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. CONSIDERACIONES GENERALES.

Con cardcter general, la principal razén que justi-
fict en su dia la creacién del presente régimen espe-
cial dentro del Impuesto sobre el Valor Ariadido (IVA)
no fue ofra que someter a gravamen por el citado
Impuesto determinados actos de comercio electréni-
co. Se trata de un régimen de funcionamiento relo-
tivamente sencillo, objeto de regulacion inicialmente
a fravés de los arts. 9.2.e) y f), 9.3, 26 qudter y
Anexo L de la anfigua Directiva /7/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, en su redaccion
oforgada por la Directiva 2002/38/CE! (actuales
arts. 56 a 58 y 357 a 369 y Anexo lll de la Direc-
tiva 2006/112/CE? (recientemente modificada, a
su vez, por la Directiva 2008/8/CE del Consejo,
de 12 de febrero de 2008, en lo relativo al lugar
de prestacién de servicios) y en los arfs. 163 bis a

qudter de la ley 37/1992, de 28 de diciembre,

(*) Profesor Contratado Doctor de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Exiremadura.

1) Recuérdese que esta Directiva 2002,/38,/CE del Consejo, de /7 de mayo, introdujo modificaciones en el régimen de tributacién por el IVA
en relacién a los servicios de televisién, radiodifusion y ofros prestados por via electrénica.

2) |a Directiva 2006112/ CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del Impuesto sobre el Valor Afadido
y en vigor desde el 1 de enero de 2007, vino a refundir la estructura y la redaccién de la antigua Sexta Directiva, buscando asi una mayor
claridad y racionalizacién y refomando al mismo tiempo aquellas disposiciones de la Directiva 67,/227/CEE del Consejo, de 11 de abril
de 1967, ain aplicables, en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen
de negocios. Ni que decir tiene que ambas normas de Derecho derivado han sido derogadas a partir de la entrada en vigor de la nueva

Directiva, tal y como dispone su art. 411.
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reguladora del Impuesto [en la redaccion otorgada
por la ley 53/2002) y cuya creacion responde a la

consecucion de una doble finalidad.

sCudles son las principales caracteristicas de
este régimen especial? En primer lugar, a través del
mismo se persigue el mantenimiento de la aplica-
ciéon de la regla relativa a la fributacién en desti-
no de los servicios prestados en forma digital por
operadores extracomunitarios. Esta circunstancia
exige necesariamente definir un conjunto de crite-
rios especificos de localizacién de esta modalidad
de operaciones. Asi, por ejemplo, los servicios
electrénicos demandados por consumidores finales
situados en el ambito de la Union Europea, esto
es, por personas o enfidades que no adquieran la
condicién de sujetos pasivos del IVA, se conside-
ran presfados y, en consecuencia, deben quedar
sometidos a gravamen en el Estado miembro en
el que se halle situado el domicilio del receptor-
destinatario que vaya a disfrutar de los mismos.
Asi lo establecen, como ya hemos indicado, los
arts. 9.2.f) de la antigua Sexta Directiva (actual art.
57, apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE) y
70.Uno.4°.A).c) de la LIVA3

Y, en segundo término, se frafa de garantizar que
la defensa de los intereses recaudatorios comunita-
rios efectuada anfe una eventual importacion de los
servicios electrénicos no conduzca a una elevacion
desmedida de la presion fiscal indirecta que sopor-
tan los operadores extracomunitarios que desarrollan

su actividad en el sector del comercio on line.

3) Notese, por tanto, que se ha optado por eliminar la distorsién
a la libre competencia que planteaba la normativa precedente,
al amparo de la cual el consumidor podria preferir adquirir estos
productos a un empresario establecido en el exterior de la Unidn
Europea (evitando asi la repercusién del IVA), antes que acudir a
un proveedor comunitario.

la aparicién de este régimen especial prefende
por fanfo tomar en consideracién las circunstancias
parficulares de deferminados empresarios o profe-
sionales, permitiéndoles cumplir, con una razonable
dificultad [y evitando, en lo posible, la presion fiscal
indirecta) sus obligaciones fributarias. Y es que las
reglas de localizacion de estos servicios (conteni-
das en el art. 70.uno.4° de la LIVA) establecen la
sede del destinafario de los mismos como lugar en
el que se entienden prestados, salvo que aquél que
los preste sea un empresario comunitario, en cuyo
caso se considerarian localizados en sede del pres-
tador de los mismos. Asf, en funcién de quien sea
el prestador y el destinatario de los servicios, las
condiciones en que se hallan unos u ofros empresa-
rios pueden llegar a verse alferadas, origindndose
una cierta presién fiscal indirecta que el presente

régimen especial trata de solventar.

Por ofra parte conviene precisar que, al opfarse
por el lugar de residencia del destinatario del servi-
cio como criterio de localizacién, se estd convirtien-
do de manera automdtica a dichos operadores en
sujefos pasivos del Impuesto ante las Haciendas de
los Estados en los que, con anterioridad, no se en-
contfraba ubicada la sede de su actividad econdmica
o el establecimiento permanente desde el cual deso-
rrollan su actividad. Obviamente, esta circunstancia
exige arficular un concrefo mecanismo que facilite
el cumplimiento voluntario de las obligaciones mate-
riales y formales resultantes del Impuesto ya que, en
caso confrario, los empresarios no establecidos en
ferriforio comunitario se verfan obligados a registrar-
se como confribuyentes en fodas y cada una de las
Administraciones fributarias de los Estados miembros
hacia los que transfieran servicios electrénicos. Todo
ello sin perjuicio, ademads, de las dificuliades que

podrian llegar a plantearse a la hora de ejercer un
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cierto control sobre esfos obligados tributarios.

Pues bien, dada esfa situacion, a fravés del pre-
sente régimen especial aplicable a los servicios pres-
tados por via electrénica se autoriza a estos obliga-
dos fributarios a elegir un solo Estado miembro, el
denominado “Estado miembro de identificacion”, en
el que han de cumplir la totalidad de sus obligacio-
nes derivadas del Impuesto, incluidas las originadas
a raiz de la prestacién de servicios localizadas en
ofros Estados miembros.

Nos hallamos asi anfe un régimen especial, de
carécter voluntario, que facilita el pago del Impuesto
y la observancia de las obligaciones formales por
parte de los operadores extracomunitarios de los
servicios electronicos. Sirviéndose de un mecanismo
de actuacién relativamente sencillo, se permite a es-
fos sujetos pasivos acogerse, siempre y cuando asf
lo consideren pertinente, a la posibilidad de darse
de dlta anfe la Administracion de un Unico Estado
miembro (el llamado Estado miembro de identifica-
cién), con independencia de que presfen servicios
con destino a uno o a varios Estados comunitarios
(designados como Estados miembros de consumo).
En la préctica, sin embargo, este régimen especial
afecta Gnicamente a un nicleo bastante reducido de
operaciones de transmisién digital de servicios, a sa-
ber, aquellas realizadas por operadores no estable-
cidos o domiciliados en un Estado comunitario que
fienen como adquirentes a personas que carecen de
la condicién de sujetos pasivos.

Ya en un primer momento la antigua Directiva
77/388/CEE del Consejo tratd de simplificar es-
fos framites a través de la creacion de un régimen
especial caracterizado por fres aspectos. En primer
lugar, el relativo a su dmbito de aplicacién tempo-

ral, previéndose su entrada en vigor el 1 de julio
de 2003 por un periodo de tres afios, si bien con
posibilidad de prérroga y, en cualquier caso, so-
metfido a la necesaria revision una vez transcurrido
el citado plazo en base a la experiencia adquirida
durante su aplicacién. En segundo término, la ya
citada regla de localizacién especial prevista para
estos servicios, de conformidad con la cual los mis-
mos pueden enfenderse prestados alli donde radi-
que su destinafario, siempre y cuando se den las
condiciones previstas en la Directiva y que, por lo
que respecfa a nuesfra normativa inferna, quedaron
recogidas en el art. 70.uno.4°.A.c) de la ley, segin
la redaccién otorgada por la ley 53/2002. Y, por
Gltimo, el objetivo ya sefialado de simplificar las obli-
gaciones existentes en relacion con las declaracio-
nes a presentar por aquéllos sujetos que presten este
tipo de servicios a varios Estados miembros, permi-
tiendoseles la presentacién de una sola declaracion
en el pais que elijan y por el total de las operaciones

realizadas.

la nueva Directiva 2006/112/CE no ha intro-
ducido ningin cambio significativo en la legislacion
vigente respecto de la tributacién de estos servicios
online. Unicamente se ha limitado, como ya hemos
tenido oportunidad de precisar, a reubicar los pre-
ceptos de la antigua Sexta Directiva reguladores
de la materia (arts. 9.2.€) vy f], 9.3 y 26 quater,
ademés del Anexo L, todos ellos redactados por la
Directiva 2002/38/CE#4) en los arfs. 56 a 58 y

357 a 369, asi como en el Anexo Il de esta nueva

4 Tras la prémoga del periodo correspondiente a su aplicacion
otorgada por la Directiva 2006,/58,/CE, dichos preceptos resul-
taban aplicables dnicamente hasta el 31 de diciembre de 2006.
En efecto, debido al hecho de que, al aprobarse la nueva Directi-
va de 2006, adn no se habia decidido si iba o no a prorrogarse
la regulacion de las prestaciones de servicios efectuadas por via
electrénica, los preceptos comprendidos en la misma reguladores
de este régimen optaron por aclarar expresamente que su vigencia
expiraba el ultimo dia del afio 2006.
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Directiva 2006/112/CE .5

Con posterioridad a la aprobacion de esta Direc-
tiva 2006/112/CE, y con anterioridad a la fecha
de su enfrada en vigor (el 1 de enero de 2007), se
desarrollaron un conjunto de modificaciones en su
arficulado a través de la Directiva 2006/138/CE
del Consejo, de 19 de diciembre de 2006, que vino
a modificar la Directiva 2006,/112/CE, relativa al
sistema comun del IVA, precisamente en lo relativo al
periodo de vigencia del régimen del Impuesto aplica-
ble a los servicios de radiodifusion y de television y a
algunos servicios prestados por via electrénica.

