (CE) 904/2010 y el art. 18 del
Reglamento de Ejecucién (UE) 282/2011, y salvo que disponga de informacion que indique
lo contrario, el prestador podra considerar que un cliente establecido en la Comunidad es un

sujeto pasivo si éste le ha comunicado su niamero de identificacién individual a efectos IVA

41 El acrénimo VIES responde a la expresion britanica VAT Information Exchange System, que se podria
traducir como Sistema de Intercambio de Informacion IVA. Puede consultarse en
http://ec.europa.eu/taxation_customs/vies/vatRequest.html

42 Para ello el Reglamento Comunitario 792/2002 modificé diversas disposiciones del Reglamento Europeo
218/92, en materia de cooperacion administrativa, reemplazado inicialmente por el Reglamento 1798/2003 y
que a su vez fue sustituido por el Reglamento (CE) 904/2010
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y verifica la confirmacion de la validez de dicho nimero, asi como el nombre y direccion
correspondientes (Estado miembro), a través de las bases de datos VIES.

Por contra, el prestador podra considerar que el cliente no tiene la condicion de sujeto
pasivo si puede demostrar que no le ha comunicado su nimero de identificacion individual
a efectos del IVA, salvo que disponga de informacion que le indique lo contrario.

Incluso con independencia de que disponga de informacion que indique lo contrario,
el prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, y de servicios
por via electronica podré considerar que un cliente establecido en la Comunidad no tiene la
condicion de sujeto pasivo mientras este Ultimo no le haya comunicado su nimero de
identificacion individual a efectos del IVA.

Ahora bien, con esta ampliacion del acceso a la base de datos no se solucionaban
todos los problemas.

No es funcional cuando el adquirente es un empresario o profesional establecido en
un territorio tercero, fuera del territorio comunitario del IVA. Ni tampoco resulta plenamente
efectiva cuando el adquirente no dispone del nimero de identificacion IVA, dado que esta
base de datos serviria para saber que no lo tiene, lo que no quiere decir siempre que carezca
de la condicion de empresario o profesional. Ademas, aunque no lo fuera, no permite
identificarlos y determinar la localizacion de la operacion.

Es por ello que la regulacion debia ofrecer otras alternativas al vendedor. Asi, el
cliente deberéa facilitarle el lugar donde se encuentre establecido, su domicilio o residencia
habitual y éste debe comprobar dicha informacién “a traves de medidas normales de
seguridad comercial, como las relativas a los controles de identidad o de pago”, segiin
reiteran los arts. 18.3 y 23.2 del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011.

No obstante, identificar la localizacién del cliente cuando se prestan servicios
electrénicos y, por tanto, no hay un lugar fisico de envio del producto, puede presentar
dificultades. Por ello, era recomendable una mayor concrecion sobre como localizar la
operacion, que facilitara la aplicacion del tributo y que evitara diferencias en las regulaciones
internas.

El motivo anterior, unido a que a veces estos criterios de sujecion no son reveladores
del lugar de consumo, del verdadero lugar en el que se utiliza, provocé que los arts.24 bis a
24 septies del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011* estableciesen una serie de
presunciones sobre el lugar donde el cliente esta ubicado, tiene su domicilio o su

residencia habitual o realiza el uso y disfrute del servicio, que igualmente entraron en vigor

43 Seguin redaccion dada por el Reglamento de Ejecucion (UE) 1024/2013.
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el 1 de Enero de 2015. Asi, se presumira localizado el cliente (y el servicio conforme al

principio de tributacion en destino):

1. Si los servicios se prestan en sitios tales como una cabina telefonica, zona WIFI,
cibercafé, restaurante o vestibulo de un hotel, en los que se requiere la presencia fisica
del cliente, en ese lugar (Art.24.1 bis).

2. Silos servicios se prestan a bordo de un buque, avién, o tren destinado al transporte de
pasajeros en un trayecto intracomunitario, el lugar de partida (Art.24.2 bis).

3. Si los servicios se prestan a través de una linea fija terrestre, se presumird que la
ubicacion del cliente es aquella en la que la linea esté instalada (Art.24.ter.a).

4. En el caso de que se presten a través de redes moviles, se presumird que la ubicacion
del cliente es el pais identificado por el cddigo de teléfono de la tarjeta SIM
(Art.24.ter.b).

5. Enlosservicios en los que es necesario usar un descodificador o una tarjeta de television
(sin usar linea fija terrestre), se presumird que la ubicacion del cliente es el lugar en el
que se encuentre el descodificador, o si no se conoce, el lugar al que se envid la tarjeta
(Art.24.ter.c).

6. En cualquier otro caso, se presumira que la ubicacion del cliente es el lugar que haya
determinado el prestador del servicio basandose en dos elementos de prueba no
contradictorios de los siguientes (Art.24.ter.d y art.24 septies):

* Direccion de facturacion

 Direccién IP del dispositivo usado por el cliente o cualquier sistema de
geolocalizacion

* Datos bancarios del cliente, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria
utilizada para el pago o la direccién de facturacion que disponga el banco

 Cobdigo de movil del pais almacenado en la tarjeta SIM

* Ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la que se presta el servicio

* Otra informacion relevante desde el punto de vista comercial

Notemos que conforme a esta regulacién, los vendedores debian implementar
sistemas técnicos para recoger y almacenar los datos referidos en las presunciones y
utilizadas como medio de prueba, que les han llevado a aplicar el régimen IVA

correspondiente a cada servicio prestado via electronica. Esta informacion debe estar
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disponible, junto a la factura, para ser mostrada en caso de comprobacion tributaria por las
Administracion, condicionando a la operativa habitual del sector®*,

Transcurridos varios afios y tras una evaluacion de los requisitos para la aplicacion
de tales presunciones, se ha comprobado que a las pequefias empresas le resulta muy gravoso
obtener, en determinadas circunstancias, 2 elementos de prueba no contradictorios del lugar
en el que esté establecido o tiene su domicilio o su residencia habitual su cliente®.

Por eso, para simplificar y reducir el coste de esta obligacion, a partir del 1 de Enero
de 2019 el Reglamento (UE) 2017/2459 modifica el art.24 ter del Reglamento (UE)
282/2011 para que a las empresas cuyas prestaciones intracomunitarias a consumidores se
sitlen por debajo de 100.000€ durante el afo, solo se les exija un elemento de prueba de
la ubicacion del cliente, siempre que sea facilitado por una persona, distinta a éste y al
prestador, que intervenga en la prestacion de los servicios.

Por otro lado, advirtamos que las presunciones expuestas son iuris tantum, de manera
que el propio art.24 quinquies del Reglamento (UE) 282/2011 dispone que podran ser
refutadas si se obtienen tres 0 mas elementos de prueba no contradictorios que demuestren

que la ubicacion del cliente esté en otro lugar.

2.1.4. Régimen especial para operadores que presten servicios a consumidores
comunitarios

a) Periodo 2003-2014

Una de las medidas mas significativas del marco regulador de los servicios prestados
via electronica que trajo la Directiva 2002/38/CE fue el establecimiento de un régimen
especial, de caracter voluntario, previsto actualmente en la Seccién Il del Capitulo VI del
Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE y desarrollado en el Reglamento (UE) 904/2010 y
en los Reglamentos (UE) 282/2011 y 815/20124.

Este régimen especial fue el Unico existente para los servicios prestados via

electrénica hasta 31 de diciembre de 2014. Podian acogerse a él los prestadores establecidos

4 “Modificaciones al Reglamento de Ejecucion 282/2011 Reglas aplicables a los servicios de
telecomunicaciones, radiodifusion y television y prestados por via electronica a partir de enero de 2015 y otras
modificaciones” GARRIGUES Comentarios, Noviembre 1-2013.

4 El flujo operativo y el volumen de negocio de estas empresas no son lo suficientemente importantes como
para invertir en soluciones tecnologicas costosas que les permitan obtener dos pruebas de la ubicacion de sus
clientes, tal y como apuntaba la Propuesta de Reglamento de Ejecucion (UE ) del Consejo, de 1 de diciembre
de 2016, COM (2016) 756 Final, por la que se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n° 282/2011, de 15
de marzo.

6 Este régimen se transpone al ordenamiento espafiol con la Ley 28/2014, que incorpord el Capitulo XI del
Titulo IX en la la Ley 37/1992 del IVA.
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en territorios terceros, fuera del territorio comunitario del IVA, que no disponian de un
numero de identificacion a efectos del impuesto en algun Estado miembro, y siempre que
prestasen servicios electrénicos a consumidores comunitarios.

Su principal finalidad fue la de facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
de los operadores no establecidos, dado que la implantacion del principio de tributacion en
destino convirtio a estos Ultimos en sujetos pasivos cuando los destinatarios de sus servicios
electronicos eran particulares. El legislador fue consciente de las dificultades de
cumplimiento que encontrarian cuando realizasen ventas en todos los Estados miembros.
Estando en el régimen general del VA, tendrian que presentar autoliquidacion e ingreso en
cada uno de ellos por las cuotas de IVA devengadas en su interior. Esto supondria tratar
periddicamente con gran numero de Administraciones en diferentes lenguas y con
normativas distintas en aspectos de cumplimiento, lo que provocaria al operador no
establecido unos elevados costes que podrian incitarlo a la defraudacion®’.

Ante esta situacion, el régimen especial les facilitd y simplifico el cumplimiento, para
que aquellos que tuviesen la intencidn de hacerlo lo llevaran a cabo tratando con una sola
Administracion. Este régimen, que sigue en vigor, permite a los que se acojan identificarse
en un Unico Estado miembro, donde presentaran una sola declaracion, de forma periddica,
por sus ventas a particulares en todo el territorio comunitario del IVA.

No obstante, indiqguemos que no afecta a la regla de localizacidn que resulte aplicable,
de manera que aunque el empresario que opte por €l solo tendré obligacion de presentar una
Unica declaracién en el Estado en que se identifique, localizara sus ventas en cada uno de los
Estados de consumo y no, de forma general, en el de registro*.

Eso implica que para cumplir correctamente con sus obligaciones fiscales en el
territorio comunitario del IVA tendrd que conocer el impuesto en cada uno de los Estados
miembros en los que realice ventas a consumidores, aplicando el tipo de gravamen vigente
en el territorio donde localice cada una de ellas, sin perjuicio de que las declare todas en una
unica declaracion.

En esa Unica declaracion en el Estado de identificacion debera desglosar las bases
imponibles, los tipos impositivos y las cuotas repercutidas en cada uno de los Estados

miembros donde haya efectuado este tipo de ventas. Con posterioridad, y en virtud de estos

4T MARTOS GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” La proteccion del
consumidor en dos espacios de integracién: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado, Tirant lo Blanch, 2015, pag.1130 pag.1140; MARTOS GARCIA, J.J. Imposicion
indirecta del comercio electrénico, Tirant lo Blanch, 2006, pag.261

4 A diferencia de lo que proponia la Propuesta de Directiva Comunitaria COM (2000) 349 final sobre la
modificacion de la Directiva 77/388/CEE respecto del régimen IVVA aplicable a algunos servicios prestados
por via electrénica.
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datos, el Estado de identificacion trasferira a los Estados de consumo la informacion y los
fondos que les corresponderian por las cuotas devengadas en su territorio.

Notemos que acogiéndose a este régimen especial, las ventas del prestador no
establecido devengaran unas cuotas IVA idénticas a la que corresponderia si estuviese en el
régimen general del impuesto. Sin embargo, no tendra obligacion de presentar declaracion
ni de nombrar representante fiscal en cada uno de los Estados miembros donde las lleve a
cabo, salvo en el Estado de identificacion, por lo que se reduciran sensiblemente sus costes
de cumplimiento.

Este escenario en el IVA supuso una excepcion a la practica habitual de que los
sujetos pasivos queden obligados directamente con la Administracion del Estado que los
grava®.

Por otro lado, tampoco afecta a como ejercitar su derecho a la devolucién del IVA.
El operador que hubiese soportado cuotas IVA en el territorio de la Comunidad para
recuperarlas tendrd que acudir el procedimiento especial de devolucion, previsto en la
Directiva 86/560/CE™°, si bien no sera necesario que nombre representante fiscal en los
Estados donde lo inicie. Por tanto, no podra utilizar la declaracion Unica de todas sus ventas
electronicas a consumidores para deducirse el IVA soportado.

Finalmente, la opcién por el régimen especial también conlleva el cumplimiento
obligatorio via electronica de las obligaciones formales derivadas de este régimen: la
declaracidn de inicio, modificacion o cese en este régimen; la presentacién de declaraciones;
emision y envio de factura; y la llevanza de registros electrénicos con las operaciones
declaradas que puedan ser consultados por la Administracion.

Este mandato parece razonable si atendemos a que se trata de sujetos pasivos no
establecidos en la Comunidad y familiarizados con el medio a través del cual desarrollan su

actividad econdmica.
a) Periodo 2015-2018

A partir de 2015, los cambios en la localizacion de los servicios que trajo la Directiva
2008/8/CE provocaron la necesidad de extender el régimen especial anterior y crear otro

analogo.