5Cudl ha sido el objetivo perseguido con la infro-
duccién de estas nuevas modificaciones normativas
por la Directiva 2006,/138/CE2 La principal finali-
dad de dichos cambios normativos no es ofra que so-
lucionar el problema que plantean aquellas normas
femporales sobre tributacion de los servicios on line
cuyo periodo de aplicacion habia sido ya prolon-
gado por la Directiva 2006,/58/CE y que habian
sido incluidas ademds en el fexto refundido de la
Directiva 2006,/112/CE, si bien con la limitacién
expresa de que su vigencia Unicamente se exfenderia
hasta la fecha ya indicada de 31 de diciembre de

%) Concretamente, los criterios de localizacién de las prestaciones
de servicios efectuadas por via electrénica, contenidos en los arts.
9.2.e)y 9.2.f] de la antigua Sexta Directiva, han pasado a regu-
larse en los arts. 56.1.k] y 57 de la Directiva 2006,/112/CE;
la regla de cierre de la utilizacién o explotacion efectivas de los
servicios, anteriormente recogida en el art. 9.3 de la Sexta Direc-
fiva, pasa a contemplarse en el art. 58 de la Directiva de 2006;
la relacién de prestaciones de servicios efectuadas por via electrd-
nica, contemplada en el Anexo L de la antigua Sexta Directiva, es
recogida en el Anexo Il de la nueva Directiva 2006,/112/CE; la
comunicacién por medio de correo elecirénico entre el prestador
y el destinatario del servicio (la cual no defermina por si sola que
este Ultimo sea un servicio elecirénico) pasa del Anexo L de la Sex-
ta Directiva al art. 56.2 de la nueva Directiva 2006,/112/CE;
por ultimo, el régimen especial para los sujetos pasivos no estable-
cidos que presten servicios electrénicos a personas que no fengan
la condicién de sujetos pasivos del Impuesto, objeto de regulacion
en el art. 26 quater de la antigua Sexta Directiva en su redaccion
(al igual que sucede con todos los precepios anteriormente indica-
dos) por la Directiva 2002,/38,/CE, pasa a quedar recogido en
los arts. 357 a 369 de la Directiva 2006,/112/CE.

2006. Piensese que, en el hipotético caso de que el
legislador comunitario no dispusiese la aplicacién de
un nuevo aplazamiento o prémoga, podria llegar a
originarse una situacion de vacio legal.

Pues bien, dada esta situacién, con anterioridad
a que resultase aprobada la Directiva 2006/112/
CE, el 24 de noviembre, la Comisién remitié al con-
sejo un Documento (COM 2006,/739 final), en el
que se confenia una Propuesta de Directiva encar-
gada de modificar la Directiva 2002/38/CE, en
lo que respecta al periodo de vigencia del régimen
a efectos del IVA de los citados servicios de radio-
difusion vy de television, asi como de determinados
servicios prestados por via electrénica. En dicho Do-
cumento quedaba puesto de manifiesto el temor a
que, como consecuencia de la lentitud registrada en
los avances legislativos referentes a las propuestas
sobre la localizacién de las prestaciones de servicios
y la simplificacién de las obligaciones impuestas a
los sujetos pasivos, las modificaciones previstas en la
Directiva 2006,/112/CE pudiesen entrar en vigor
con anterioridad a la finalizacién del aio 2006.

Asi las cosas, la Comision manifesté su deseo de
prorrogar la vigencia de la Directiva 2002,/38/CE
hasta el final del afio 2008¢, al objeto de dispo-
ner de tiempo suficiente para adoptar las propuestas
contenidas en la Directiva 2006/112/CE vy posi-
bilitar que los Estados miembros puedan acometer
los cambios de infraestructuras necesarios al efec-
to. Sin embargo, el 28 de noviembre de 2006 se
produjo la aprobacién por el Consejo de la Direc-
tiva 2006/112/CE, lo que determiné que, fras la
aprobacién de la Directiva 2006/138/CE el 19
de diciembre de dicho afio, no fuese necesario ya

proceder a modificar la Directiva 2002/38/CFE?,

6 Este deseo de la Comisién habia quedado recogido ya con
anterioridad en el Documento COM (2006) 210 final, fechado
en el mes de mayo de dicho aro.

7) Dicha Directiva si fue modificada, en cambio, por la Directiva

2006,/58/CE.
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sino oforgar una nueva redaccién a los arfs. 56.3,
57.2,59.2 y 357 de la Directiva 2006,/112/CE,
en aras de clarificar que dichos preceptos han de ser

de aplicacion hasta el 31 de diciembre de 2008.8

Hemos de concluir por tanto que el conjunto de
normas reguladoras de las prestaciones de servicios
efectuadas por cauces electronicos, actualmente con-
tendidas en los arfs. 56 a 58 y 357 a 369, asi
como en el Anexo Il de la Directiva 2006/112/
CE, conservan su vigencia hasta el 31 de diciembre
de 2008, siempre y cuando durante dicho plazo de
tiempo la Comisién no introduzca alguna modifico-
cién normativa en el marco de la fributacion de los
servicios prestados por via electrénica o en el de las
obligaciones que han de cumplir los sujefos pasivos
sometidos a dicho régimen.

Il._AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION.

Sefala el art. 163 bis.Uno de la LIVA que “los

empresarios o profesionales no establecidos en

8 Como ya hemos fenido oportunidad de precisar, la justificacién
de esta medida se halla en la imposibilidad de adoptar disposi-
ciones relativas al lugar de suministro de los servicios y a la con-
figuracién de un instrumento de cardcter mds general en materia
de servicios electrénicos, asi como en el dato de que no se han
visto alteradas las distintas circunstancias de hecho y de derecho
que motivaron la primera préroga hasta finales de 2006. A juicio
de RAMOS PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M., “El Impuesto sobre
el Valor Aradido y el Comercio Electrénico. El régimen especial
aplicable a los servicios prestados por via elecirénica’, Jurispru-
dencia Tributaria, nim. 15, 2006, pdg. 57, una vez adoptada
la decisién de prorrogar transitoriamente la vigencia de este régi-
men particular de fributacién en el IVA, “Seria conveniente conocer
y evaluar cémo han venido funcionando algunos elementos que
consideramos fundamentales para que su aplicacién resulte satis-
factoria, tanto para los agentes del sector como para los intereses
financieros de la Hacienda de los Estados miembros”. Se refieren
concretamente los citados autores a cuestiones fales como el dere-
cho de las personas que prestan servicios por via electrénica a ser
asistidos por las Adminisiraciones fributarias nacionales de cara a
conocer en linea el estatuto de sus clientes (esto es, si se trata o
no de una persona o entidad sujefa al Impuesto), los cauces de
intercambio de informacién existentes entre el Estado miembro de
identificacién y los Estados miembros de consumo (caso de las
declaraciones de alta, modificacién o cese, declaraciones-liqui-
daciones, efc.), o la eficacia de los procedimientos establecidos
para hacer efectiva la redistribucién de los importes recaudados
entre el primero y los segundos en proporcion a las prestaciones
de servicios devengadas en sus respectivos ferritorios.

la Comunidad que presten servicios electrénicos
a personas que no tengan la condicién de em-
presario o profesional y que estén establecidas
en la Comunidad o que tengan en ella su do-
micilio o residencia habitual, podrén acogerse
al régimen especial previsto en el presente ca-
pitulo”.

Nos hallamos en consecuencia anfe un régimen
especial aplicable Unicamente a una clase de presto-
ciones de servicios. En efecfo, el legislador se inclina
por la adopcién de una serie de criterios especial-
mente restrictivos a la hora de precisar qué sujetos
intervienen en el desarrollo de las operaciones, ex-
cluyendo de su ambito de aplicacién a los provee-
dores de ferceros paises que fransfieran digitalmente
servicios a empresarios o profesionales radicados en
el seno de la Unién Europea.

Todas aquellas obligaciones tributarias surgidas
de la prestacién de estos servicios digitales pasan a
ser asumidas por los receptores como consecuencia
de la aplicacién del mecanismo relativo a la inversion
del sujefo pasivo establecido en el art. 84.Uno.2°.a)
de la ley 37/1992. Ello determina que el prestador
del servicio extracomunitario no asuma ninguna obli-
gacién material o formal para con la Hacienda Pabli-
ca del Estado miembro donde el cliente desarrolla su
actividad econdémica.

Al amparo de lo dispuesto en el citado art.
163.bis.Uno de la ley del IVA, el prestador del
servicio ha de ser en fodo caso un “sujefo pasivo o
empresario o profesional no establecido en territo-
rio comunitario”, debiendo entender por tal, segin
la letra a) del apartado Dos del citado precepto,
a “Todo empresario o profesional que no tenga
la sede de su actividad econémica en la Comuni-
dad ni posea un establecimiento permanente en
territorio de la Comunidad ni tampoco tenga la
obligacién, por otro motivo, de estar identifica-
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do en la Comunidad conforme al némero 2° del
apartado uno del arficulo 164 de esta ley o sus
equivalentes en las legislaciones de ofros Estados

miembros”.?

sPodrd tener la consideracién de “sujeto pasivo o
empresario o profesional no establecido en ferritorio
comunitario” un prestador comunitario cuya sede se
encuentre radicada en el mismo Estado miembro que
el clienfe o en ofro distinto? La respuesta a esta cues-
fion ha de ser necesariomente negafiva. En dicho
caso el criterio de localizacion no serd el lugar de re-
sidencia del consumidor, sino el del establecimiento
del prestador. Y, tal y como han precisado RAMOS
PRIETO y ARRIBAS LEON®, tampoco podrd tratarse
de un empresario no comunitario que cuente con un
establecimiento permanente en territorio de la Union
Europea, a pesar de que los servicios electrénicos
que preste con destino a éstas provengan del pais
fercero donde tiene la sede de su actividad econé-

mica.

Por ofra parte, a pesar de no estar establecido
en el dmbito territorial comunitario, el prestador de
servicios no residente quedard configurado como
sujeto pasivo del Impuesto, sin necesidad de tener
que nombrar a un representante fiscal en el interior
del pais que actie como deudor ante la Hacienda
acreedora. En este sentido sefialé expresamente
el art. 26.qudter.B.10 de la antigua Sexta Direc-
fiva (actual art. 204, apartado 1, pérrafo tercero
de la Directiva 2006/112/CE) que no serd de
aplicacion al sujeto pasivo no establecido en la
Unién Europea que hubiera optado por el régimen

%) Idéntico criterio definitorio quedaba recogido en el art. 26
qudter.A).a) de la antigua Sexta Directiva (actual art. 358, punto

I de la Directiva 2006,/112/CE).
10 RAMOS PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M., “El Impuesto sobre

el Valor Aradido y el Comercio Electrénico. El régimen especial
aplicable a los servicios prestados por via electrénica”, ob. cit.,
pdg. 40.

especial contenido en su dia en el art. 21.2.b) de
aquélla (de la antigua Sexta Directival, precep-
to relativo a la consideracién como deudor del
Impuesto del representante fiscal designado en el

interior del pafs por el sujeto pasivo no estableci-
do 11

5Qué hemos de entender por “Estado miembro
de identificacién”? De conformidad con lo sefiala-
do en el art. 163.bis.dos de la LIVA (que no hace
sino seguir lo dispuesto en la Directiva 2002/38/
CE), fiene dicha consideracion el Estado miembro
por el que haya optado el empresario o profesional
no establecido para declarar el inicio de su actividad
como fal empresario o profesional en el terriforio de
la Comunidad. Y, por su parte, es “Estado miembro
de consumo” aquél en el que se considera que tie-
ne lugar la prestacion de los servicios electrénicos
conforme al art. 70.uno.4°.A).c) de la LVA o norma
equivalente de cualquiera de los restantes Estados

miembros.

Por lo que respecta al adquirente del servicio, ha
de trafarse de una persona o entidad que no tenga la
condicién de sujeto pasivo del IVA (consumidor final
u organismo no comercial) y que se encuenire esto-
blecido o tenga su domicilio o residencia habitual
en un Estado comunitario. Quedarian asi excluidas
fodas aquellas ventas cuyos desfinatarios lo fuesen
empresarios o profesionales comunitarios, las cuales
tributarian en el correspondiente Estado miembro me-
diante la aplicacién del mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo.1?

) Esta situacién se produciria en aquellos supuestos en los que no
existiese un instrumento juridico de asistencia mutua con el pais de
la sede o de establecimiento del operador extracomunitario.

12) Nétese por fanfo que no se prohibe al empresario o profesional
incluido en el régimen especial la realizacién de operaciones dife-
rentes de las comprendidas en el mismo [caso, por ejemplo, de las
prestaciones de servicios efectuadas a empresarios comunifarios),
siempre y cuando no deferminen la obligacién de identificarse a
efectos del IVA en algin Estado miembro.
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De cara a poder precisar el domicilio o la resi-
dencia habitual del receptor del servicio establece el
art. 70.Uno.4° A.c) de la LIVA en su parrafo segundo
que se presumird que aquél se encuentra establecido
o es residente en el territorio de aplicacion del VA
espafiol cuando se realice el pago de la contrapres-
facién del servicio con cargo a cuentas abierfas en
establecimientos de entidades de crédito radicadas
en dicho territorio.

Es este un criterio que, a juicio de RODRIGUEZ
MARQUEZ, constituye una extralimitacién de la nor-
ma espaiola ya que, en su opinién, “la Directiva
solo establece que la residencia comunitaria del
destinatario defermina en esos casos la sujecion
al impuesto de la operacién. Pero no permite |...)
presumir la residencia por el pago™3. Una opinién
distinta ha sido defendida por MARTOS GARCIA™4,
para quien “Presumir la realizacién del hecho
imponible cuando se presenta resulta aceptable
siguiendo un procedimiento cognoscitivo ldgico,
pese a que no exista cerfeza de que éste se pro-
duzca”. A juicio de esfe autor el particular podré
remitir al prestador del servicio un documento fisico
o electrénico acreditativo de su residencia vy, con
ello, disponer de prueba que enerve los efectos de
la presuncion.

En todo caso resulta necesario que el sujeto
pasivo no establecido pueda acceder a una infor
macién fidedigna sobre su cliente, debiendo reper-
cutirle el IVA (fratdndose de una persona que no
adquiera la condicién de empresario o profesional
establecido o residente en la Unién Europea), ex-
cepfo si tuviese constancia de que se trata de un
sujefo pasivo identificado como tfal en un determi-

13) RODRIGUEZ MARQUEZ, J., "la adaplacién del ordenamiento
espafol a las dliimas normas comunitarias acerca del gravamen
indirecto del comercio electrénico”, Revista de Derecho Financiero

y Hacienda Péblica, ndm. 267, 2003, pdg. 84.

19 AMARTOS GARCIA, J. |, Imposicién indirecta del comercio elec-
frénico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pdg. 288.

nado Estado miembro. 13

. ANALISIS DEL AMBITO OBJETIVO.

El presente régimen especial resulta de aplica-
cién a la totalidad de las prestaciones de servicios
de comercio electronico realizadas por el operador
extracomunitario que deban considerarse ubicadas
en el ferritorio de la Unién Europea y que tengan
como destino a consumidores finales, ya se hallen
radicados en un Unico Estado miembro o en varios
de ellos. Asi lo establece el art. 163 bis.apartado
Uno.pdrrafo segundo de la LIVA, que sigue en esfe
punfo aquello que disponia el art. 26.qudter.B.1.
de la antigua Sexta Directiva (actual art. 359 de la

Directiva 2006,/112/CE).

Los distintos servicios susceptibles de acogerse a
este régimen son recogidos en el art. 70.Uno.4° B)
de la ley 37/1992 sobre la base de lo dispuesto
en el Anexo L de la anfigua Sexta Directiva, ha-
biendo sido objefo de desarrollo en los arfs. 11
y 12 del Reglamento nim. 1777/2005, de 17
de octubre, por el que se establecian un conjunto
de disposiciones de aplicacion de aquélla. Sefala
el primero de los citados preceptos reglamentarios
que ‘las prestaciones de servicios efectuadas por
via electrénica contempladas en el articulo 9.2.e)
de la Directiva abarcardn los servicios prestados a
fravés de Infernet o de una red electrénica que, por
su naturaleza, estén bdsicamente automatizados y

15) Precisamente a través de las bases de datos elecirénicas que se
hallan obligadas a mantener las Administraciones fributarias de los
distintos Estados miembros (asi lo exige el art. 2/ del Reglamento
CE ndm. 1798,/2003), éstas garantizan a aquellas personas que
prestan sus servicios por via electrénica la obtencién de confirma-
cién acerca de la validez del numero de identificacion a efectos
del IVA de una persona deferminada. Y es que en dichas bases de
datos se incluye un regisiro de las personas a las que les ha sido
asignado un nimero de identificacién a efectos del IVA en el res-
pectivo pais. En definitiva, mediante el recurso a este mecanismo
las Adminisiraciones fiscales nacionales asisten a los operadores y
ponen a su disposicién un instrumento que les permite conocer on
line si sus clientes constituyen o no una persona o entidad sujeta
al Impuesto.
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requieran una intervencién humana minima y que
no tengan viabilidad al margen de la tecnologia de
la informacién”.