4 RAMOS PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M.: “El Impuesto sobre el Valor Afiadido y el comercio
electronico. El régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica”, Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, n°15/2006; CHECA GONZALEZ, C. “Futuras reglas de localizacion y regimenes
especiales aplicables en el IVA a los servicios y a las ventas intracomunitarias de bienes” Nueva Fiscalidad,
n°3/2017

%0 En el ordenamiento espafiol art.119.bis de la Ley 37/1992 del IVA.
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Asi, la equiparacion a efectos de la localizacion de los servicios prestados via
electronica, de telecomunicaciones y television a partir del 1 de enero de 2015 fue
acompafada de una ampliacion del régimen especial expuesto. Como consecuencia, las
empresas no establecidas en el territorio comunitario IVA que prestan estos servicios a
consumidores localizados en algun Estado miembro también pueden acogerse al régimen
especial en los mismos términos que aquellos que prestaban servicios electronicos.

Pero ademas también establecio un nuevo régimen especial, analogo al anterior, para
operadores europeos que presten servicios intracomunitarios a particulares, incorporado en
su Seccion 3 del Capitulo 6 de su Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE.

Debido a la modificacion de la regla de localizacidn que pasaba a aplicar el principio
de tributacion en destino a las prestaciones intracomunitarias a particulares, los empresarios
establecidos en territorio comunitario del IVA que prestasen alguno de estos 3 tipos de
servicios (electrénicos, telecomunicaciones y tv) se encontraban en una situacion similar a
los no establecidos en la Unidn Europea. Tendrian serias dificultades de cumplimiento, dado
que deberian conocer y aplicar el IVA de cada Estado miembro donde realizan ventas y
presentar autoliquidacion e ingreso en cada uno de ellos por las cuotas de IVA devengadas
en su interior, aumentando sus costes de cumplimiento e incitandolos a la defraudacion.

Los principios que rigen este régimen especial son igualmente analogos a los del
anterior. Es opcional y su finalidad es equiparar a proveedores establecidos y no establecidos
en la UE, permitiéndoles que declaren y paguen el IVA devengado en los diferentes Estados
miembros en uno solo, y todo ello sin alterar la localizacion de las operaciones en el Estado
destino. Como consecuencia, las empresas establecidos en el territorio comunitario del IVA
que se acogieran a este régimen especial solo tendrian que presentar una Unica declaracién
en el Estado miembro en que se encontrasen establecidos (en caso que estén establecidos en
varios, aquel en el que eligieran) y se hubieran identificado a efectos del mismo, desglosando
ventas totales e IVA de cada Estado (bases, tipos de gravamen y cuotas totales
correspondientes a cada uno). Posteriormente, su Administracion se encargara de transferir
la informacion y los fondos ingresados a cada uno de los Estados de consumo, actuando
como un gestor IVA entre estos y los sujetos pasivos®.

Al igual que el régimen especial anterior, éste tampoco afecta a la forma de ejercitar
el derecho del empresario a su devolucion de las cuotas IVA soportadas en otros Estados.

No podra utilizar ésta declaracion para deducirselas, rigiéndose por el procedimiento de

51 DE MIGUEL CANUTO “Regimenes especiales relativos a servicios de telecomunicaciones de radio y
television y electronicos” Revista Aranzadi doctrinal, n°11/2014.

24



devolucion previsto en Directiva 2008/9/CE®?; y de la misma forma, quedara obligado al

cumplimiento via electronica de las obligaciones formales derivadas del mismo®.
2.2. Régimen de las ventas a distancia intracomunitarias a consumidores

Con anterioridad a la aparicion de Internet existia un sector dedicado a la venta a
distancia a consumidores utilizando como escaparate comercial catalogos, radios o
televisiones, formalizando posteriormente la compra mediante correo postal o teléfono.

Con el mercado digital este tipo de operaciones a distancia se han incrementado
exponencialmente, tanto en el plano nacional como internacional, mostrando una tendencia
claramente alcista en el tiempo. Sin embargo, en estos casos la naturaleza del producto y la
forma de suministro mediante transporte fisico, rasgos caracteristicos de este tipo de
transacciones, no se alteran, por lo que inicialmente se considerd innecesario una reformaen
el IVA.

El principio de tributacion en destino rige tanto en las exportaciones/importaciones
como en las entregas/adquisiciones intracomunitarias, tal y como se definen en la regulacion
del impuesto.

Si la mercancia viaja fuera del territorio comunitario VA seguiremos teniendo una
exportacion, una entrega exenta® que permite que la mercancia salga libre de carga
impositiva en origen al ofrecer al exportador el derecho a deducirse las cuotas IVA
soportadas hasta ese momento; mientras que si la mercancia entra en el territorio comunitario
del IVA se produciria el hecho imponible de la importacién y seria gravada (destino).

Cuando la venta de la mercancia es intracomunitaria, viajando de un Estado miembro
a otro, el régimen aplicable dependera esencialmente de la naturaleza del destinatario, sujeto
pasivo 0 no.

Cuando el destinario es un sujeto pasivo, empresario o profesional, tendremos
entregas intracomunitarias exentas en el pais de origen®®, saliendo la mercancia libre de carga
al permitirle al empresario que la realiza deducirse el IVA soportado hasta ese momento; y
adquisiciones intracomunitarias en el pais de origen, localizandose alli el hecho imponible y
correspondiendo al destinatario autorrepercutirse el IVA en su declaracion, convirtiéndolo

en sujeto pasivo de esa operacion®.

52 En el ordenamiento espafiol art.119 de la Ley 37/1992 del IVA.

%3 La declaracion de inicio, modificacion o cese en este régimen; la presentacion de declaraciones; emision y
envio de factura; y la llevanza de registros electrdnicos con las operaciones declaradas en este régimen que
puedan ser consultados por la Administracion.

5% Art.146 Directiva 2006/112/CE y en el ordenamiento espafiol art.21 de la Ley 37/1992 del IVA

55 Arts.138 a 139 Directiva 2006/112/CE y en el ordenamiento espafiol art. 25 de la Ley 37/1992 del IVA

% Arts.2 y 3 de la Directiva 2006/112/CE y art.13.12 d) de la Ley 37/1992 del IVA
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Sin embargo, cuando el destinatario no tiene la condicion de sujeto pasivo este
régimen no resulta aplicable y podria entrar en escena el régimen de las ventas a distancia a
particulares, que conforme a lo dispuesto en la Directiva 2017/2455 estara vigente hasta el
31 de diciembre de 2020.

2.2.1. Fundamento, principios de tributacion y diferencia de trato

Cuando se formuld el régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias a
consecuencia del ya lejano desmantelamiento de las fronteras en el seno de la Union
Europea, se considero poco recomendable, por el riesgo de defraudacion que ello conllevaba,
extender la condicion de sujetos pasivos en este tipo de operaciones a los consumidores (que
habitualmente no tienen esta condicion), y a aquellos otros que no estuviesen obligados a
presentar periddicamente declaraciones liquidaciones en el IVA y no dispusiesen de NIF-
IVA para sus adquisiciones intracomunitarias.

En estos casos, siguiendo la ortodoxia del impuesto, corresponderia a los vendedores
y no los compradores, la condicion de sujetos pasivos, repercutiendo el impuesto en factura
e ingresandolo en la Administracion correspondiente.

Para un sector como el de las ventas a distancia a particulares, aplicar el principio de
tributacion en origen habria simplificado sensiblemente sus obligaciones de cumplimiento,
ya que el vendedor siempre aplicaria el VA de su pais y solo quedaria obligado frente a su
Administracion, presentando una Unica declaracion en su Estado por todas sus ventas a
distancia intracomunitarias a particulares en todo el territorio comunitario del IVA. En
consecuencia, no tendria que conocer otras normativas IVA ni tratar con otras
Administraciones europeas, aplicando siempre su impuesto local en factura.

Sin embargo, no todo serian ventajas. Cuando el principio de tributacién en origen
rige en un impuesto que grava el consumo, se quiebra el principio de neutralidad en las
operaciones internacionales, de manera que la mercancia tendria diferente carga IVA
dependiendo de su procedencia; y légicamente, en un sector como el de las ventas a distancia
en un area sin aranceles, se convertiria en un factor que afectaria directamente a la
competitividad empresarial, beneficiando a aquellos operadores establecidos en Estados
miembros con tipos IVA mas reducidos.

Por ello, pese a la indudable simplificacion que conllevaba, el principio de tributacion
en origen se encontro con el serio rechazo de los Estados que tenian tipos impositivos IVA
mas elevados. Alegaban gque una vez cedida la politica aduanera a la Unién Europea, zona
libre de aranceles, su aplicacion provocaria una seria discriminacion para los operadores
establecidos en aquellos paises e incentivaria su deslocalizacion hacia Estados miembros

con tipos mas bajos.
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Paraddjicamente y a diferencia de lo que ocurrio posteriormente (2003-2014) para
los servicios prestados via electronica, de telecomunicaciones y tv, los Estados miembros
con tipos impositivos méas elevados se negaron a aceptar en este sector el principio de
tributacion en el Estado origen, dado que perjudicaba claramente sus intereses.

Tal y como ha ocurrido en innumerables oportunidades en el proceso de construccion
europea, ante esta disyuntiva, fruto de la negociacion politica entre Estados se establecié una
regulacion ad hoc para este tipo de operaciones, que se encuentra recogida esencialmente en
los arts. 34 y 35 de la Directiva 2006/112/CE y en el art.14 del Reglamento de ejecucion
(UE) 282/2011%".

El legislador europeo optd por una decisién salomonica. Este tipo de ventas a
distancia intracomunitarias seguirian como principio general la localizacién en el Estado de
destino. No obstante, para evitar costes desmedidos de cumplimiento que incentivaran la
defraudacion o disuadieran a las pequefias empresas de operar en otros paises, la tributacion
en destino no resulta obligatoria hasta que se sobrepasen cierto limite de volumen de ventas
en cada Estado miembro. Por tanto, si las ventas suelen ser bajas y no se sobrepasa, los
vendedores pueden elegir gravar sus ventas en el Estado de origen.

Como se aprecia, los problemas y los argumentos son muy similares a los que se
presentaron con las prestaciones de servicios via electrénica. Estamos ante ventas a distancia
en las que las partes se encuentran en jurisdicciones distintas lo que provoca que haya que
concretar el principio de localizacion a seguir y el Estado, origen o destino, que debe aplicar
su regulacion y gravarlos.

Sin embargo, llama la atencion que la solucién adoptada en uno y otro caso fuera
distinta, provocando discriminaciones injustificadas e injustas entre ambos sectores.

Asi, desde 2003 a 2014 si un consumidor compraba un libro por Internet a un
vendedor situado en otro Estado miembro, podia ocurrir que dependiendo de la forma de
suministro, en papel o electrdnica, la operacion quedara gravada en el IVA del Estado de
consumo (si el volumen de ventas del operador en ese Estado superaba el umbral previsto)
o0 en el de origen, respectivamente.

Pese a la reforma en las reglas de localizacion, la situacion no se corrigio de 2015 a
2018. Tomando el ejemplo anterior, si el suministro era en papel, podia ocurrir que se
localizara en el Estado de origen si el vendedor optaba por ello y siempre que no superara el
umbral de ventas en destino; mientras que si el suministro era electronico, siempre quedaria

localizada y gravada en destino.

57 En el ordenamiento espafiol en el articulo 68, puntos 3 a 6, y en el art.13.1.d) de la Ley 97/1992 de la Ley
del IVA.
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Como manifestamos “Resulta injustificada la diferencia de trato prevista entre
operadores que realizan ventas a distancia intracomunitarias a particulares, dependiendo
de que el objeto de la venta sea un bien o un servicio. Resulta incomprensible que a los
operadores que realizan entregas intracomunitarias a distancia se les permita elegir
tributar en el Estado de origen o en el Estado de destino hasta que no sobrepasen un umbral
de facturacion anual en este ultimo; mientras que los servicios intracomunitarios europeos
prestados integramente a distancia (electronicos, telecomunicaciones, tv), a partir del 1 de
enero de 2015 siempre deban tributar en destino 8.

Esta situacion paraddjica evidenciaba la necesidad de una reforma que hiciese

converger el tratamiento de las ventas a distancia de bienes y servicios.

2.2.2. Requisitos

La regla general de localizacion de las entregas de bienes que requieren transporte es
el lugar de inicio del mismo®. Cuando el destinatario no tiene la condicion de sujeto pasivo
no seria aplicable la exencion a las entregas intracomunitarias, por lo que inicialmente la
entrega se localizaria y quedaria gravada en el Estado de origen.

Ahora bien, cuando se cumplan una serie de requisitos, resultara aplicable esta regla
especial, haciendo que la localizacion se rija por otros parametros. Estos requisitos son que:

1. El transporte corra a cargo del vendedor europeo, poniendo la mercancia a disposicién
del adquirente en el Estado miembro de destino.

2. Los destinatarios deben ser consumidores (personas que no tengan la condicion de sujetos
pasivos) o bien sujetos pasivos cuyas adquisiciones intracomunitarias se consideren no
sujetas, que en cualquier caso, no tengan derecho a la deduccion del IVA soportado®.

El vendedor a través de la direccion de envio determinard el Estado de destino;
pero ademas, necesita saber la naturaleza del destinatario. Cuando el adquirente le indique
que no dispone de nimero de identificacion IVA en otro Estado deberd presuponer la
veracidad de esta informacion y cumplidos el resto de requisitos, aplicar este régimen.

Si por el contrario le comunica que actia como empresario y que dispone de un

namero de identificacién VA suministrado por algin Estado miembro, el vendedor

%8 MARTOS GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” en La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europay América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado Tirant lo Blanch, 2015, pag. 1147.