A confinuacion se aiiade en el citado precepto
reglamentario una relacion no exhaustiva ni defini-
fiva de supuestos que quedan incluidos dentro de
este concepto de servicio electrénico, siempre y
cuando los mismos se presten a través de Internet o
de una red electronica. Es el caso de: el suministro
de productos digitalizados en general (incluidos los
programas informdticos, sus modificaciones y sus
actualizaciones); los servicios que permitan o pres-
fen apoyo a la presencia de particulares o empre-
sas en una red electrénica, como un sitio o una pa-
gina web; los servicios generados autométicamente
desde un ordenador, a través de Internet o de una
red electrénica, en respuesta a una infroduccién de
datos especificos efectuada por el cliente; la conce-
sién, a titulo oneroso, del derecho a comercializar
un bien o servicio en un sitio de Infemet que fun-
cione como un mercado en linea, a través del cual
los potenciales compradores realicen sus ofertas por
medios automatizados, comunicdndose la realiza-
cién de una venta a las partes mediante un correo
electronico generado automdticamente por ordena-
dor; los paquetes de servicios de Infernet relaciono-
dos con la informacién y en los que el componente
de telecomunicaciones represente una parte secun-
daria y subordinada® vy los servicios enumerados

en el Anexo | a este art. 11 del Reglamento CE nim.

1777/2005.

Estos Ultimos servicios se concrefan en los si-
guientes: suministro y alojamiento de sitios informdti-
cos y mantenimiento a distancia de programas y de

16) Se trata, en el presente caso, de paquetes de servicios que
van més allé del simple acceso a Internet y que incluyen ofros
elementos fales como pdginas de contenido con vinculos a no-
ticias, efc.

equipos'?; suministro de programas y su actualizo-
cién'®; suministro de imégenes, texto, informacion y
puesta a disposicién de bases de datos?; suministro
de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar
o de dinero y de emisiones y manifestaciones politi-
cas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de

ocio?®; v suministro de ensefianza a distancia.?!

Por su parte el art. 12 de este Reglamento CE

nim. 1777/2005 se encarga de realizar una de-

17) Dentro de esta primera prestacion de servicios por via electroni-
ca habria que incluir, entre ofros: el suministro en linea de espacio
de disco a peticién; el mantenimiento a distancia, automatizado
y en linea, de programas; la administracién de sistemas remotos;
el almacenamiento de datos en linea en aquellos casos en los que
los datos especificos se almacenan y obtienen electrénicamente y
el alojamiento de sitios web y de pdginas web.

18) Estq prestacion de servicios por via electrénica comprende,
enire ofros: el suministro de programas destinados a blogquear la
descarga de banners publicitarios; la descarga de confroladores
tales como aquellos que permiten interconectar el ordenador per-
sonal con equipos periféricos fales como impresoras; el acceso o
descarga de programas informdticos y la instalacién automatiza-
da en linea de corfafuegos o de filtros de acceso a sitios web.

19) la prestacién por via elecirénica de esta clase de servicios
comprende: el acceso o descarga de fondos de escritorio, as
como de imdgenes fotogrdficas o pictdricas o de salvapantallas;
el contenido digitalizado de libros y ofras publicaciones electréni-
cas; la suscripcion a periddicos y revistas en linea; las estadisticas
de weblog y de sitios web; la informacién en linea generada de
manera automdtica por programas informdticos derivada de la
infroduccién de datos especificos por el cliente fales como los
datos juridicos o los de cardcter financiero; las noticias en linea;
el suministro de espacios publicitarios y el uso de motores de bus-
queda y de directorios de Internet.

20) Fsfos servicios incluyen: el acceso o descarga de misica en
ordenadores personales y teléfonos méviles; el acceso a descar-
gas de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada u ofros
sonidos; el acceso o descarga de peliculas; la descarga de jue-
gos a ordenadores personales y teléfonos méviles y el acceso
auiomatizado a juegos en linea que dependan de Infernet o de
ofra red elecirénica similar y en la que los jugadores se encuentren
en lugares diferentes.

21) Dentro de estas prestaciones de servicios quedan incluidas: la
ensefianza a distancia automatizada que depende de Infernet o
de una red electrénica similar para poder funcionar y cuya pres-
facién no necesita de intervencién humana (caso, por ejemplo,
de las aulas virtuales), excepto cuando Infernet se utiliza como un
simple instrumento de comunicacién entre el profesor y el alumno;
y los ejercicios realizados por el alumno on line y corregidos auto-
mdticamente sin intervencién humana.
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limitacién negativa precisando la existencia de un
conjunfo de operaciones que, a diferencia de las
anteriores, adolecen de la calificaciéon de servicios
electronicos a efectos de clarificar el criterio de loco-
lizacién contemplado en el art. 9.2 e de la antigua

Sexta Directiva (actual art. 56, apartado 1, lefras a)
a f) de la Directiva 2006,/112/CE).22

sCudles son las causas de exclusién previstas por
el legislador que imposibilitan que un deferminado
sujeto registrado conforme a este régimen pueda
confinuar rigiéndose por el mismo2 De conformidad
con lo establecido en el art. 163 bis.apartado Tres
de la ley 37/1992, dictado ol amparo de aquello
que disponia el art. 26 qudter de la antigua Sexta
Directiva, esfas causas de exclusién pueden reducir-

se a cuatro.

En primer lugar, la pérdida de su objeto motivada
por la presentacion por parte del sujeto pasivo de
una declaracion de cese de las operaciones que mo-
fivan su aplicacién comprendidas en el régimen. En
segundo término, la pérdida de su objefo motivada
por la existencia de hechos que posibiliten deducir

22) Denfro de esta amplia lista de operaciones no consideradas
como servicios electrénicos a efectos del criterio de localizacion
cabe indicar las siguientes: los servicios telefénicos prestados a
través de Internet asi como aquellos ofros que incluyan un elemen-
to de video (servicios de videofonia); el acceso a Internet y a la
World Wide Web; los servicios de ayuda felefénica; los servicios
de ensefanza prestados exclusivamente por correspondencia; los
servicios convencionales de subastas que dependan de la interven-
cién humana directa, independientemente de cémo se realicen las
pujas; los servicios de profesionales tales como los de abogados
y consuliores financieros que asesoren a sus clientes por correo
electrénico; los servicios de ensefianza en los que el contenido del
curso sea impartido por un profesor de Internet o a través de una
red elecirénica; los servicios de reparacion fisica no conectados
a equipos informdticos; los servicios de almacenamiento de datos
fuera de linea y los de publicidad tales como los incluidos en pe-
riédicos o por felevisién; los servicios de radiodifusion y television
regulados en el art. 9.2.e].apartado 2.lefra e). 1 1° de la Directiva
77/388/CEE; los servicios de telecomunicaciones, a efectos de
lo dispuesto en el art. 9.2.e).11° de la Directiva 77/388/CEE y
las entregas de los siguientes bienes: mercancias cuyo pedido o
tramitacion se efectie por via elecirénica; CD-ROM, disquefes o
medio fangible de cardcter similar; material impreso como libros,
boletines, peri¢dicos o revistas; CDs y casettes de audio; cinfas de
video o DVD y juegos en CD-ROM.

la finalizacion de las operaciones incluidas en el
presente régimen especial. Han de existir por fanto
indicios que permitan concluir que las operaciones
incluidas en el régimen especial ya no se realizan?.
De cualquier manera, la presuncién en cuestion ha
de serlo iuris fantum, admitiendo la correspondiente

prueba en confrario.

En tercer lugar, el incumplimiento sobrevenido
de cualquiera de los requisitos exigidos para poder
acogerse al régimen especial, circunstancia que
fendrd lugar cuando el empresario o profesional no
comunifario inicie operaciones de cardcter distinto a
las prestaciones de servicios electronicos que le obli-
guen a identificarse como sujeto pasivo del IVA en un
determinado Estado miembro?4, o bien cuando aco-
metfa la apertura de un establecimiento permanente
dentro de la Unién. Y, finalmente, es causa de ex-
clusion el incumplimiento reiterado o continuado de
obligaciones impuestas por su normativa reguladora
tales como la no presentacion de las correspondien-
tes declaracionesliquidaciones trimestrales o la falta
de ingreso de los cuotas devengadas.

En todo caso la decisién acerca de la exclusion
es competencia de las autoridades fiscales del Es-
tado miembro de identificacién. A nivel comunitario
se encargd de precisar el art. 20.1 del Reglamento
CE nom. 1777/2005, de 17 de octubre de 2005,
sobre medidos de ejecucién de la anfigua Sexta
Directiva (medida obligatoria de aplicacién directa
a los Estados miembros al regularse a través de re-
glamento), que el Estado miembro de identificacion
dejaria fuera a un sujefo pasivo no esfablecido que
estuviese acogido al régimen especial previsto en el

23) Por ejemplo, el hecho de que a lo largo de varios trimestres no
se haya presentado la declaracion-liquidacion.

24 Nos referimos concretamente a aquellos supuestos en los que
tiene lugar la realizacién de operaciones para consumidores fina-
les, distintas de los servicios electrénicos, gravadas por el IVA de
algun Estado miembro y respecto de las cuales sea sujefo pasivo
el empresario no comunitario.
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art. 26 qudter, parte B| de la antigua Sexta Directiva
cuando, a lo largo de un trimestre correspondiente al
afio natural aquél incurriese, como minimo, en uno
de los motivos anteriormente indicados.