%9 Art.32 Directiva 2006/112/CE y art.68.Do0s.1° de la Ley 37/1992 del IVA

60 Porque se hayan acogido al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca o porque realicen
exclusivamente operaciones que no le originan el derecho a la deduccion del IVA, y siempre que no rebasen
los 10.000 euros anuales en este tipo de adquisiciones.

En este sentido, aunque el art.3.1 de la Directiva 2006/112/CE indica que debe tratarse de sujetos pasivos que
realizan operaciones de bienes que no le originen derecho de deduccidn alguna, el art.14.Uno Ley 37/1992 del
IVA espafiol hace una interpretacion menos restrictiva y se refiere a aquellos cuyas operaciones no les origine
el derecho a la deduccidn total o parcial del IVA soportado.
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deberd llevar a cabo la comprobacion de su validez, consultando a través de Internet la
base de datos VIES. Si el dato facilitado se verifica, se calificara la operacion como
entrega intracomunitaria exenta en origen —aplicacion de exencion en factura- y como
adquisicion intracomunitaria gravada en destino.

Si por contra, la verificacion resulta fallida, y siempre que se cumplan el resto de
requisitos, se aplicara este régimen; y es que los destinatarios de este tipo de ventas no
podran disponer de un nimero de identificacion IVA para llevar a cabo operaciones
intracomunitarias.

3. Que no se trate de ciertas entregas que quedarian excluidas por disponer de reglas propias,
como aquellas que se acojan al régimen especial de los bienes usados, objetos de arte,
antigliedades y objetos de coleccion, que se localizarian en origen; o aquellas que tengan
como objeto medios de transporte nuevos, bienes objeto de instalacién o montaje®* o
bienes sobre los que recaigan impuestos especiales, que se localizarian siempre en

destino®.

2.2.3. Regla de localizacion

Cumplidos estos requisitos, las entregas quedan localizadas como regla general en el
Estado de destino, si bien cuando el volumen de ventas fuese poco significativo en esa
jurisdiccion, se ofrece a los vendedores la opcion de elegir como lugar de tributacion el
Estado de origen.

El legislador comunitario fijé una horquilla entre 35.000€ y 100.000€ anuales,
permitiendo a cada Estado que dentro de ésta estableciese el valor a partir del cual, los
vendedores de otros Estados miembros estarian obligados a localizar en su interior sus ventas

a distancia a consumidores locales®.

61 Art.36 de la Directiva 2006/112/CE vy art.68.D0s.2° Ley 37/1992 del IVA en Espafia. Este tltimo exige que
el bien quede inmovilizado y que el coste de instalacion sea mayor al 15% de la contraprestacion total.

62 La localizacion en destino de los medios de transporte nuevos se haria calificando la operacién como
adquisicién intracomunitaria sujeta —art. 2 b) de la Directiva 2006/112/UE y art.13.2% Ley 37/1992 del IVA
espafiol.

Los bienes sometidos a impuestos especiales tributan en destino en la normativa comunitaria, calificAndolos
igualmente como adquisiciones intracomunitarias —art. 2 b) de la Directiva 2006/112/UE-, aunque en la
normativa interna espafiola no tienen esta consideracion y se localizan en destino a través de una regla de
localizacion especial —art.68.Quinto.

De la misma forma, los bienes que requieren instalacién o montaje se localizan en destino mediante una regla
de localizacién especial -art.68.D0s.2° Ley 37/1992 del IVA- y quedan excluidos a nivel interno como
adquisiciones intracomunitarias sujetas —art. 13.12 ¢) y e) Ley 37/1992 del IVA en Espafia.

83 La mayoria lo fijo en 35.000€, si bien en 7 paises (Bulgaria, Croacia, Republica Checa, Dinamarca y Polonia,
Sueciay Rumania) al establecer el limite en su propia moneda varia levemente. Solo Reino Unido (70.000 libras)
y Alemania, Holanda y Luxemburgo (100.000€) situaron el umbral en la parte alta de la horquilla. Se pueden
observar en este cuadro en:

http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/vat/traders/vat community/vat in_ec_anne

xi.pdf
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Tomando como ejemplo Espaiia, se fijo en 35.000€. Aquellos vendedores europeos
sometidos a este régimen cuyas entregas de este tipo excediesen de 35.000€ durante el afio
en Espafa, quedaran obligados a localizar las siguientes en éste, lo que implicaria aplicarles
el IVA espafiol en factura, asi como presentar autoliquidacion y realizar el correspondiente
ingreso en la Administracion espafiola. Ademas, si sobrepasan este umbral, en el siguiente
periodo impositivo el vendedor perderia su derecho a elegir tributar en el Estado de origen,
siendo aplicable desde el inicio el principio de tributacién en destino, de manera que todas
sus ventas a distancia dirigidas a consumidores localizados en Espafia quedarian sujetas al
IVA espafiol.

Por otro lado, también podria plantearse el caso de que un operador establecido en
otro Estado decidiese, desde comienzo de afio, aplicar el IVA del pais de destino,
normalmente porque fuese inferior al de su propio pais. En ese supuesto, deberia comunicar
esta decision a su Administracion y quedaria obligado a permanecer un minimo de 2 afios
tributando de esta forma, con independencia de que durante esos periodos sobrepasase 0 nNo
el umbral de ventas fijado en el Estado de destino.

Pasados esos dos afios, y siempre que en el Ultimo afio no hubiese sobrepasado el
umbral de ventas, al siguiente, podria volver a elegir tributar inicialmente en origen.

Cabe destacar que esta regulacion implica que los operadores europeos deban llevar
un control de su volumen de facturacion en las entregas a distancia a particulares en cada
Estado miembro. Deberan conocer los limites de facturaciéon fijados en cada uno de ellos, y
una vez excedidos, localizar obligatoriamente alli sus entregas, si no han optado por hacerlo
desde el inicio del periodo.

Pero hay un aspecto adicional que dificulta ain mas el cumplimiento. A diferencia
del régimen especial establecido a partir de 2015 para los servicios intracomunitarios
prestados via electronica, de telecomunicaciones o de tv, no se contemplé un régimen
especial analogo que facilitara el cumplimiento de los vendedores europeos de bienes a
distancia a consumidores, lo que suponia una nueva diferencia entre ambos regimenes.

De nuevo llama la atencién que la solucién adoptada en uno y otro caso fuera distinta,
provocando otra discriminacion de trato injustificada e injusta y la necesidad de
convergencia en el tratamiento de las ventas a distancia de bienes y servicios.

Esta configuracion suponia una extraordinaria traba para el crecimiento del sector,
dado que podriamos encontrarnos con vendedores que tuvieran que conocer y aplicar el IVA
de cada uno de los Estados miembros y presentar autoliquidaciones de forma periodica en
todos ellos; y es que como manifestamos en anteriores trabajos “(...) Los operadores que

realizan ventas a distancia tendran las mismas dificultades para cumplir con el principio de
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tributacion en destino, con independencia de que suministren el producto de forma tangible
o intangible. Los problemas que en el ambito de la tributacion sobre el consumo presentan
ambos tipos de ventas son coincidentes. Por ello, no entendemos por qué este tipo de
entregas intracomunitarias a particulares no se someten en todos los casos al principio de
tributacion en destino, previendo para estos operadores un régimen como el que ha entrado
en vigor el 1 de Enero de 2015 para los prestadores de ss#servicios electronicos, de
telecomunicaciones y tv”’%,

Ademaés, en caso de incumplimiento cabe cuestionarse la dedicacion de la
Administracion de origen en perseguir al defraudador y recaudar la deuda. Si el operador
sobrepasa el umbral anual de ventas en el Estado de destino, la Administracion del Estado
de origen no obtendra beneficio alguno si lo detecta y lo pone en comunicacion de esa otra
jurisdiccidn, ya que en el mejor de los casos la recaudacion de ese IVA iria a parar a ésta
ualtima.

Por tanto, resulta l6gico pensar que en estos casos las Administraciones de los
Estados miembros no invertiran con gran alegria sus recursos, humanos y materiales, en
detectar y perseguir este tipo de fraude o, en todo caso, lo haran de una forma laxa y a

instancia del Estado de destino®.

3. La convergencia en 2021 del IVA de las ventas a distancia de
bienes y de las prestaciones de servicios via electronica,
telecomunicaciones y tv con la Directiva 2017/2455

El 29 de diciembre de 2017 se publicd en el Diario Oficial de la Union Europea la
Directiva 2017/2455, de 5 de diciembre®®, que trajo como principal consecuencia una
convergencia notable en el tratamiento VA de las ventas a distancia de bienes y servicios a

particulares a partir del 1 de enero de 2021. Desgranamos estas modificaciones.

8 MARTOS GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” en La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europay América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado Tirant lo Blanch, 2015, pags. 1148.

8 MARTOS GARCIA, J.J. Tributacion y defraudacion fiscal en el comercio electrénico. Recomendaciones
para mejorar el control administrativo, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Pablica, 2007, pp. 159y
160.

® Junto a la Directiva 2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre, por la que se modifican la Directiva
2006/112/CE vy la Directiva 2009/132/CE en lo referente a determinadas obligaciones respecto del IVA para
las prestaciones de servicios y las ventas a distancia de bienes, también se aprobaron el Reglamento de
ejecucion (UE) 2017/2459 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento de
Ejecucion (UE) 282/2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comdn del IVA; y el Reglamento (UE) 2017/2454 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017,
por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 904/2010 relativo a la cooperacion administrativa y la lucha
contra el fraude en el &mbito del IVA.
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3.1. Convergencia en la localizacion de las ventas intracomunitarias a distancia de
bienes y de los servicios prestados via electrdnica, telecomunicaciones y tv

Se reforman los arts.33, 35 y 58, se suprime el art.34 y se afiade el art.59 quater de
la Directiva 2006/112/CE para que la localizacion de los servicios prestados via electronica,
de telecomunicaciones y tv converja, a partir del 1 de enero de 2021, con las ventas a
distancia intracomunitaria de bienes. Ambos grupos de ventas compartirdn regla de
localizacion a partir de esa fecha.

Esta convergencia se completa con la extension del alcance del régimen especial a
los prestadores de servicios intracomunitarios y a las empresas establecidas en un Estado
miembro que realicen este tipo de ventas®’.

En relacion al primer grupo de operaciones, la Directiva 2017/2455 no se refiere a la
delimitacién de los servicios prestados via electrénica, telecomunicaciones y tv, porque tal
y como hemos expuesto ya se encontraban definidos y concretados.

Sin embargo, respecto al segundo grupo de operaciones, para precisar la regla de
localizacion del art.33 de la Directiva 2006/112/CE, se da nueva redaccion al art.14.4,
delimitando las ventas intracomunitarias a distancia de bienes®®; delimitacion que se
completa con la reformulacién del art.35 que excluye a ciertos bienes.

Asi, para gue resulte aplicable, debe concurrir:

a) Que se trate de bienes que procedan de otro estado miembro del territorio
comunitario del IVA y que el transporte corra a cargo del vendedor, o haya
intervenido de forma indirecta -art.14.4.1).

b) Que el destinatario del bien sea una persona que no tenga la condicion de sujeto
pasivo — consumidor- o, en caso de tenerla, que las adquisiciones intracomunitarias
de bienes que realicen no queden sujetas -art.14.4.1) a).

c) Quedan excluidos
e Las entregas de bienes usados, de objetos de arte, de coleccion o de antigliedades,

asi como las entregas de medios de transporte de ocasion, sujetas al IVA conforme

a sus propios regimenes especiales —art.35.

67 Seccidn 3, Capitulo 6, Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE

88 “Desde el punto de vista juridico, seria mds correcta la utilizacion de la expresion «entrega
intracomunitaria a distancia de bienes». Y lo consideramos asi porque entendemos que la utilizacion de la
palabra «venta» en lugar de la palabra «entrega» podria llevar a una posible interpretacion, que descartamos
radicalmente, consistente en entender que dicho concepto Unicamente seria aplicable en aquellos casos en los
que la entrega del bien se produzca juridicamente en virtud de una «venta», pese a que es sobradamente
conocido que, a efectos del IVA, el concepto de «entrega» de bienes es mas amplio que el concepto de «venta»
de bienes.” GOMEZ ARAGON, D. “Nuevo tratamiento en el IVA de las entregas de bienes y prestaciones de
servicios a distancia para destinatarios consumidores finales” Carta Tributaria, n°35/2018.
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e Laentrega de medios de transporte nuevos o de bienes entregados previo montaje
o instalacién por cuenta del proveedor —art.14.4.1) b).

Si observamos la delimitacion de las operaciones que son calificadas como ventas
intracomunitarias a distancia de bienes y que se someten a esta regla de localizacion, se
asemeja a la que previamente existia para el régimen de las ventas a distancia
intracomunitarias a consumidores.

Indicamos que se asemeja porque existen algunos matices diferenciadores. En
concreto, la inclusién de los bienes sometidos a impuestos especiales dentro de estas, cuando
tradicionalmente han quedado excluidos; o entender cumplido el requisito de que el
transporte haya corrido a cargo del vendedor cuando haya participado indirectamente®®.

No obstante, el grueso de las operaciones coincide; y de la misma forma prevé una
opcidn de tributacion en el Estado de origen mientras no se sobrepase un determinado umbral
de ventas.

Asi, para facilitar el cumplimiento a las empresas con baja facturacion, mientras no
sobrepasen los 10.000€ de volumen de ventas se les permite localizar las operaciones en su
Estado de origen, aplicando su legislacion’™.

Para ello serd necesario que el vendedor se encuentre establecido, o a falta de
establecimiento tenga su domicilio o residencia habitual en un tinico Estado miembro’*; que

preste este tipo de servicios a destinatarios que no tengan la condicion de sujetos pasivos; y

59 El Comité del IVA de la Comisidn Europea, en su reunion nimero 104 celebrada los dias 4 y 5 de junio de
2015, plasmada en el anexo Il del Document C - taxud.c.1(2015)4820441-876, de 15 de septiembre de 2015
considero6 por unanimidad que el vendedor interviene indirectamente en la expedicion o transporte de los bienes
cuando:

e Essubcontratada por la empresa que realiza la entrega a un tercero que es quien los pone materialmente
en posesion del destinatario de la entrega.

e Es realizada materialmente por un tercero, pero ocurre que la empresa que realiza la entrega de tales
bienes asume total o parcialmente el riesgo de que se produzca la puesta en posesion material de los bienes
al destinatario de la entrega.

e Este cobre al destinatario de la misma los costes de la expedicion o transporte de los bienes, aunque dicha
empresa lo transfiera a un tercero que sea quien materialmente ha realizado dicha expedicion o transporte.

Casi por unanimidad, el Comité también considera que la empresa que realiza la entrega de los bienes
interviene indirectamente en la expedicién o transporte de los mismos, cuando dicha empresa promueva la
prestacion de tales servicios por un tercero al destinatario de la entrega, ponga en contacto a dicho tercero con
tal destinatario y facilite a dicho tercero la informacién necesaria para que el mismo preste los citados servicios
y ponga materialmente los bienes en posesion del destinatario de la entrega.

0 En caso de ventas a Estados miembros con moneda distinta al euro, o de vendedores localizados en estos
Estados, se aplicara el tipo de cambio entre ambas monedas publicado por el Banco Central Europeo el 5 de
diciembre de 2017, fecha en que se aprobd la Directiva 2017/2455/UE. El tipo de cambio, con independencia
de la oscilacion que se produzca entre las monedas, queda prefijado.

1 “No cumplirén por tanto este requisito aquellas empresas que tengan su sede en un determinado Estado
miembro de la UE y dispongan adicionalmente de uno o mas establecimientos permanentes en otros Estados
miembros distintos de el de la sede. Tampoco cumplirén este requisito las empresas que tengan su sede fuera
de la Union Europea y que, o bien tampoco dispongan de establecimiento permanente alguno en el territorio
de la Union, o bien dispongan de establecimientos permanentes situados en mas de un Estado miembro de la
Unién” GOMEZ ARAGON, D. “Nuevo tratamiento en el IVA de las entregas de bienes y prestaciones de
servicios a distancia para destinatarios consumidores finales” Carta Tributaria, n°35/2018.
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que éstos se encuentren establecidos, domiciliados o residan habitualmente en el territorio
comunitario del IVA.

Si ejercita esta opcidn, todas sus ventas en el resto de los Estados miembros, que
quedan sometidas a esta regla, se localizaran en su Estado de origen.

Esta eleccion debera hacerla a principio de afio y deberd mantenerla al menos 2
ejercicios. No obstante, en el momento en que rebase los 10.000€ de ventas, quedaria
obligado a someterlas a tributacion en el correspondiente Estado de destino durante el resto
del afio, asi como en el siguiente.

Resulta interesante destacar 3 caracteres de ese umbral:

1. Se aplicara sobre las ventas al conjunto de los consumidores radicados en el resto de
Estados miembros de la UE (distintos de aquél en el que se encuentra el vendedor).
Esto supone un cambio notable respecto a cémo se ha venido aplicando
tradicionalmente en el régimen de las ventas a distancia intracomunitarias a
consumidores y que seguira haciéndose hasta 31 de diciembre de 2020. Como hemos
expuesto al tratarlo, el computo se ha venido haciendo individualmente respecto de cada
uno de los Estados miembros de destino.

Por tanto, se pasa de un limite singular para las ventas en cada Estado, a uno comun para
el conjunto de las ventas en todos ellos.

2. La cuantia se reduce sustancialmente. Pasa de un limite de ventas en cada Estado que
debia estar situado entre 35.000 y 100.000€, a otro, para el conjunto de los Estados, de
10.000€.

3. Lasventas que se tendran en cuenta para determinar si se rebasa el umbral se ensanchan.

Junto a las que versen sobre bienes, que han sido las que tradicionalmente ha previsto
este régimen, se incluiran las de servicios prestados via electronica, telecomunicaciones
y tv.
Ademas, aunque tradicionalmente se han excluido de este régimen la ventas de bienes
sujetos a impuestos especiales, que se localizaban en el Estado de destino en todos los
casos, sorpresivamente, a partir del 1 de enero de 2021, con la derogacion del art.34 y
la reforma del art.35 de la Directiva 2006/112/CE, esta situacién cambiard y se
someteran también al mismo, incorporandolas para comprobar si se rebasa el umbral.

En consecuencia, a partir de 2021, este umbral pasara a tener un caracter mucho mas

restrictivo’?, de manera que la mayoria de los vendedores en territorio comunitario que

2 GOMEZ ARAGON, D. “Nuevo tratamiento en el IVA de las entregas de bienes y prestaciones de servicios
a distancia para destinatarios consumidores finales” Carta Tributaria, n°35/2018.
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realicen este tipo de actividades lo sobrepasaran y tendran que localizarlas en los Estados de
destino.

El legislador ha tomado las operaciones que se regulaban bajo el tradicional régimen
de la ventas a distancia intracomunitarias, las ha definido legalmente en términos muy
similares y ha mantenido para ellas, a grandes rasgos, los principios que aplicaba para
localizarlas con anterioridad, si bien, con dos cambios sustanciales: la restriccion del umbral
de ventas y la extension de esta regla de localizacion a los servicios prestados via electronica,
telecomunicaciones y tv y a los bienes sujetos a impuestos especiales.

Estos servicios y las entregas de bienes sujetas a impuestos especiales pasaran, de
tributar siempre en el Estado de destino, a incorporarse a este régimen, y por tanto, cuando
no se sobrepase el umbral de ventas conjuntas, tener la posibilidad de hacerlo en el Estado
origen. No obstante, el caracter tan restrictivo de dicho umbral nos lleva a afirmar que la
principal consecuencia de esta reforma, ademéas de la convergencia, es que globalmente
acentuara la tributacion en el Estado de destino para las ventas a distancia.

Con ello se consigue un doble efecto que lo hace méas respetuoso con el principio de
neutralidad y con su objeto de gravamen: reducir significativamente las distorsiones en la
competencia entre empresas localizadas en Estados miembros distintos y que la recaudacion
del impuesto llegue, en la mayor parte de las operaciones, a las arcas de la Administracién

del lugar de consumo.

3.2. Ventas a distancia de bienes importados de territorios terceros

3.2.1. Localizacion como entrega bienes en el Estado de destino del consumidory
exenciones

Tradicionalmente los bienes procedentes de territorios terceros han sido sometidos a
gravamen en destino mediante la modalidad del hecho imponible importacion.

Como la regla general de las entregas de bienes que requieren transporte es
localizarlas en el lugar de inicio del mismo, cuando eran importadas estds no quedaban
localizada en el territorio comunitario del IVA por aquella modalidad del hecho imponible.

Esta situacion cambia. Se modifica el art.33 c) Directiva 2006/112/CE para establecer
que el lugar de entrega de las ventas a distancia de bienes importados de territorios terceros
sera el del Estado miembro donde lo reciba el cliente (destino), siempre que se opte por
declarar el IVA sobre dichas mercancias en el marco del nuevo régimen especial aplicable
a las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios, contenido en la Seccién
4 del Capitulo 6 del Titulo XII de esta Directiva.
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El concepto de ventas a distancia de bienes importados de territorios terceros resulta

novedoso en el IVA. Para localizar la operacion en el Estado de destino por la modalidad del

hecho imponible entrega de bienes serd necesario que cumplan los requisitos que exige este

nuevo concepto, asi como los exigidos especificamente para acogerse al nuevo régimen

especial previsto para estas ventas. Todos ellos se encuentran en la Directiva 2006/112/CE

y sintetizandolos serian:

a)

b)

d)

Que se trate de bienes que procedan de territorios terceros y que el transporte corra a

cargo del vendedor o haya intervenido de forma indirecta-art.14.4.2).

Que el destinatario del bien sea una persona que no tenga la condicién de sujeto pasivo —

consumidor- o, en caso de tenerla, que las adquisiciones intracomunitarias de bienes que

realicen no queden sujetas -art.14.4.2) a).

Que el valor intrinseco del envio no supere los 150€ -art.369 terdecies (requisito para

acogerse al régimen especial).

Quedan excluidos

e Lasentregas de bienes usados, de objetos de arte, de coleccion o de antigliedades, asi
como las entregas de medios de transporte de ocasion, sujetas al VA conforme a sus
propios regimenes especiales —art.35.

e Laentrega de medios de transporte nuevos o de bienes entregados previo montaje o
instalacion por cuenta del proveedor —art.14.4.2) b).

e Los bienes sometidos a impuestos especiales -art.369 terdecies, excluidos del
régimen especial.

Nombrar un intermediario establecido en la Comunidad que represente al vendedor ante

la Administracion y se convierta en responsable de liquidar el IVA y de cumplir las

obligaciones establecidas en el régimen especial .

Este requisito debe entenderse como una cautela para prevenir conductas defraudadoras.

Si se permite la entrada de la mercancia sin liquidar el impuesto en el paso aduanero,

confiando en que el vendedor, posiblemente no establecido, presente una autoliquidacién

posteriormente y efectie el ingreso, el riesgo de incumplimiento se elevaria

exponencialmente. Se incrementarian las dificultades para llevar a cabo un procedimiento

de comprobacion o de inspeccion y ademas, las posibilidades de adoptar medidas

efectivas que permitieran recaudar la deuda serian mucho menores.

Por ello, la exigencia de nombrar un intermediario que lo represente y responda de su

deuda sera exigible cuando el vendedor no se encuentre establecido en la Comunidad ni

73 Considerando (12) de la Directiva 2017/2455
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en un pais con el que la Union Europea haya celebrado un acuerdo de asistencia mutua’®,
en linea con lo dispuesto en el art.204 de la Directiva 2006/112/CE

Es destacable resefiar que si incumple alguno de estos requisitos, la entrega no se
sometera a esta regla de localizacion en destino y no quedaria sujeta por la modalidad del
hecho imponible entrega de bienes. Sin embargo, si lo estaria por la modalidad importacion.

Ahora bien, si cumple con todos los requisitos indicados, la aplicacion de esta regla
de localizacion para las entregas de bienes procedentes de terceros territorios en el Estado
de destino produciria inicialmente un supuesto de doble imposicion, dado que también se
presentaria la modalidad el hecho imponible importacion. La misma operacion quedaria
gravada por 2 modalidades del hecho imponible del IVA: entrega de bienes por un lado e
importacion por otro.

Para corregirla, el legislador europeo ha aprobado una exencion técnica a la
importacion -art.143.1.c) bis Directiva 2006/112/CE- en aquellos casos en los que se someta
al citado régimen especial y se le comunique a la Administracion aduanera donde se
produzca la importacion el namero IVA del vendedor o, en su caso, del intermediario que
actle por cuenta de aquel a efectos de la aplicacion de este régimen.

La aplicacion de esta exencion técnica para evitar la doble imposicion quedara
condicionada a que se produzca la comunicacion a la Aduana en el momento de presentacion
de la declaracién de importacion, del nimero de identificacion individual que haya sido
atribuido a efectos de la aplicacién del régimen especial, segun los casos, bien a la empresa
que haya realizado la entrega o al intermediario nombrado por esta.

La Directiva 2017/2455 también ha suprimido otra exencion a la importacion, pero
en este caso no para evitar la doble imposicion sino la discriminacion que existia en el trato
a los bienes de escaso valor que procedian de territorios terceros y los fabricados en el seno
del territorio europeo del IVA.

En relacién a la importacion de productos de escaso valor se considerd que la
recaudacion obtenida por la liquidacion del VA en aduana no justificaba los gastos en los
que tenian que incurrir las administraciones para controlar y liquidar el impuesto. Por ese
motivo, se establecid en el Titulo IV de la Directiva 2009/132/CE una exencion en el IVA
para estos envios de escaso valor, estableciéndose como limite que estuviesen por debajo de

10€, pudiendo elevarlo los Estados miembros, caso de Espaia, hasta 22€.

4 Acuerdo con un ambito de aplicacién similar al de la Directiva 2010/24/UE del Consejo y al del Reglamento
(UE) 904/2010. Se atribuye a la Comision Europea, asistida por el Comité Permanente de Cooperacion
Administrativa establecido por el articulo 58 del Reglamento (UE) 904/2010, la competencia para elaborar y
publicar un lista de terceros paises con los que esté en vigor un acuerdo de este tipo
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A esto debemos afadir que aquellas mercancias cuyo valor intrinseco sean inferior a
150€ estaran exentas de arancel, conforme a los arts. 23 y 24 del Reglamento (CE)
1186/2009 del Consejo.

Por tanto, los bienes importados con un valor inferior a 10 o hasta 22€, segin el
Estado miembro, no pagaran IVA ni derechos aduaneros. Si el valor se sitGa por encima de
la exencion en el IVA y por debajo de los 150€, pagarian solo el IVA; y solo cuando el valor
del bien o bienes enviados supere los 150€, se sometera a gravamen en ambas figuras.