Como consecuencia de esta exclusion el sujefo pa-
sivo debe presentar una declaraciéniquidacion por
la totalidad del trimestre, reflejando dentro de ella los
servicios electrénicos ejecutados con anterioridad al
instante en el que se disponga la exclusién. En efecto,
respecto de aquellos servicios electrénicos que hubie-
sen sido efectuados con anterioridad a la exclusion
pero durante el frimestre natural en el que ésta se hu-
biese producido, el sujefo pasivo no esfablecido ha
de presentar una declaracion sobre todo el frimestre?3.
Ahora bien, el requisito de presentacién de esta de-
claracion no afecta a la eventual obligaciéon de figurar
en el registro en un Estado miembro, de acuerdo con
lo previsto en las disposiciones ordinarias.

Dentro de nuestro ordenamiento inferno la Orden
HAC/1736/2003 atribuye en su apartado Quinfo
dicha competencia a la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria, al disponer que cuando esta tenga co-
nocimiento de que ha acontecido alguna circunstancia
que defermine esa inaplicabilidad, iniciard de oficio el
procedimiento con la finalidod de excluir al prestador
de servicios del régimen especial. El inicio del proce-
dimiento de exclusion ha de ser comunicado por via
telemdtica al prestador no establecido para que éste
formule las alegaciones que considere oportunas en un
plozo de quince dias. Y, una vez efectuadas las citadas
alegaciones, la AEAT resolverd aquello que proceda.

IV. sES APLCABLE EL REGIMEN ESPECIAL
A LOS SERVICIOS PRESTADOS POR
VIA  ELECTRONICA  DE  CARACTER
YOLUNTARIO?

25) Asi se encargaba de precisarlo el art. 26 qudter, parte B, apar-
tado 5 de la antigua Directiva /7/388,/CEE (actual art. 364 de
la Directiva 2006,/112/CE).

A la hora de fratar de responder a esta cuestion
se ha de sefialor, de enfrada, que ni el art. 26 quater
de la antigua Sexta Directiva ni el art. 163 bis de la
LIVA aluden expresamente al carécter voluntario de
este régimen especial, si bien este segundo precepto
parece admitilo de manera implicita al afirmar que
los sujetos pasivos establecidos fuera de la Union
"podran acogerse” al mismo.

En la actualidad la generalidad de la doctrina
reconoce el cardcter voluntario o potestativo del ré-
gimen2®, lo que determina que el operador extraco-
munitario puede decidir si se acoge o no al mismo
asf como, en el primer caso, y siendo varios los Es-
fados en los que se hallasen domiciliados o tuviesen
su residencia habitual los adquirentes de sus servicios
electrénicos, en qué Estado miembro de la Unién Eu-
ropea va a ejercitar dicha opcién.

Por lo que respecta al operador no comunitario
encargado de facilitar la prestacion de servicios por
via electrénica a consumidores finales comunitarios
que utilizan materialmente dichos servicios en sus res-
pectivos Estados miembros, en el supuesto de que
manifestase su renuncia a la aplicacion del régimen
especial, podria optar por crear un establecimiento
permanente en un deferminado pafs de la UE, o bien
identificarse y darse de alta en calidad de prestador

26) Baste citar en este sentido, entre ofros, los trabajos de DE BU-
NES IBARRA, J. M. y SANCHEZ GAMARDO F.J., “la Directiva
2002/38/CE de 7/ de mayo, sobre ributacién en el IVA de
cierfas prestaciones de servicios efectuadas por via electrénica”,
Impuestos, tomo I, 2003, pag. 90, DE BUNES IBARRA, J. M.
(Coord.), la Op/ICOC/On prdctica del IVA, Impuesos Espec:o/es y
Comercio Exterior, Ciss, Valencia, ZOOé pag. 143, SANCHEZ
GALLARDO, F. J. (Dir.), Guia del | mpuesfo sobre el Vo/or Afadido,
6°ed., CISS, Valencia, 2006, pdg. 1.409, GARCIA NOVOA,
C., "6 vaA y el comercio infernacional en el marco de la Unién
Europeo Temas Tributarios de Actualidad, ndm. 16, 2004, pag.
42, RODRIGUEZ MARQUEZ, J., “la adaptacién del ordenamiento
espono/ a las vltimas normas comunitarias acerca del gravamen
indirecto del comercio electrénico”, ob. cit., pag. 90, VICTORIA
SANCHEZ, A., "Novedades infroducidas por la ley de Medidas
Fiscales para el afio 2003 en materia de IVA (ley 53,/2002)",
Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 240, 2003, pdag.
129y VILAVERDE GOMEZ, B., "El VA y el comercio electrénico:
la situvacion en Espaiia”, Temas Tributarios de Actualidad, nims.
1618, 2004, pdg. 75.
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no establecido en cada uno de los Estados miembros
en los que realice actos susceptibles de gravamen.

V. PRINCIPALES CUESTIONES DERIVADAS DE
LA APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL
DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR ViA
ELECTRONICA.

Tal y como han sefialado RAMOS PRIETO y ARRF-
BAS LEON?7, el esquema de tributacion previsto para
los servicios on line prestados por via electrénica se
caracteriza por plantear, de entrada, una diferencio-
cién entre el Estado miembro de identificacion y el
Estado o Estados miembros de consumo.

Se frafa de una distincion recogida en el art. 163
bis, apartado Dos, letras c] y d) de la LIVA y a la que
se referia igualmente el art. 26 qudter, apartado A,
lefras c) y d) de la antigua Sexta Directiva (actual art.
358, puntos 3] y 4) de la Directiva 2006/112/
CE). Como ya apuntamos con anterioridad, definia
la letra ¢) del art. 26 qudter, apartado A de la Sex-
fa Direcfiva el “Estado miembro de identfificacion”
como “El Estado miembro por el que haya optado el
sujeto pasivo no establecido para declarar el inicio
de su actividad como fal sujeto pasivo en el territorio
de la Comunidad”. Por su parte la letra d) de este
art. 26 qudter, apartado A| de la Sexta Directiva
confenia la siguiente definicion de “Estado miembro
de consumo”: “Estado miembro en el que se consi-
dera que tiene lugar la prestacion de los servicios
electrénicos”.

sCabe la posibilidad de que exista mas de un
Estado miembro de identificacion por cada sujeto
pasivo? La respuesta a esta cuestion ha de ser nece-
sariamente negativa. Sélo habrd un Estado miembro
de identificaciéon por cada sujeto pasivo, a saber,

27) RAMOS PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M., “El Impuesto sobre
el Valor Aradido y el Comercio Electrénico. El régimen especial
aplicable a los servicios prestados por via electrénica”, ob. cit.,
pdg. 45.

aquel que seleccione el operador extracomunitario
con voluntad de someterse a la aplicacién del ré-
gimen especial. Existe plena libertad para escoger
cualquiera de los Estados miembros de la UE, pero
el obligado fributario ha de registrarse en una Unica
Administracién fributaria nacional ante la que debe
cumplir la totalidad de sus obligaciones materiales y
formales derivadas del devengo del Impuesto.

En cambio, dependiendo de donde se hallen es-
tablecidos los consumidores o receptores de los servi-
cios gravados, las operaciones comerciales de cada
sujeto pasivo podran realizarse en un dnico Estado
miembro de consumo o en varios diferentes. Téngase
presente que el registro en un Estado mimbro habilita
para prestar servicios mediante el sisema de transmi-
sion digital a los consumidores de todos los Estados
comunifarios, independientemente de dénde fengan
su domicilio o su residencia habitual.

A la hora de proceder a la cuantificacién de la
deuda fributaria cabe la posibilidad de que se pro-
duzca la aplicacién de tipos de gravamen diferentes
en funcién de los Estados miembros de consumo. Y
es que, a pesar de que las operaciones de comercio
digital tributan siempre al tipo de gravamen general
o normal (el 16% en nuestro caso), siendo excluidas
ademds en su dia por la Sexta Directiva de la lis-
ta de operaciones que pueden beneficiarse de la
aplicacién de tipos reducidos, el hecho de que el
sujeto pasivo origine hechos imponibles localizados
en varios Estfados miembros de consumo adquiere
una incidencia considerable a la hora de precisar el
importe de la deuda fributaria.

A priori, en cada operacién realizada el empreso-
rio o profesional deberd repercutir el IVA aplicando el
fipo de gravamen vigente en el Estodo donde resida
habitualmente o donde se halle domiciliodo el desti-
natario del servicio electrénico. Ciertamente se trata
de una regla que viene a complicar la determinacion
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de la cuota en aquellos casos en los que sean varias
las legislaciones nacionales concurrentes?®. Asi, a jui-
cio de MARTOS GARCIA, “Un régimen impositivo ba-
sado en que operadores situados a lo largo de todo
el planeta, con lenguas distintas a las de los Estados
miembros, tengan que conocer la normativa comuni-
taria de cada uno de ellos y cumplir de forma volun-
faria las obligaciones de repercusion e ingreso del
impuesto, méxime cuando en caso de incumplimiento
las consecuencias punitivas son, en la prdctica, de
escasa o nula efectividad, resulta inverosimil”. 29

Sin embargo alternativas tales como admitir que
se realice siempre la repercusién de acuerdo con el
fipo de gravamen previsto en el Derecho del Estado
miembro de identificacién parecen de dificil plas-
macién préctica, dado el riesgo de deslocalizacion
que podria llegar a plantearse, al posibilitar que los
operadores extracomunitarios pudieran  registrarse
en aquellos Estados comunitarios donde el Impuesto
ofrece una cuantia mas baja.