Los envios de escaso valor procedentes de territorios terceros, exentos tanto en el
IVA como en los derechos arancelarios, colocan a las empresas europeas que producen esas
mercancias en una situacion de clara desventaja fiscal respecto a aquellas que lo hacen fuera.

Si el vendedor no esta establecido en territorio comunitario y vende directamente al
consumidor, sin que se realice a través de plataforma o mercado virtual, el producto seré
adquirido por aquel libre de IVA y de derechos aduaneros.

Si el importador es un comerciante minorista establecido en Espafia y sometido al
régimen especial del recargo de equivalencia’, la ventaja también es evidente. Los bienes
de escaso valor que importe estardn exentos de IVA y del citado recargo, asi como de
aranceles; y en la posterior entrega de la mercancia al consumidor, aungque quede gravada en
IVA, no tendra que ingresar la cuota repercutida a la Administracion. Por la propia
configuracién del régimen, éste les exime del ingreso, lo que haria que pudieran reducir el
precio del producto o, si no lo hacen, aumentar sus margenes’®.

Con el fin de no alterar la competencia entre los vendedores establecidos y no
establecidos en la Comunidad y, ademas, evitar pérdidas de ingresos fiscales a los Estados’’,
el art.3 de la Directiva 2017/2455 revierte aquella decision, suprimiendo el Titulo 1V de la
Directiva 2009/132/CE, de manera que estos envios de escaso valor volveran a quedar
gravados en el IVA a partir del 1 de Enero de 2021.

3.2.2. Ventas a través de interfaz electrénica como mercados, plataformas o
portales en linea pertenecientes a un tercero distinto del vendedor: La mediacién
de empresas como amazon o ebay

Una de las modalidades comerciales méas exitosas a través de Internet ha sido la

creacion de un mercado, portal o plataforma que es utilizada por diferentes vendedores para

s Desarrollado en virtud de la habilitacion que realiza el art.281 de la Directiva 2006/112/CE para establecer
regimenes de tributacion simplificados para pequefias empresas.

8 Interesantes las Resoluciones de la Direccion General de Tributos Espafiola de 8 de febrero de 2018 (V0970-
18), de 28 de marzo de 2018 (consulta V0342-18) y de 8 de septiembre de 2017 (VV2289-17) y el comentario a
las mismas realizado por GOMEZ ARAGON, D. “Actividad de comercio al por menor de bienes de escaso
valor que son objeto de importacion a través de envios postales, desarrollada por un comerciante persona fisica”
Carta Tributaria, n°39/2018.

7 Considerando (11) de la Directiva 2017/2455.
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exhibir y vender sus productos. Empresas como amazon o ebay sustentan su éxito en este
modelo de negocio, ofreciendo al cliente un punto de venta donde encontrar una gran
variedad de productos y la confianza de realizar un control previo que descarte a aquellos
vendedores menos fiables.

En algunos casos, la propia empresa que ofrece la plataforma se identifica como
vendedora del producto en la web. En estas situaciones en el régimen IVA - arts.12 y 28
Directiva 2006/112/CE- lo que tendremos seran dos hechos imponibles seguidos, uno del
vendedor original a la plataforma y otra de ésta al consumidor final. La naturaleza de la
operacion subyacente (bien o servicio) se aplicara igualmente al segundo hecho imponible,
entre la plataforma y el consumidor. EI mediador —amazén, ebay, etc.- actua efectos del IVA
comprando primero al proveedor y revendiendo posteriormente al cliente.

En otros casos la plataforma no se identifica como vendedora, méas al contrario,
expresa que el vendedor es un tercero e indica al cliente a que dirija a él para plantearle
ciertas cuestiones asociadas a la adquisicion. No obstante la operacion se formaliza a través
de la plataforma e incluso el pago se canaliza también a través de ella, cobrando una cuantia
al vendedor por su mediacion.

Este segundo escenario presentaba alguna duda. Cuando el mediador actia en
nombre y por cuenta del tercero, la operacion subyacente seria calificada como entrega o
prestacion directa del vendedor al adquirente y, junto a ella, surgiria una prestacion de
servicios de la plataforma al vendedor por su mediacion.

El desarrollo del comercio electrénico y de este tipo de plataformas o portales ha
provocado que sean cada vez mas numerosos los servicios o las mercancias que proceden de
un territorio tercero, fuera del territorio comunitario, teniendo como destinatario un
consumidor final. Si se considera que la plataforma actGa en nombre y por cuenta del
vendedor, este Ultimo seria el sujeto pasivo de la operacion subyacente (venta al cliente).

Considerar a un operador no establecido en el territorio comunitario como sujeto
pasivo de sus ventas a particulares siempre dificulta el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales y el control administrativo. El legislador europeo, teniendo presente la acentuada
participacion de estas plataformas en este tipo de ventas, decidio utilizarlas para cambiar esa
situacion.

La primera reaccion legislativa se produjo para las prestaciones de servicios y entro
en vigor el 1 de Enero de 2015. El Reglamento 1042/2013 incorporo el art.9.bis al
Reglamento 282/2011 para aclarar el alcance del art.28 Directiva 2006/112/CE referido a la

mediacion en nombre propio y por cuenta ajena.
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Dirigiendose a este tipo de portales o plataformas, especialmente a los mercados de
aplicaciones como Apple Store o Play Store, presumio que su participacion es suficiente para
considerar que actdan en nombre propio y por cuenta del prestador, lo que supondria que se
aplicard el citado art.28 y que el servicio se prestase dos veces, del prestador original al
mercado de aplicaciones primero y de este Gltimo al cliente después. De esta forma, el sujeto
pasivo del servicio que recibiria el consumidor seria el mercado de aplicaciones; sujeto
pasivo que se encontraria establecido en el territorio comunitario en el IVA, facilitando de
esta forma tanto el cumplimiento como el control administrativo.

Esa presuncion de que las plataformas actdan en nombre propio y por cuenta ajena
podria destruirse cuando reconozcan expresamente en sus acuerdos contractuales con el
prestador que sera este Ultimo quien preste directamente el servicio, emitiendo la factura y
describiendo con precision los servicios prestados al cliente. Sin embargo, esta presuncion
no podra romperse cuando el sujeto pasivo (la plataforma) autorice el cargo al cliente o la
prestacion de los servicios prestados via electrénica, o fije los términos y las condiciones
generales de la prestacion; circunstancia esta Ultima habitual en la politica comercial de las
plataformas o mercado de aplicaciones, 10 que provoca que se conviertan en sujeto pasivo
del IVA de las descargas que realicen los usuarios.

Notemos que este art.9.bis del Reglamento 282/2011 solo se referia a servicios
prestados via electronica por plataformas o mercados de aplicaciones. Cuando se trataba de
bienes, el problema estaba resuelto, al considerar en ese momento la legislacion que la
entrada de la mercancia era gravada como importacién, produciéndose esta modalidad del
hecho imponible y liquiddndose el impuesto en aduana.

Con la Directiva 2017/2455 el problema indicado se reproduce también para los
bienes, al invalidar en ciertas operaciones la liquidacion aduanera del IVA. Se localizara la
operacion en el Estado de destino por la modalidad del hecho imponible entrega de bienes,
siempre que se opte por el nuevo régimen especial aplicable a las ventas de bienes
importados de territorios terceros; y, simultdneamente, se considerara a la importacion
exenta. La mercancia pasara por aduana sin ser gravada como importacion en el IVA.

Para solucionarlo, la propia Directiva 2017/2455 sigue en parte el esquema anterior,
afiadiendo el art.14.bis a la Directiva 2006/112/CE. Considera a efectos del VA que el portal
o plataforma ha recibido (compra) y suministrado (reventa) los bienes, convirtiéndolo en

sujeto pasivo de la entrega al cliente’®. Acude a la misma solucion establecida en la

8 En su Considerando (7) descarta otras formulas menos efectivas, como nombrar al portal o plataforma como
responsable solidario del pago del IVA, y alega que estos operadores suelen tener una participacion activa en
la entrega, no solo ofreciendo un canal de venta sino prestando a menudo a servicios de almacenamiento y
despacho de los bienes.
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regulacion del impuesto para los comisionistas 0 mediadores que actdan en nombre propio

y por cuenta ajena, donde también se crea esta ficcion que duplica el hecho imponible a
efectos del IVA™,

1)

2)

Para ello, distingue 2 grupos de supuestos atendiendo al origen de la mercancia:
Cuando procede de un territorio tercero (importacion). Esta medida solo sera
aplicable cuando el valor intrinseco del envio no exceda de 150€

Si lo sobrepasa, no resultaria aplicable el nuevo régimen especial a las ventas de
bienes importados de territorios terceros y la localizacion de la operacion como
entrega de bienes seria en origen (lugar de inicio del transporte), fuera del territorio
comunitario IVA, por lo que no quedaria sujeta por esta modalidad del hecho
imponible. Sin embargo, si lo estaria por la modalidad importacion, que ademas
dejaria de estar exenta, liquidandose el IVA de la mercancia en aduana.

El limite del valor intrinseco de la mercancia en 150€ no es casual. A partir de esa
cantidad ya no resulta aplicable la exencidn aduanera a la importacion y, por tanto,
habria que presentar una declaracion completa a efectos de los derechos arancelarios;
siendo asi, el legislador comunitario entiende que en estos casos, dado que no habra
una simplificacion de las obligaciones, es mejorar aprovechar esta declaracion
aduanera y liquidar también el VA como importacion. Ademas, no olvidemos que
los derechos aduaneros forman parte de la base imponible del IVA en la importacion.
Por otro lado, pese a se incluyen en esta regla de localizacion las entregas de bienes
sometidas a impuestos especiales, sin embargo quedan excluidas del nuevo régimen
especial a las ventas de bienes importados de territorios terceros. Para aquellas se
deberd liquidar el IVA en la importaciéon, y después el segundo hecho imponible por
la entrega de la plataforma al cliente.

Cuando procede del interior de la Comunidad, el vendedor es un operador no
establecido en ésta y realiza la venta a una persona que no sea sujeto pasivo. En este
escenario y de manera coherente no establece limite cuantitativo alguno al valor de
la transaccion, convirtiendo en todos los casos al portal o plataforma en sujeto pasivo.
Con ello evita que el operador no establecido tenga que presentar declaraciones IVA,

facilitando el cumplimiento y el control administrativo.

Frente a esta solucion, GOMEZ ARAGON propone “designar directamente a la empresa titular de

la interfaz como sujeto pasivo del IVA que grava la Gnica entrega que comercial y juridicamente existe, es
decir la entrega que la empresa proveedora del bien realiza para su cliente consumidor final. Haciendo uso
de la jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 26 de
marzo de 2015, Marian Macikowski, C-499/13” en “Nuevo tratamiento en el IVA de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios a distancia para destinatarios consumidores finales” Carta Tributaria, n°35/2018.

™ Arts.14.2.c) y 28 de la Directiva 2006/112/CE.
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La Directiva 2017/2455 complementa la conversion de estas plataformas o mercados
de aplicaciones en sujetos pasivos de la operacion principal con 2 disposiciones adicionales.
Establece una regla de devengo especial que sigue el criterio de caja en el art. 66 bis Directiva
2016/112/CE, de manera que el devengo del impuesto se producira y se repercutira una vez
haya sido aceptado el pago.

Por otro lado, el art.242 bis de la citada Directiva les atribuye la obligacién de llevar
un registro electronico detallado de las entregas y prestaciones a personas que no sean
sujetos pasivos efectuadas en el interior de la Comunidad, durante al menos 10 afios, que
previa solicitud, quedara a disposicion de las Administraciones fiscales de los Estados

miembros.

3.3. Regimenes especiales para las entregas de bienes y prestaciones de servicios a
distancia a consumidores comunitarios

Los 2 regimenes especiales existentes con anterioridad cambian de denominacion y,
junto a ellos, se incorpora un nuevo régimen especial en la Seccion 4 del Capitulo 6 del
Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE.

En linea con el objetivo esencial que persiguen todos estos regimenes especiales de
facilitar el cumplimiento y reducir las cargas a los sujetos pasivos que realizan entregas de
bienes o prestaciones de servicios, la Directiva 2017/2455 adopta varias medidas comunes a
todos ellos:

a) La obligacidn de presentar declaraciones periddicas, independientemente de que hayan
o no facturado durante ese periodo, amplia su plazo de presentacion de 20 dias a 1 mes,
ofreciéndoles méas tiempo.

b) La modificacién de una declaracién no supondra alterar la declaracion original,
pudiéndose comunicar ésta en otra posterior, dentro de un periodo de 3 afios.

c) Se mantiene la regla general de que el IVA soportado en el territorio comunitario del
IVA no podra deducirse en la declaracion especial y habra que acudir al procedimiento
de devolucidn contenido en la Directiva 86/560/CE para los operadores no establecidos
en territorio comunitario o en la Directiva 2008/9/CE para los operadores que lo estén.
Sin embargo, se introduce una excepcion. En aquellos casos en los que el operador no
establecido disponga de un nimero IVA en algin Estado miembro por la realizacion de
actividades no cubiertas por el régimen especial, presentando declaracion IVA en ese
otro Estado, podra deducirse en ésta el IVA soportado correspondiente a las operaciones

de este régimen especial.
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d) Modificacion de la regla de facturacion contenida en el art.219.bis Directiva
2006/112/CE. Aquellos prestadores que se acojan a estos regimenes especiales no
tendrén que acomodar su factura a la regulacion del Estado de destino -regla general en
materia de facturacion-, sino a la del Estado miembro en que se hayan identificado a los
efectos del correspondiente régimen especial, reduciendo sus cargas formales.