Dentro de nuestro sistema fributario es la Orden
HAC/1736/2003 la encargada de precisar, a la
hora de ofrecer las instrucciones necesarias para cum-
plimentar el Modelo 367, el listado de los tipos imposi-
fivos vigentes en cada uno de los Estados miembros.

Una de las principales consecuencias derivadas
de la aplicacion de este régimen especial es que la
sujecién al mismo no determina una vulneracion del
caracter “plurifésico” que fradicionalmente ha inspira-
do la concepcion del IVA como tributo en cascada

28) Nuestro fipo impositivo [16%) es aplicado por ofros Estados
como el aleman. Por debajo de él, Chipre y Luxemburgo aplican
un 15%. Y por encima el tipo oscila desde el 19% (aplicado,
entre ofros, por Eslovaquia, Repiblica Checa, Portugal, Holanda
y Grecial hasta el 25% (caso de Suecia, Hungria o Dinamarcal),
pasando por fipos impositivos del 22% (en Polonia y Finlandial,
del 21% (Ilanda y Bélgica), del 20% (caso de lialia, Eslovenia o
Austria) o del 19,6% en Francia.

29 MARTOS GARCIA, J. J., “Modelo alternativo a la propuesta
institucional sobre la imposicién del comercio electrénico [y ll)”, Re-
vista de Contabilidad y Tributacién, nom. 238, 2002, pdg. 63.

y de conformidad con el cual el sujefo pasivo safis-
face el impuesto correspondiente a la prestacién por
él efectuada y, con posterioridad, recupera el fributo
correspondiente a las adquisiciones procedentes de
sus proveedores.

Ahora bien en el presente caso, en lugar de acu-
dirse al mecanismo habitual consistente en practicar
las deducciones de las cuotas devengadas por cada
una de las declaracionesliquidaciones presentadas,
el empresario o profesional establecido fuera del terri-
forio comunitario adquiere el derecho a la devolucion
de las cuotas que hubiese soportado en el desarrollo
de su actividad, devolucién que queda condiciono-
da al cumplimiento de diversos requisitos.

En primer lugar, la solicitud de reembolso ha de
presentarse en los Estados miembros de identifico-
cién o de consumo donde hayan sido soportadas las
cuotas. Se frata de un procedimiento que quizds no
favorezca en exceso la finalidad del presente régi-
men especial de facilitar y simplificar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias.3°

30) Dada esta situacion, desde distintos sectores de la doctrina
se han propuesto ofras alternativas. Asi, por ejemplo, sostie-
ne MARTOS GARCIA, J. J., Imposicién indirecta del comercio
electrénico, ob. cit., pags. 269y 270, que "Una medida mds
acorde habria sido permitir la deduccién de las cuotas de IVA
soportadas en la Comunidad en la misma autoliquidacion tri-
mesiral que presentasen en la jurisdiccién donde se hubiesen
regisirado (...) El problema de la reasignacién de ingresos
quedaria solucionado con el sistema de transferencia de fon-
dos entre Estados instaurado. Para que las devoluciones las
soportaran los Estados que realmente recaudaron el Impuesto
bastaria con trasladar el mecanismo utilizado para las ventas,
de manera que los prestadores acogidos al régimen especial
desglosasen también para cada Estado miembro el volumen
de adquisiciones y de IVA soportado en cada uno. En base a
esta informacién el Estado de registro podria solicitar al resto
de Estados la restitucion de las cuotas de IVA recaudadas por
éstos y devuelfas por aquel al operador no establecido aco-
gido al régimen especial [...) El escollo de la verificacién de
la informacién suministrada por el prestador seria facilmente
superable si se mejoran los mecanismos de intercambio de
informacién intracomunitarios, cuyo funcionamiento actual se
aleja sensiblemente de la eficacia y eficiencia que se Jes debe
exigir”. Véase en este mismo sentido RODRIGUEZ MARQUEZ,
J., “la adaptacion del ordenamiento espaiiol a las dltimas nor-
mas comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio
electrénico”, ob. cit., pdg. 96.
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Por lo que respecta a aquellos sujetos pasivos
que hubiesen soportado cuotas en Esparia, es el art.
163 qudter de la LIVA el encargado de establecer
las condiciones materiales y procedimentales necesa-
rias para que aquéllos puedan obtener el reembolso
del Impuesto. Asi, en primer lugar, ha de trafarse de
cuotas soportadas o safisfechas en la adquisicién o
importacion de bienes y servicios que deban enten-
derse realizadas en el territorio de aplicacion del IVA
espariol. Los bienes o servicios adquiridos o impor-
tados han de destinarse a la prestacién de servicios
por via electronica. Por Ultimo, el ejercicio de este
derecho a la devolucién de las cuotas de IVA so-
portadas ha de ajustarse al procedimiento especifico
regulado en el art. 119 de la LIVA para tramitar las
devoluciones a determinados empresarios o profesio-
nales no establecidos en la Peninsula y Baleares.

En todo caso debe tenerse presente que la efec-
tividad de este derecho de devolucién no se halla
supeditada a la existencia de una reciprocidad de
frato a favor de los empresarios o profesionales del
Estado miembro de identificacién. En efecto, el ejer-
cicio del derecho no se condiciona a que el Estado
donde se encuentre esfablecido el operador extraco-
munitario oforgue un derecho andlogo a los sujetos
pasivos esfablecidos en Esparia, y tampoco a que el
sujefo pasivo nombre un representante ante la Admi-
nistracién tributaria espafiola.

VI. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES
OBLIGACIONES FORMALES Y REGISTRALES
IMPUESTAS A 1OS SUJETOS PASIVOS
INCLUIDOS EN EL REGIMEN ESPECIAL.

Tal y como ya hemos tenido oportunidad de pre-
cisar, al amparo de aquello que disponia la Directiva
2002/38/CE, la principal caracteristica del presen-
fe régimen especial reside en facilitar el cumplimiento
de las obligaciones fiscales de los operadores eco-
nomicos no establecidos que presten servicios por via

electrénica para lo cual, en aplicacion de dicho ré-
gimen, cualquier operador econémico que suministre
servicios por via electrénica a personas no sujetas al
Impuesto en la Comunidad puede optar, careciendo
de ofra identificacion a efectos fiscales en aquélla,
por la identificacién en un solo Estado miembro.

Ahora bien, el hecho de que se facilite este cum-
plimiento de las obligaciones fiscales exige igualmen-
te el cumplimiento de un conjunto de contrapartidas
de cardcter formal, las cuales no son ofras que las
previstas en el art. 163 fer de la ley reguladora del
Impuesto.

Asi las cosas, y tal y como se establece ademas
en el Predmbulo de la Orden HAC/1736/2003,
debido a la propia naturaleza de los servicios pres-
tados a través del presente régimen especial se hace
necesario que fanfo el cumplimiento del conjunto de
las obligaciones materiales de pago previstas como
el de las obligaciones formales que a continuacion
serdn analizadas se verifique a través del oportuno
soporte informdtico, empledndose asi medios telema-
ficos como canal de comunicacién con la Adminis-
fracion tributaria, y obvidndose el empleo de docu-
mentacién fisica, la designacion de un representante
fiscal o la propia presencia del interesado en las
oficinas administrafivas.

sCudles son estas obligaciones formales a las
que nos referimose En primer lugar, la declaracién
por via electrénica del inicio, la modificacion o el
cese de la actividad efectuada por el sujeto pasivo
incluido en ella, a la que se refiere el art. 163 fer
apartado Uno.a) de la LIVA, en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 26 qudter apartado B.2 y .3 de
la antigua Sexta Directiva.

A través de esta declaracién de alta el prestador
de servicios electrénicos que, acogiéndose al régi-
men especial, elija Espafia como Estado miembro
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de identificacién ha de presentar ante la AEAT su de-
claracién de alta en dicho régimen, facilitindose asf
al Estado miembro de identificacién un conjunto de
datos informativos personales relativos al prestador
de los servicios (a saber, nombre, direccién postal
y direccion de correo electronico) y a su actividad
econémica (direcciones electrénicas de los sitios de
Infernet desde los que, en su caso, opere, y nimero
de identfificacion fiscal empleado ante la Administra-
cién fiscal del ferritorio tercero donde tenga la sede
de su actividad), asf como una declaracién en la que
el sujefo pasivo manifieste carecer de identificacion
a efectos de la aplicacion de un impuesto andlogo
al IVA en ofro Estado miembro. Cualquier eventual al-
feracion de dichos elementos ha de ser comunicada
a la Administracién fributaria competente mediante la
oportuna declaracién. !

Tan pronto como la Administracion del Estado
miembro de identificacion reciba esta comunicacion
de inicio de acfividad procederd, una vez realizadas
las verificaciones y comprobaciones que considere
oporfunas, a asignar y notificar a fravés de medios
electronicos un nimero individual de identificacion al
sujefo pasivo que se halle no establecido en territo-
rio comunitario. Dicho nimero es denominado por la
Orden HAC/1736,/2003 "Nimero de Operador

Extracomunitario” (NOE).32

31 De cara a redlizar esta declaracién el interesado ha de conec-
tarse a la pdgina de la AEAT en Infernet (direccién www.agen-
ciafributaria.es) y, deniro del apartado habilitado para el alta en
el régimen especial, cumplimentar el formulario que aparezca en
pantalla. En dicho formulario han de hacerse constar los datos
que figuran en el Anexo | a la Orden HAC/1736,/2003, de 24
de junio, asi como la declaracién de que carece de identificacién
en ofro Estado miembro a la que se ha hecho referencia con
anterioridad.