Recordemos que se tratan de regimenes que exigen para ser aplicados que la
venta a distancia deba hacerse a una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo.
Por tanto, el adquirente no tendré derecho a deducirse el IVA soportado, por lo que la
factura completa, con toda la informacion que requiere su Estado para que sirva como
justificante formal para su deduccion fiscal, no le serd necesaria. La factura podra
emitirse conforme a la regulacion del Estado de origen del vendedor.

No obstante, el legislador da un paso mas en el camino hacia la reduccion de
cargas para los operadores y, de forma especifica para aquellos que realicen entregas de
bienes y se acojan al régimen de ventas intracomunitarias a distancia —Seccion 3 del
Capitulo 6 del Titulo XII-, les exime en el art.220.1.2) Directiva 2006/112/CE de la
obligacion de emitir factura. Sobre esta controvertida disposicion nos referiremos al
tratar el correspondiente régimen.

Por otro lado, también cabe destacar que no establece obligacién de pago del Estado
de consumo al Estado de identificacion por la gestion del VA que éste realiza en estos
regimenes.

El art.47 del Reglamento (UE) 904/2010 estableci6 tras el cambio en las reglas de
localizacion que operd a partir del 1 de Enero de 2015, el derecho al Estado de identificacion
de retener de las cantidades a transferir al Estado de consumo: el 30% durante 2015 y 2016;
el 15% durante 2017 y 2018; y el 0% a partir de 20109.

Pese a que la propuesta de Reglamento proponia a partir de 2021 un pago de una
cuantia anual del 5% de las cantidades transferidas al Estado de consumo®’, lo cierto es que
esta propuesta no salié adelante y se mantiene la situacion creada a partir de 2019, que
establece que el Estado de consumo no tendra que retribuir cuantia alguna al Estado de
identificacion por su actuacion.

Finalmente, sefialar que también se incorpora un nuevo régimen especial a las
importaciones en el Capitulo 7 del Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE.

8 Propuesta de Reglamento del Consejo Bruselas, 1.12.2016 COM(2016) 755 final por el que se modifica
el Reglamento (UE) n.° 904/2010 relativo a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en el
admbito del IVA.
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3.3.1. Régimen especial para los servicios prestados por sujetos pasivos no
establecidos en la Comunidad

El régimen contemplado en la Seccion 2 del Capitulo 6 del Titulo XII de la Directiva
2006/112/CE amplia su alcance y, en consecuencia, pasa denominarse régimen especial
aplicable a los servicios prestados por sujetos pasivo no establecido en la Comunidad.

Por un lado, corrige una situacion técnicamente atipica, que impedia a ciertas
empresas acogerse a este régimen de simplificacion. Se trataba de aquellas que disponian de
un numero de registro IVA en algun Estado miembro pero que no se encontraban
establecidas ni tenian su sede en el interior de la Comunidad. Este hecho les impedia que
pudieran acogerse al régimen especial previsto para operadores no establecidos,
circunstancia que se corrige a partir del 1 de enero de 2019 con la modificacion de los
arts.358bis y 361.1 de la Directiva 2017/2455%",

Por otro, el régimen se extiende a todos los sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad que presten servicios, con independencia de su naturaleza, a personas que no
tengan la condicion de sujetos pasivos y que se encuentren establecidos o tengan su domicilio
0 residencia en un Estado miembro.

Por tanto, su alcance objetivo deja de circunscribirse a los servicios via electronica,
de telecomunicaciones y/o television y pasa a acoger a cualquiera que se pueda prestar a
distancia y que, como aquellos, se localice en el Estado de destino.

El problema que se pretende combatir se origina por la aplicacion del principio de
tributacién en destino a particulares por parte de operadores no establecidos en territorio
comunitario del IVA. En la medida en que pueden presentarse otros servicios que conforme
a alguna regla especial siguen el principio de tributacion en destino, los prestadores que los
realicen se encontraran con las mismas dificultades de cumplimiento, al tener que tratar con
cada una de las Administraciones de los Estados miembros donde realicen ventas.

El principio de tributacion en destino se va imponiendo en la prestacion de servicios
de carécter internacional, cada vez mas numerosos, por lo que parece oportuno que se amplie
el régimen especial a los operadores no establecidos que presten cualquier tipo de servicio
que se localice territorio comunitario, simplificando y facilitindoles el cumplimiento.

En realidad, lo realmente llamativo es que este régimen especial no fuera concebido

y aplicado desde 2003 con el alcance global tendra a partir de 2021, esto es, a todos los

81 Como describe el Considerando (3) de la Directiva 2017/2455 “los sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad pero con una inscripcion a efectos del IVA en un Estado miembro, por ejemplo porque realizan
ocasionalmente transacciones sujetas al IVA en dicho Estado miembro, no pueden utilizar ni el régimen
especial aplicable a los sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad ni el régimen especial para los sujetos
pasivos establecidos en la Comunidad. En consecuencia, se debe autorizar a estos sujetos pasivos a utilizar el
régimen especial aplicable a los sujetos pasivos no establecidos en el territorio de la Comunidad”
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servicios que se pueden prestar a distancia y no solo a los grupos mas representativos. Casi
2 décadas después, el legislador europeo corrige su error, amplia su alcance y facilita el
cumplimiento a cualquier prestador no establecido en el territorio comunitario IVA que dirija

sus servicios a consumidores establecidos.

3.3.2. Régimen especial aplicable a las ventas intracomunitarias a distancia de
bienes y servicios

El régimen contemplado en la Seccion 3 del Capitulo 6 del Titulo XII de la Directiva
2006/112/CE también amplia su alcance y pasa a denominarse régimen especial aplicable a
las ventas intracomunitarias a distancia de bienes y a los servicios prestados por sujetos
pasivos establecidos en el territorio de la Comunidad pero no en el Estado miembro de
consumo.

Conforme al art.369 ter de la Directiva 2006/112 CE, podran acogerse a él “todo
sujeto pasivo que realice ventas intracomunitarias a distancia de bienes y a cualquier sujeto
pasivo no establecido en el Estado miembro de consumo que preste servicios a una persona
que no tenga la condicion de sujeto pasivo ”.

Su ambito se ensancha doblemente. Por un lado y en linea con los motivos expuestos
anteriormente, se extiende a todos los servicios, no restringiéndose a los prestados via
electronica, telecomunicaciones y tv.

Por otro, también se amplia a las ventas intracomunitarias de bienes a distancia. El
legislador europeo decide que la convergencia fiscal no solo se limite a las reglas de
localizacion, sino que ademéas también se extienda a las facilidades de cumplimiento,
permitiendo a los vendedores que realicen este tipo de entregas que se acojan igualmente a
este régimen especial. Al compartir la regla de localizacién los problemas de cumplimiento
seran similares por lo que, coherentemente, los convierte en destinatarios de este régimen
especial, tal y como veniamos reclamando®?,

Asi, cualquier sujeto que realice ventas intracomunitarias de bienes, tal y como las
define el art.14.4.1) de la Directiva 2006/112 y podra acogerse a este régimen especial, si asi
lo desea, para identificarse y tratar con una sola Administracion.

En relacion a estas ventas, los destinatarios deben ser sujetos pasivos cuyas
adquisiciones intracomunitarias no estén sujetas o bien cualquier persona que no tengan la

condicion de sujeto pasivo; mientras que en el caso de los servicios, este régimen especial

82 MARTOS GARCIA, 1.J. “La tributacién europea sobre las operaciones internacionales” en La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europay América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado Tirant lo Blanch, 2015, pag. 1148.
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exige que los destinatarios no tengan la condicion de sujeto pasivo®. En cualquier caso, los
destinatarios no tendran derecho a la deduccion del VA soportado.

Por otro lado, localizara las operaciones en el Estado de destino siempre que rebase
el umbral de los 10.000€ de volumen de ventas - art.33.a) y art.59 quater- o bien, sin
rebasarlo, cuando opte voluntariamente por ello, en cuyo caso debera mantenerlo, al menos
2 afnos —art-59 ter. Por tanto, la posibilidad de acogerse a este régimen especial debe estar
presente aunque no haya rebasado en el Estado de destino dicho umbral®,

De forma singularizada y conforme a la reforma del art.220.1.2) Directiva
2006/112/CE, el legislador exime de la obligacion de emitir factura a los vendedores
comunitarios que se acojan a este régimen y que realicen entregas de bienes.

Conforme a la condicién que deben tener los destinatarios de los bienes y servicios
acogidos a este régimen, no podrén deducirse el IVA soportado. Por ello, la factura no le
sera util a efectos fiscales. Para reclamar sus derechos como consumidores le bastara con
acreditar la realizacion de la operacién por otros medios.

Llama la atencion que la liberacion de esta obligacion formal solo se haya
contemplado para un cierto tipo de vendedores, los que realicen ventas intracomunitarias a
distancia.

Se mantiene la obligacion de emitir factura, si bien conforme a la regulacién del
Estado miembro de identificacién -art.219.bis Directiva 2006/112/CE- para aquellos
operadores no establecidos en territorio comunitario que se acojan a alguno de los otros 2
regimenes especiales contenidos en el Capitulo 6 del Titulo XIlI y también para los
vendedores establecidos que presten servicios intracomunitarios que se acojan a este
régimen.

Resulta especialmente parad6jico encontrarnos con un precepto que establece esta
nueva discriminacion entre operadores y que, consecuentemente, contraria del principio de
neutralidad, en el marco de una reforma que tiene entre sus objetivos esenciales que el
tratamiento IVVA converja para el conjunto de las ventas a distancia a particulares localizados

en el seno de la Unién Europea.

8 Creemos que esta es la interpretacion correcta del art. 369 ter de la Directiva 2006/112 y no la que realiza
DE MIGUEL CANUTO, que considera que podemos encontrar ventas a distancia susceptibles de no tributar
en este régimen especial. Este entiende que para acogerse a este régimen especial el destinatario no tendra que
tener la condicion de sujeto pasivo. DE MIGUEL CANUTO, E. “Especializacion de la venta a distancia en el
Impuesto sobre el Valor afiadido” Quincena Fiscal, n°10/2018

Sin embargo, este requisito, a nuestro juicio, solo es exigible cuando se trate de servicios. Cuando el objeto sea
un bien, habra que remitirse a la definicién prevista en el art.14.4.1) Directiva 2006/112/CE, que establece que
la venta se realice a sujetos pasivos cuyas adquisiciones intracomunitarias no estén sujetas y a cualquier otra
persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo.

8 En sentido contrario DE MIGUEL CANUTO, E. “Especializacion de la venta a distancia en el Impuesto
sobre el Valor afiadido” Quincena Fiscal, n°10/2018.
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3.3.3. Regimenes especiales para ventas a distancia de bienes importados de
terceros paises

El nuevo régimen introducido en la Seccion 4 del Capitulo 6 del Titulo XII de la
Directiva 2006/112/CE se denomina régimen especial aplicable a las ventas a distancia de
bienes importados de terceros territorios y estd coordinado con la nueva regla de
localizacion en destino prevista para este tipo de ventas en su art.33 c).

Aquellas entregas que se acojan a este régimen especial serdn localizadas en destino
como entregas de bienes; y viceversa, solo si cumple los requisitos para ser considerada
venta a distancia de bienes importados de terceros territorios podra acogerse a este regimen
especial.

Los requisitos que deben cumplirse los hemos expuesto en el epigrafe sobre la
localizacion como entrega bienes en el Estado de destino del consumidor y al él nos
remitimos, destacando entre todos ellos que el valor intrinseco del envio no supere los 150€.

Los bienes sometidos a impuestos especiales quedan excluidos de este régimen
especial y, por tanto, de esta localizacion en el Estado de destino por la modalidad del hecho
imponible entrega de bienes. Para ellos se seguira produciendo una importacion, que no
guedara exenta. La razon de este trato disimil radica en que la cuota de esos impuestos
especiales forma parte de la base imponible del IVA 'y dado que los mismos se liquidan en
aduana, el legislador comunitario ha considerado conveniente que también se siga haciendo
a efectos del IVA®.

Como los anteriores regimenes especiales, éste tiene como objetivo reducir las cargas
que soporta el sujeto pasivo y facilitarle el cumplimiento.

Al sustituir la importacion, como mecanismo de liquidacién del impuesto en la
aduana, por la sujecion del hecho imponible como entrega de bienes, se reproduce el
problema que se presentaba para los vendedores que se podian acoger a los regimenes
especiales anteriormente expuestos.

Conforme al régimen general del impuesto, los operadores que importen bienes de
territorios terceros para entregarselos a consumidores deben tratar con todas y cada una de
las Administraciones de los Estados miembros en las que se realicen estas ventas,
presentando declaraciones en cada una de ellas y efectuando el ingreso correspondiente
conforme a su respectiva regulacion.

No obstante, si el sujeto pasivo cumple los requisitos y decide acogerse a este
régimen especial, sin perjuicio de la localizacion de todas sus entregas en los

correspondientes Estados de destino, solo tendra que presentar una declaracion en su Estado

85 Considerando 10 de la Directiva 2017/2455.
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miembro de identificacion por el conjunto de las ventas a distancia de bienes importados de
territorios terceros, si bien deberd desglosar las bases, tipos y cuotas impositivas que
correspondan a cada uno de ellos.

Es opcional y podran acogerse a él sujetos pasivos establecidos y no establecidos en
la Comunidad, siempre que realicen este tipo de ventas de bienes procedentes de territorios
terceros.

En caso de que los operadores no estén establecidos en el territorio comunitario del
IVA, y que tampoco lo estén en un pais con el que la Union Europea haya celebrado un
acuerdo de asistencia mutua®, el régimen les exige que nombren un intermediario
establecido en la Comunidad, que se convierta en responsable del cumplimiento de las
obligaciones previstas en el mismo en nombre y por cuenta de aquel.

Las obligaciones formales que contiene son similares a las previstas para los
anteriores, aunque con ciertas particularidades. Tendra que presentar declaracion
electronica de inicio, modificacion o cese en el Estado de identificacion, que a su vez le
atribuird un nimero de identificacién IVA a los efectos de este régimen especial; presentar
periddicamente declaraciones, independientemente de que se haya realizado o0 no ventas a
distancia de bienes importados de terceros territorios, si bien la periodicidad en este régimen
es mensual y no trimestral como en los anteriores; deberd mantener un registro electronico
de las operaciones incluidas en el régimen durante al menos 10 afios, disponible previa
peticion del Estado de identificacion y de consumo; y debera emitir factura conforme a la
regulacion del Estado de identificacion.

En caso de acogerse a este régimen, los Estados miembros no podran imponer, a
efectos del IVA, ninguna otra obligacion o control en el momento de la importacién, que
como hemos visto, estaria exenta.

La fijacion del umbral en 150 € no es casual y obedece al hecho de que de que a partir
de dicha cantidad resulta exigible una declaracion completa en aduana en el momento a la
importacion.

La introduccién de mercancias en un Estado miembro procedente de un territorio
tercero, estd sujeta normalmente al pago de derechos de importacion, IVA 'y, en su caso,
Impuestos Especiales y requiere la presentacion del Documento Unico Aduanero (DUA).
No obstante, aquellas mercancias cuyo valor intrinseco sea inferior a 150€ estaran exentas

de arancel, conforme a los arts. 23 y 24 del Reglamento (CE) 1186/2009 del Consejo®’.

8 Véase nota a pie 74
87 Quedan excluidos de esta exencion productos alcohdlicos, perfumes y tabaco conforme al24 del
Reglamento (CE) 1186/2009 del Consejo.
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Esto supone que el paso aduanero no provocara la liquidacion de aranceles ni, en
caso de acogerse a este régimen especial, IVA -el hecho imponible importacion quedaria
exento por el art.143.1 Directiva 2006/112/CE-, simplificando notablemente los tramites.

Estos bienes procedentes de territorios terceros, al igual que el grueso de aquellos
que procedan del territorio comunitario del IVA, tributarian en este impuesto en el Estado
de destino como entrega de bienes, y ademas quedarian exentos de aranceles, produciéndose
una convergencia notable en la carga fiscal que soportaradn habitualmente.

Por altimo, notemos que es posible que el vendedor que realiza la entrega del bien
procedente de un territorio tercero, cuyo valor sea inferior a 150€, decida no a acogerse a
este régimen especial. En estos casos, la operacion no quedaria sujeta por la modalidad del
hecho imponible entrega del bien y, simultaneamente, la si lo estaria como importacion y
ya no quedaria exenta por el art.143.1, dado que esa exencion estaba condicionada a que la
operacion se sometiera al régimen especial. En este escenario se presentaria una importacion
a efectos del IVA, sujeta y no exenta.

La Directiva 2017/2455 ha afiadido el Capitulo 7 del Titulo X1l en el que ha previsto
otro nuevo régimen especial denominado de declaracion y liquidacion del VA sobre las
importaciones. La finalidad es simplificar la documentacion a presentar en Aduana

Conforme a éste, la persona que presente las mercancias en la aduana exigira el IVA
a la que vayan destinadas (la responsable final del pago del IVA) y efectuara el ingreso a
las autoridades a través de un sistema de declaracion electronica mensual.

Cuando se acuda a este régimen especial, los Estados miembros podran disponer que
se aplique el tipo impositivo normal del IVA en vigor en el Estado miembro de importacion,
sin atender a cudl seria el tipo aplicable habitualmente en el trafico nacional, conforme
dispone el art.94.2 Directiva 2006/112/CE.

Con ello se establece una nueva discriminacion de trato que atenta contra la
neutralidad del Impuesto®. Se podra gravar en mayor medida a los bienes importados que
se acojan a este régimen especial que al resto, esto es los procedentes de territorios terceros
que se acojan al régimen especial anterior o que declaren como importaciones ordinarias, asi
como a los producidos en la UE.

Para mitigarla, el legislador deja abierta la posibilidad de que el importador pueda
optar por el procedimiento de importacién habitual, presentando una declaracion completa

en aduana y beneficiandose de un posible tipo reducido del IVA.

88 GOMEZ ARAGON, D. “Nuevo tratamiento en el IVA de las entregas de bienes y prestaciones de servicios
a distancia para destinatarios consumidores finales” Carta Tributaria, n°35/2018.
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Por tanto, y para envios de bienes procedentes de territorios terceros a sujetos que no
tengan la condicion de sujetos pasivo (consumidores), cuyo valor sea inferior a 150€, la
regulacion IVA ofrecera 3 alternativas para su liquidacion:

a) El régimen especial de la Seccion 4 del Capitulo 6 del Titulo XII para ventas a distancia
de bienes importados de terceros territorios, que la gravara como entregas de bienes en el
Estado de destino.

b) Régimen especial de declaracion y liquidacion del IVA aplicable a las importaciones,
regulado en el Capitulo 7 del Titulo XII.

c) Régimen ordinario de importaciones.

4. Periodos transitorios previos a la convergencia: 2019y 2020

La nueva regla de localizacion de los servicios prestados via electrénica, de
telecomunicaciones y television, se aplicard de forma anticipada en 2019 y 2020.

Aunque la convergencia con el resto de servicios y con las ventas intracomunitarias
a distancia a consumidores no se producira hasta el 1 de Enero de 2021, durante estos 2 afios
previos el art.1 de la Directiva 2017/2455 modifica el art.58 Directiva 2006/112/CE para
aplicar sus reglas exclusivamente a este tipo de servicios.

Este precepto, que debia incorporarse en los ordenamientos internos antes del 1 de
enero de 2019, ha sido transpuestos al ordenamiento espafiol mediante el art.79 de la Ley
6/2018, de 3 de Julio, de Presupuestos Generales de Estado para 2018, que ha reformado el
art.70.Uno, en sus puntos 4° y 8°, asi como los arts.163 octiesdecies y 163 noniesdecies,
todos ellos de la Ley 37/1992 del IVA

Estos servicios intracomunitarios exigen que el vendedor se encuentre establecido, o
a falta de establecimiento tenga su domicilio o residencia habitual en un Gnico Estado
miembro; que preste este tipo de servicios a destinatarios que no tengan la condicién de
sujetos pasivos; y que estos se encuentren establecidos, domiciliados o residan
habitualmente en el territorio comunitario del IVA.

Se localizaran en destino, si bien, el prestador tendra la opcion de sujetarlos a
gravamen en el Estado de origen mientras no sobrepase el umbral de los 10.000€ anuales de
ventas en el resto del territorio comunitario del IVA.

Ademas, podran acogerse al regimen especial contenido en la Seccion 3 del Capitulo
VI Titulo XI1, que les permite declarar el VA de todas sus ventas en el Estado miembro de

identificacion, si bien desglosando por paises las bases, tipos y cuotas impositivas.
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En consecuencia, durante estos 2 afios seguiran conviviendo regulaciones
diferenciadas en el IVA para las ventas a distancia a consumidores, con las consecuentes

discriminaciones entre vendedores y productos.

5. La convergencia del tipo de gravamen sobre publicaciones, libros
y revistas

La Directiva 2002/38/CE aplico a todos los servicios prestados via electronica el tipo
general de 1\VVA, con independencia de cuél sea la naturaleza esencial de la actividad.

En este sentido, han sido multiples las cuestiones planteadas a la Comision Europea,
en especial, sobre la posible traslacion del tipo de gravamen reducido en algunos Estados
miembros para los libros, periédicos y revistas, como bienes de interés cultural, cuando se
descarguen electronicamente®®. Con ello se incentiva fiscalmente la compra en formato
material, en detrimento de las descargas electronicas, perjudicando a éste sector.

La Comision Europea se ha manifestado tradicionalmente a favor de discriminar los
productos descargados electronicamente de aquellos comercializados en algun soporte fisico
(papel u otros), aunque ambos tuviesen la misma esencia, atribuyéndole a los primeros el
tipo general y permitiendo a los Estados que aplicaran el tipo reducido a los segundos®.

Este tema llegd al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, quien con algunos
matices, ha venido fallando de la misma forma, como muestran sus Sentencias de 11 de
septiembre de 2014 , K Oy, asunto C-219/13; de 5 de marzo de 2015, asuntos C-479/13y C-
502/13, entre otras®.

Sin embargo, su postura parecié cambiar con su Sentencia de 7 de marzo de 2017,
asunto C-390/15, en la que el Tribunal de Justicia consider6 que el suministro de
publicaciones digitales por medio de soporte fisico y de publicaciones digitales por via
electronica son situaciones comparables.

Varios afios antes, la posicion de las Comisién Europea también habia cambiado,
quizés fruto de la conflictividad y de la presion de algunos Estados. En el marco de la

estrategia para alcanzar un mercado Unico digital emitié su Comunicacién de 6 de mayo de

8 En Esparia del 4% - art.91 Ley 37/1992 LIVA-, frente al tipo general del 21%

% Sobre esta cuestion consultese RAMOS PRIETO, J. y MACARRO OSUNA, J.M. “Problemas de
armonizacion del IVA: la tributacion de los libros electronicos y su adecuacion al principio de neutralidad”
Quincena Fiscal n°1/2017.

%1 Sentencias del Tribunal de Justicia de la U.E. de 11 de septiembre de 2014 , K Oy, asunto C-219/13; STJUE
de 10 de noviembre de 2011, Rank Group plc , asuntos C-259/10 y C-260/10, de 5 de marzo de 2015, asuntos
C-479/13 y C-502/13, y de 7 de marzo de 2017, asunto C-390/15

Respecto a la posicion de la Comision Europea, basta con consultar las siguientes preguntas parlamentarias y
las respuestas que dio esta institucion, de 26 de octubre de 2009 y 20 de enero de 2010 (P-5352/09); y de 27
de mayo y 30 de julio de 2010 (E-3754/2010).
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2015 en la que cambid de criterio y propuso que los Estados miembros pudieran hacer
coincidir los tipos aplicables a las publicaciones por via electronica con los tipos reducidos
de IVA vigentes para las publicaciones suministradas en soporte fisico.

Como consecuencia, un afio después, el 1 de diciembre de 2016, presentd una
Propuesta de Directiva COM(2016) 758 final, que fue aprobada por el Acuerdo del Consejo
Europeo de 2 de octubre de 2018, convirtiéndose en la Directiva (UE) 2018/1713 del
Consejo, de 6 noviembre por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo relativo a
los tipos del IVA aplicados a los libros, periddicos y revistas, publicada en el DOUE de 14
de noviembre de 2018.

Esta Directiva, que entr6 en vigor el 4 de diciembre de 2018, modifica el art.98 y el
Anexo |1l de la Directiva 2006/112/CE 'y establece una excepcidn al tipo general previsto
para los servicios prestados via electronica. El tipo reducido, o en el caso de algunos Estados
la exencion con derecho a deduccion del IVA, podra ser aplicable a “libros, periddicos y
revistas, bien en cualquier medio de soporte fisico, bien por via electronica, o en ambas
formas (...), que no sean integra o predominantemente publicaciones destinadas a la
publicidad y que no consistan integra o predominantemente en contenidos de video o musica
audible”

Tras méas de 15 afios de discriminacion fiscal de los libros, periddicos y revistas
electronicas en Europa, por primera vez, un servicio prestado via electrénica no se sometera
al tipo general del IVA, pudiendo estar gravado al mismo tipo reducido que su bien analogo
tangible.

No obstante, y a diferencia de la propuesta de Directiva, conforme a la nueva
redaccion del art.99.3 de la Directiva 2006/112/CE, esta facultad solo estd prevista para
aquellos Estados miembros que a fecha 1 de enero de 2017 aplicaran tipos reducidos a los
libros, periddicos o revistas en soporte material.

No alcanzamos a comprender el objeto de esta restriccion, salvo que esté previsto
realizar una reforma general de los tipos en el IVA que pueda afectarle en un futuro

inmediato®.

92 A ello parece referirse el comunicado de prensa del Consejo Europeo “Publicaciones electronicas: el Consejo
permite tipos reducidos de IVA”, realizado el 2 de octubre de 2018, cuando sefiala que “Las nuevas normas se
aplicaran temporalmente, hasta que se introduzca un nuevo y «definitivo» sistema del IVA. La Comisidn ha
presentado propuestas relativas al nuevo sistema, que permitiria a los Estados miembros disponer de una
mayor flexibilidad que la tienen ahora para fijar los tipos del IVA”. Disponible en
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2018/10/02/electronic-publications-council-agrees-
to-allow-reduced-vat-rates/
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6. Conclusiones

1. Principio de Neutralidad. Las medidas de naturaleza tributaria propuestas y adoptadas
dentro de la estrategia de la Uni6n Europea para alcanzar el Mercado Unico Digital han
ido encaminada a que la regulacion del IVA sea mas respetuosa con el principio de
neutralidad, tanto en su vertiente espacial como intersectorial, en relacion a las ventas a
distancia a particulares.