32) Fn definitiva, una vez cumplimentada la declaracién de alia la
AEAT proporciona al prestador de servicios un cédigo de usua-
rioclave o, en su caso, algin ofro mecanismo de identificacion
equivalente, con los que podrd realizar, si asi procediese, la
descarga del Nimero de Operador Exiracomunitario a que se
refiere el Apartado Tercero de la Orden, efectuando las compro-
baciones con la AEAT que puedan derivarse de la aplicacién
del régimen especial. Ello ha de ser notificado ademds por via
electrénica.

Tal y como acabamos de precisar, a fenor de
los datos consignados por el prestador de servicios
en la declaracién de alta, la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria puede efectuar aquellas com-
probaciones que considere oportunas respecto del
cumplimiento de las condiciones exigibles para la
aplicacién del régimen especial. Pues bien, si de di-
cha comprobacién se dedujera que no se cumplen
tales condiciones, asi como en el supuesto de que la
declaracién de alta fuese incompleta o se constatara
la necesidad de proceder a clarificar deferminadas
circunstancias a efectos de verificar las citadas condi-
ciones, se requeriria por via electrénica al declarante
la subsanacion o aclaracién de aguéllas en un plazo
de diez dias. Y, no produciéndose dicha subsano-
cién, la Agencia procederia a archivar la solicitud
sin mds framite, pudiendo igualmente rechazarse las
declaraciones de alta de los prestadores de servicios
que hubiesen sido excluidos del registro de identifica-
cién en cualquier ofro Estado miembro.

En el supuesto de que la declaracion de alta fuese
admitida, la AEAT se lo comunicaria asi al interesado
por medio de correo electrénico, pudiendo acceder
el prestador de servicios a partir de ese preciso ins-
tante al meny de operadores registrados de la pégi-
na en Infernet de la Agencia y descargar el Numero
de Operador Extracomunitario (NOE| que le hubiese
sido asignado.

El prestador de servicios no establecido identifi-
cado en Espafia ha de declarar ademds a la AEAT
toda modificacién que se produzca respecto de los
datos comunicados. Dicha declaracion ha de efec-
tuarse a través de mend de operadores registrados
en la pagina de la AEAT en Internet (direccion www.
agenciatributaria.es).

Por lo que respecta a la declaracién de cese del
régimen especial, el prestador debe declarar a la
AEAT el cese de sus actividades de prestacion de
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servicios en el ambito de la Union Europea, asi como
cualquier ofro hecho que defermine la inaplicabili-
dad del régimen especial. Para ello serd necesario
que el empresario acceda al mend de operadores
registrados y cumplimente los datos relativos a su
nueva situacion. Esta declaracién ha de efectuarse
en el plazo de un mes a partir del dia siguiente a
aquél en que se produzca el cese de la actividad
o el hecho que hubiese motivado la inaplicabilidad
del régimen.

Si la Agencia tuviese conocimiento de haberse
producido alguna circunstancia que deferminara esta
inaplicabilidad, iniciaria de oficio el procedimiento
destinado a excluir al prestador de servicios del régi-
men especial33. En todo caso el inicio de este proce-
dimienfo de exclusion del régimen serd comunicado,
por via felemdtica, al prestador no establecido, para
que efectie las alegaciones que esfime perfinentes
en un plazo de quince dias. Y vistas, en su caso, las
alegaciones efectuadas, la Agencia resolverd lo que
proceda.

Finalmente conviene fener presente que esfe pro-
cedimienfo de identificacién comprensivo de lo de-
claraciéon de inicio, modificacion o cese no resulta
incompatible con la posibilidad de que los distintos
Estados miembros de consumo puedan, a su vez,
mantener sus propios sistemas de identificacion fun-
damentados en la informacién que hubiera sido utili-
zada para aquél.

la segunda gran obligacién que ha de ser cum-
plimentada por los sujefos pasivos incluidos en este
régimen especial es la relativa a la presentacion de
declaracionesliquidaciones trimestrales, con el consi-

33) Recuérdese a este respecto que es causa de exclusion del ré-
gimen especial la concurrencia de cualquiera de las siguientes
circunstancias: la existencia de hechos que permitan presumir que
sus operaciones incluidas en este régimen especial han concluido,
el incumplimiento de los requisitos necesarios para acogerse al ré-
gimen especial; y el incumplimiento reiterado de las obligaciones
impuestas por la normativa reguladora del régimen especial.

guiente ingreso de la cuota fributaria.

Es concrefamente a partir del insfante en el que el
régimen especial comienza a proyectar sus efectos
cuando el sujefo pasivo queda obligado a presentar
periddicamente por via electrénica una declaracion-
liquidacién del IVA correspondiente a cada trimestre
natural. Y ello al margen de que suministre o no ser-
vicios onine durante dicho espacio de tiempo, fal
y como dispone el art. 163 fer apartado Uno lefras
b) y c) de la LIVA, en cumplimiento de aquello que
establecia el art. 26 qudter apartado B.5 a 7 de la
antigua Sexta Directiva.

A este respecto se encarga de precisar el art.
20.3 del Reglamento CE nim. 1777/2005 que
cada trimestre tfiene la consideracién de periodo
declarativo independiente. Significa ello que, fras la
presentacion de una declaracionliquidacion, cual
quier cambio que desee introducirse con respecto
a las cifras incluidas en aquélla tnicamente podrd
efectuarse mediante una modificacién de la propia
declaracién y no a través de ajustes en una declaro-
cién posterior.34

Esta declaraciondiquidacion a la que nos referi-
mos es denominada por nuestro legislador “declara-
ciénliquidacién periddica del régimen especial apli-
cable a los servicios prestados por via electronica”,
debiendo presentarse en el plazo de veinte dias a
partir de la finalizacién del perfodo a que se refiera
la declaracién y constando en ella la informacién
necesaria para determinar la cuantia del Impuesto
devengado en cada Estado miembro. A fal efecto
se utiliza el Modelo 367 “Impuesto sobre el Valor
Anadido. Régimen Especial. Servicios prestados por
via electrénica. Declaracion trimestral” aprobado por

34 Al mismo tiempo, las cuotas abonadas al presentar cada auto-
liquidacion corresponden exclusivamente a la misma, con lo que
un eventual cambio posterior de los importes satisfechos habrd
de realizarse necesariamente con referencia a esa declaracién-
liquidacién, sin que pueda consignarse o ajustarse en ofra decla-
racién posterior.
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el Apartado Sexto de la Orden HAC/1736,/2003,
que ha de ser obligatoriamente cumplimentado por
via telematica. 33

Dentro de este Modelo ha de hacerse constar,
ademés del nimero de identificacion asignado ol
obligado fributario y del importe global de la deuda
fributaria susceptible de ser ingresada en el Estado
miembro de identificacién, una informacién desglo-
sada para cada uno de los Estados miembros de
consumo en los que se considere que han sido pres-
tados los servicios electrénicos relativa a dos cues-
tiones: el valor total (excluido el IVA) de la contra-
prestacién percibida por los servicios prestados a lo
largo del periodo comprendido en la liquidacion, y
la cantidad global del Impuesto correspondiente al
Estado miembro de que se frate, con indicacién del
fipo impositivo aplicable. 3¢

Si a lo largo del periodo objeto de declaracién-
liquidacion el declarante no hubiera efectuado pres-
facién alguna de servicios objeto de este régimen
especial en el dmbito de la Unién Europea lo haria
constar asf en el modelo de declaracién, remitién-
dola a continuacién a la AEAT en la forma anterior-
mente indicada. Y, traténdose de rectificaciones co-
rrespondientes a perfodos anteriores, el declarante
debe comunicar este hecho por correo electrénico a
la Agencia, la cual indicaria también, a fravés de la
misma via, el procedimiento a seguir.

Légicamente la declaraciéndiquidacion ha de

35) Tal y como hemos sefalado la declaracion es de cardcter tri-
mesiral. Y es que, de momento, no se confempla la presentacion
de una declaracién mensual fraténdose de grandes empresas, asi
como fampoco la ampliacién del plazo de presentacion de la
declaracion-iquidacion correspondiente al dlfimo frimestre a todo
el mes de enero.

36) En efecto, por cada Estado miembro de consumo en el que se
haya devengado el Impuesto debe hacerse constar el valor fotal
de los servicios prestados por via electrénica correspondientes al
periodo de declaracién, asi como la cantidad global de IVA co-
rrespondiente a cada Estado miembro y el importe fotal resultante
de la suma de todas estas.

realizarse en euros. Significa ello que si la contro-
prestacion de la operacion hubiese quedado fijada
en moneda distinta del euro, su importe habrio de
convertirse a la moneda comin. Para ello deberd
aplicarse el tipo de cambio vélido correspondiente
al ¢ltimo dia del periodo de declaracion, de acuerdo
con los tipos de cambio publicados por el Banco
Central Europeo para dicho dia o, si no hubiera apli-
cacién relativa al mismo, para el dia siguiente.