Las prestaciones de servicios via electronica, telecomunicacion y tv compartiran
con las ventas a distancia de bienes a consumidores reglas de localizacién, la posibilidad
de acogerse a un régimen especial para facilitar el cumplimiento y tipos impositivos
reducidos a ciertos productos —publicaciones, libros y revistas-, alcanzando una
convergencia notable, que no plena, en su tratamiento.

Resultaba incomprensible que a los operadores que realizan entregas
intracomunitarias a distancia se les permita elegir tributar en el Estado de origen o en el
Estado de destino hasta que no sobrepasen un umbral de facturacién anual en este Gltimo;
mientras que los servicios intracomunitarios europeos prestados integramente a distancia
(electrénicos, telecomunicaciones, tv), desde del 1 de enero de 2015 siempre debieran

tributar en destino.

La Uniodn europea desanda parte del camino recorrido, tomando medidas mucho
mas respetuosas con el principio de neutralidad, consensuado inicialmente en las
instituciones comunitarias y en la OCDE, y que, posteriormente, fue ignorado al
establecer en la regulacién los servicios prestados via electrénica y su régimen IVA
diferenciado.

Este principio es posiblemente el mas importante en su disefio. Los Considerandos
de la Directiva 2006/112/CE se refieren de forma reiterada a él, hasta 5 veces, mostrando
una preocupacion mayuscula por que la regulacién se ajuste al mismo.

Por ello, tras la fallida regulacion inicial que adoptd la Union Europea, las
siguientes reformas han intentado mitigar las discriminaciones de trato generada por
aquella, asumiendo implicitamente su error original que denunciamos en no pocos
trabajos®.

Casi 2 décadas después, el principio de neutralidad emerge y prevalece en la

regulacién de las ventas a distancia de bienes y de estos servicios, con independencia de

% Véase la enumeracion de trabajos publicados, expuesta en la nota 1.
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que se suministren de forma convencional o a través de Internet; y lo hace tanto en el
plano sustantivo —reglas de localizacion y tipos impositivos comunes-, como en el formal
— comparten régimen especial para facilitar el cumplimiento al exigir identificarse en un

solo Estado miembro.

. Excepciones al principio de neutralidad. Como suele ser habitual en la regulacion del
IVA en la Unién Europea, la coherencia del legislador tiene grietas y en esta oportunidad
de nuevo se evidencian al incorporar algunas disposiciones que contravienen el principio
de neutralidad.

Por un lado y conforme a la reforma del art.220.1.2) Directiva 2006/112/CE, el
legislador exime de la obligacién de emitir factura a los vendedores comunitarios que se
acojan régimen especial aplicables a las ventas intracomunitarias a distancia solo cuando
realicen entregas de bienes.

Se mantiene la obligacion de emitir factura a los que presten servicios
intracomunitarios que se acojan a este régimen especial, asi como a aquellos no
establecidos en territorio comunitario que se acojan a alguno de los 2 regimenes
especiales contenidos en el Capitulo 6 del Titulo XII

Llama la atencion que la liberacion de esta obligacion formal solo se haya
contemplado para un cierto grupo de vendedores, excluyendo a otros que se encontrarian
en una situacién similar. Mientras la Directiva proclama reiteradamente la necesidad de
eliminar discriminaciones en el IVA para justificar las medidas anteriores,
simultaneamente se apoya en la reduccion de cargas fiscales para eximir de la obligacién
de emitir factura a un grupo especifico de operadores, generando una nueva
discriminacion con el resto.

La misma argumentacion expuesta para defender esta medida es perfectamente
trasladable al resto de operadores. Siempre que los destinatarios sean personas que no
tengan la condicion de sujetos pasivos y, por tanto, no puedan deducirse el IVA soportado
ni tampoco el gasto deducible en el impuesto que grave su renta, no requerian una factura
que retna todos los requisitos exigidos fiscalmente. Para defender sus derechos como
consumidores sera suficiente con que puedan acreditar la operacion por otros medios de
prueba.

Por otro lado, aquellos vendedores que se acojan al régimen especial para la
declaracion y liquidacion del 1VA sobre las importaciones también pueden sufrir una

nueva discriminacion de trato que atenta contra el principio de neutralidad.
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Cuando se importen bienes acogiéndose a este régimen especial, el Estado
miembro de importacion podra disponer que se aplique el tipo impositivo normal del IVA,
sin atender a cual seria el tipo aplicable habitualmente en el trafico nacional, conforme
dispone el art.94.2 Directiva 2006/112/CE. Por tanto, si en éste se aplicard un tipo
reducido a estos bienes, podria preverse que cuando fueran importados mediante este
régimen especial les correspondiera el tipo general.

Con ello se establece una nueva discriminacion de trato que atenta claramente
contra la neutralidad del Impuesto. Se castiga a los bienes importados declarados a traves
de este régimen especial en relacion al resto de bienes importados (declarados mediante
el régimen especial de las ventas a distancia de bienes importados y declarados como una
importacion ordinaria en régimen general), lo que resulta dificilmente justificable. Con
ello, parece que la voluntad del legislador va méas encaminada a disuadir que los
importadores se acojan a este régimen especial y opten por cualquiera de las dos
alternativas que le ofrece el marco juridico, que a incentivarlos a ello; y claro esta, de ser
asi, entonces cabe preguntarse para qué lo ha aprobado.

Resulta especialmente paraddjico encontrarnos con varios preceptos que
establecen nuevas discriminaciones entre vendedores en el marco de una reforma que
tiene entre sus objetivos esenciales que el tratamiento IVA converja para el conjunto de
las ventas a distancia a particulares localizados en el seno de la Union Europea.

Los propios Considerandos (6) y (11) de la Directiva 2017/2455 se refieren a la
necesidad de establecer el principio de tributacién en destino y unas condiciones de
competencia equitativa para operadores que realicen ventas a distancia a particulares, de
bienes o servicios, y con independencia de que se encuentren establecidos o no en
territorio comunitario. Ello es lo que tedricamente fundamenta que se modifiquen las
reglas de localizacion, se amplie el alcance de los regimenes especiales existentes y se
creen varios para los bienes que proceden de territorios terceros; y por eso también se
justifica la supresion de la exencién a la importacion de productos de escaso valor
contenida en la Directiva 2009/132/CE.

La coherencia legislativa no siempre ha sido respetada en la regulacion
comunitaria del IVA, ni tampoco lo es ahora. En numerosas oportunidades suelen primar
intereses politicos nacionales y la busqueda del consenso necesario para aprobar las
reformas, sobre el respeto al principio de neutralidad, como variante del principio de
igualdad de trato y no discriminacion.
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3. Principio de tributacion en destino en la operaciones internacionales. Para dar
traslado el principio de neutralidad en su vertiente espacial y conseguir que la cuota IVA
sea la misma con independencia del lugar de procedencia del producto, se requiere aplicar
el principio de tributacion en destino en las operaciones internacionales.

La regulacion avanza en la implementacién de este principio cuando el
destinatario no tenga la condicion de sujeto pasivo; y llegamos a esta afirmacion al
analizar como queda en términos generales el marco regulatorio.

Aunque en los servicios prestados via electronica, telecomunicaciones y tv se
produce un leve retroceso, el nimero de ventas a distancia intracomunitaria de bienes que
pasaran a someterse al principio de tributacion en destino serd& mucho mayor y se
compensa sobradamente.

Estos servicios han pasado en todos los casos de regirse por el principio de
tributacion en destino, instaurado a partir de 2015 con la Directiva 2008/8/CE, al
escenario impuesto por la Directiva 2017/2455.en el que pese a que sigue aplicandose a
la inmensa mayoria de hechos imponibles, podra ser sustituido a nivel intracomunitario
por el principio de tributacion en origen cuando la ventas del operador no alcancen el
umbral de los 10.000€ en el resto de Estados miembros.

Sin embargo, el caracter tan restrictivo del umbral hace que el volumen de
servicios que podran tributar en origen sea poco significativo; y de la misma forma,
también seran pocos en el caso de los bienes, de manera que gran parte de los vendedores
que podian optar por aplicar el principio de tributacion en origen en el régimen de las
venta a distancia lo vayan a perder a partir de 2021, pasando a tributar en destino.

En términos globales avanza el principio de tributacion en destino aunque, para
evitar costes desmedidos de cumplimiento a vendedores con unas ventas muy reducidas

en el exterior, su implementacion no es plena.

4. Periodo transitorio durante 2018 y 2019. Durante estos 2 afios seguiran conviviendo
regulaciones diferenciadas en el IVVA para las ventas a distancia a consumidores, que
convergeran a partir del 1 de enero de 2021. Hasta ese momento:

a) Para los servicios prestados via electronica, telecomunicaciones y tv se anticipa la
regla de localizacion que se extendera posteriormente a los bienes; mientras tanto, a lo
largo de estos 2 ejercicios, seguiran vigentes las reglas tradicionales de las ventas a

distancia de bienes intracomunitarias.
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b) Los vendedores que realicen estas ventas a distancia de bienes y/ o del resto de
servicios continuaran estando excluidos de los regimenes especiales de simplificacion
expuestos.

c) Las mercancias que procedan de territorios terceros no quedaran gravados en el IVA
por la modalidad del hecho imponible entregas de bienes, sino por la de importacion,
que normalmente no quedara exenta.

d) Finalmente, durante este bienio seguird vigente la exencién del VA para envios de
escaso valor, manteniéndose la discriminacion con las mercancias producidas en el

seno de la Unién Europea.

5. Necesidad de otras reformas que acompafien a la implementacion del principio de
tributacion en destino.

La aplicacidn de este principio cuando el destinatario es un consumidor convierte
al vendedor no establecido en el territorio de aplicacion del impuesto en sujeto pasivo.
Si estos dos rasgos del régimen IVVA previsto en la Unidn Europea, tributacién en destino
y prestador como sujeto pasivo, se extienden a todas las jurisdicciones fiscales del planeta,
un operador de comercio electronico directo deberia conocer la normativa IVA de todos
los Estados en los que realizase ventas a particulares y tratar con multiples
Administraciones ante las que tendria que presentar las correspondientes
autoliquidaciones.

Notemos que el establecimiento de regimenes especiales de simplificacion, con
registro en un solo Estado miembro, facilitan el cumplimiento de las ventas a
consumidores realizadas en el seno del territorio comunitario del IVA, pero no de aquellas
otras dirigidas al resto del planeta.

Las dificultades de cumplimiento para los vendedores seran obvias, incrementando
la tentacion del fraude fiscal. Pero ademas, en caso de incumplimiento, las posibilidades
de que las Administraciones de destino detecten las irregularidades e inicien y desarrollen
un procedimiento de gestion o inspeccidn, que finalice con la recaudacion de la deuda no
ingresada, seran en el escenario mas optimista, muy reducidas. Se trataria de un sujeto
pasivo que posiblemente no tendria vinculos con el Estado en el que deberia ingresar esas
cantidades, por lo que no tendria activos que fuesen facilmente embargables por aquella
Administracion, careciendo de acciones coercitivas efectivas e inmediatas.

Aplaudimos la reforma llevada a cabo en la Union Europea. Se trata de un paso
acertado pero creemos que resulta insuficiente, por lo que en el futuro deberan venir otros,

tendentes especialmente a facilitar el cumplimiento a nivel global y a combatir el fraude
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Como venimos defendiendo®, seria necesario que los obligados tributarios que
realicen ventas a distancia dispusiesen de instrumentos informaticos que calculasen
automaticamente el gravamen que recae en el lugar de consumo, atendiendo a la
normativa vigente en esa jurisdiccion. Para ello se requeriria una catalogacion universal
de productos, de manera que cada uno estuviese asociado con un codigo. El programa
deberia determinar el impuesto devengado en cada operacién, y en su caso, realizar el
ingreso correspondiente.

Y por otro lado, en la medida de lo posible, atribuir la condicion de obligados
tributarios a sujetos que participen en las operaciones de comercio electronico y que se
encuentren establecidos en la jurisdiccion de consumo. En este sentido, las entidades
financieras que median en el pago podrian jugar un papel esencial. De esta forma, se
facilitaria el cumplimiento y el Estado de destino dispondria de la fuerza ejecutoria

necesaria para poder hacer efectiva la deuda tributaria.

% Recomendamos al lector interesado en profundizar en este propuesta que acuda a MARTOS GARCIA, J.J.
Imposicion indirecta del comercio electronico, Tirant lo Blanch, 2006, pags.341-378; MARTOS GARCIA,
J.J. Tributacion y defraudacion fiscal en el comercio electrdnico. Recomendaciones para mejorar el control
administrativo, Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2007, pags.207-225; MARTOS GARCIA, J.J.
Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias. Cizur Menor. Thomson Aranzadi, 2007, pags.52 a 71; MARTOS
GARCIA, J.J. “La tributacion europea sobre las operaciones internacionales” en La proteccién del consumidor
en dos espacios de integracién: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional, europeo y
comparado Tirant lo Blanch, 2015, pags. 1144 -1150.
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