Cabe destacar que la cuofa tributaria derivada
de este conjunto de aufoliquidaciones frimestrales
seré siempre positiva [a ingresar) o bien reflejard,
en su caso, la ausencia de actividad®”. Y es que
el sujefo pasivo no se halla facultado para deducir
las eventuales cuotas soportadas, las cuales terminan
siendo recuperadas a fravés de un procedimiento es-
pecifico de devolucion.

En todo caso, al tiempo de presentar la corres-
pondiente declaraciéniquidacién el sujeto pasivo
deberd efectuar el pago de la deuda tributaria en
la cuenta bancaria que designe el Estado miembro
de identificacion, ya sea en euros (fraténdose de un
Estado que haya accedido a esta fase de la Unién
Econémica y Monetaria) o en la moneda nacional
de que se frate (en ofro caso).

Tradicionalmente  ha  sido el  Reglamento
CE/1777/2005, de 17 de octubre de 2005,
sobre medidas de ejecucion de la anfigua Sexta
Directiva, el encargado de establecer que el Estado
miembro de identificacion que haya percibido una
suma superior a la que se desprende de la declo-
racion presentada con arreglo al anfiguo art. 26
qudter, parte B), apartado 5 de la antigua Sexta
Directiva, debe proceder a reembolsar directamen-

37) A este respecto la Orden HAC/1735,/2003 establece el pro-
cedimiento a seguir en el caso de que la declaracién-liquidacion
a presentar sea con resuliado a ingresar, precisando ademds que
a fravés de via electrénica se validard el Modelo 367 con un
cédigo electrénico, efectudndose posteriormente el ingreso tras
imprimir el citado Modelo.
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fe el importe excedentario al sujeto pasivo de que
se fratfe.

En el supuesto de que el Estado miembro de iden-
fificacion percibiese una suma correspondiente a una
declaracién que, con posterioridad, se descubriese
incorrecta, y dicho Estado miembro ya la hubiese dis-
tribuido entre los Estados miembros de consumo, és-
tos deben proceder al reembolso directo del importe
percibido en exceso al sujeto pasivo no esfablecido,
informando al Estado miembro de identificacion del
ajuste realizado.38

Por lo que respecta a las obligaciones registrales
impuestas a las personas o entidades no residentes
cuya actividod de comercio electrénico resulta gro-
vada de acuerdo con este régimen especial, las mis-
mas se concretan en la llevanza, mantenimiento y
conservacién de un Registro de las operaciones com-
prendidas en el mismo. Nos hallamos en el presente
caso ante una fuente de informacién que ha de ser
conservada durante un plazo de diez afios contados
para cada operacién a partir del final del ejercicio
en el que la misma hubiera tenido lugar.3?

Dispone el art. 163 ter apartado Uno.d) de la
LIVA (de acuerdo con aquello que preveia el art. 26
qudter apartado B.9 de la anfigua Sexta Directival
que este Registro ha de contar con la “precision sufi-
ciente” para que la Administracién fributaria del Es-

38) De cualquier manera, los importes correspondientes a las de-
claraciones del IVA efectuadas en el marco del régimen especial
que confemplaba este art. 26 qudter, parte B) de la antigua Direc-
tiva ///388/CEE no se redondean a la unidad monetaria mds
proxima, debiendo procederse Unicamente a consignar y remitir el
importe exacto de IVA.

39 la amplitud de este periodo es objefo de critica por RAMOS
PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M., "El Impuesto sobre el Valor Afa-
dido y el Comercio Electrénico. El régimen especial aplicable a
los servicios prestados por via elecirénica”, ob. cit., pag. 50,
para quienes "Aunque pueda encontrar cierta justificacién por la
eveniual pluralidad de Haciendas nacionales implicadas, llama
la atencién la extensién y severidad de este plazo, frente a los
cuairo afios fijados en nuestro ordenamiento interno como plazo
de prescripcién en materia fributaria”.

tado miembro de consumo pueda comprobar si es
correcta la declaraciéndiquidacion trimestral del IVA
en la que haya sido incluido el hecho imponible. De-
bido precisamente a ello dicho Registro ha de que-
dar a disposicion de las Administraciones fributarias
eventualmente inferesadas en el conocimiento de su
confenido, no ya sélo del Estado miembro de iden-
tificacién, sino también del de consumo, las cuales
pueden acceder al mismo previa solicitud cursada
telemdaticamente.

De cualquier manera, a pesar de que esfe
conjunto de previsiones se hallan integradas en
el plano normativo la Comision Europea ha- teni-
do oportunidad de manifestar su creencia de que
la posibilidad de que las empresas de territorios
terceros que opten por la aplicacion de este régi-
men especial puedan quedar sujetas al ejercicio
de controles administrativos por parte de diversos
Estados miembros constituye una mera hipétesis de
dificil aplicacién practica. Y es que, a pesar de
que los Estados mantienen la potestad de llevar @
cabo controles sobre aquellas actividades imponi-
bles consumadas dentro de su territorio, cabe aludir
a la existencia de una especie de "acuerdo técito
entre ellos” por virtud del cual todas las actuacio-
nes de comprobacién e inspeccién que procedan
seran desarrolladas por la Administracién del Esta-
do miembro de identificacién con el que mantenga
contacto el sujeto pasivo.

Finalmente, la dltima gran obligacién formal im-
puesta a los empresarios o profesionales no estable-
cidos en la Unién Europea es la obligacion de factu-
racién, esfo es, la obligacion de expedir y entregar
factura o documento sustitutivo en aquellos casos en
los que el destinatario de las operaciones se encuen-
fre esfablecido o fenga su residencia o domicilio
habitual en el territorio de aplicacion del Impuesto.
Dicha obligacion es objeto de regulacién en el art.
163 ter apartado Uno, lefra e) de la LIVA.
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VIl. LA PROYECCION DE LA OBLIGACION DE
TRANSMISION DE INFORMACION ENTRE
ESTADOS MIEMBROS SOBRE EL REGIMEN
ESPECIAL APLICABLE A LOS SERVICIOS
PRESTADOS POR ViA ELECTRONICA.

Como es sabido, uno de los principales instru-
mentos destinados a garantizar la armonizacién de
la imposicion sobre el volumen de negocios lo cons-
fituye la existencia de un sisfema comin de intercam-
bio de informacién entre los Estados miembros. Tal
y como se encarga de precisar el Reglamento CE
nom. 1798/2003, las autoridades administrativas
de los distinfos Estados miembros se hallan obligo-
das a presfarse asistencia mutua y a colaborar en la
correcta aplicacién del IVA, evitando asi la préctica
del fraude y la elusion fiscal.

En aras de configurar un adecuado sistema de
frasvase de datos cabe aludir a la existencia de un
conjunto de normas y de procedimientos destinados
a regular el intercambio electrénico de informacion
relativa al impuesto devengado con motivo de la
prestacion de servicios de naturaleza virtual. Con-
cretamente, son de aplicacién los arts. 29 a 31y
33 del citado Reglamento CE nim. 1798/2003,
a través de los cuales se definen los principales
mecanismos reguladores de la transmisién de infor
macion. Al amparo de lo dispuesto en el art. 34
de dicho Reglamento, las referidas normas son de
aplicacién mientras conserve su vigencia la Directiva

2002/38/CE.

2Cudles son esfos mecanismos a los que nos refe-
rimose En primer lugar, el Estado miembro de identifi-
cacién asume la obligacion de transmitir en formato
electrénico la informacién contenida en las declara-
ciones de iniciacién, modificacién o cese del régi-
men a las autoridades competentes de los resfantes
Estados miembros dentro de los diez dias siguientes
al de finalizacién del mes en el que haya recibido la

informacion del sujeto pasivo no establecido, cuyo
numero de identificacién ha de ser comunicado a
aquéllas.

Constituye asimismo un deber del Estado miem-
bro de identificacién la fransmisién por via electroni-
ca a los respectivos Estados miembros de consumo
del conjunto de los datos reflejodos por el obligado
fributario en sus declaraciones-liquidaciones trimestro-
les?®. Dicha fransmisién ha de realizarse igualmente
en un plazo de diez dios a confar desde la fino-
lizacién del mes en el que se hubiese recibido el
documento. Adicionalmente ha de facilitarse la in-
formacién necesaria en aras de poder asociar cada
ingreso a la declaracién trimestral correspondiente.

la informacién obtenida por el Estado miembro
de identificacion al recibir todos estos documentos
debe almacenarse y procesarse en la base electro-
nica de datos sobre transacciones infracomunitarias
que el conjunto de los restantes Estados integrantes
de la Unién Europea se hallan obligados a mantener,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 22 del Reglo-

mento CE nim. 1798/2003.

Por Ultimo, todos aquellos cambios que puedan
originarse en la cuantia del tipo impositivo normal o
general vigente en un deferminado Estado miembro
han de ser inmediafamente nofificados en forma elec-
frénica a las autoridades competentes de los demas
Estados, asi como a la propia Comision.

Recientemente el  Reglamento  (CE)  nim.
143/2008 del Consejo, de 12 de febrero de
2008, ha venido a modificar el citado Reglamento
(CE) nim. 1798/2003, en lo que se refiere a la
introduccion de modalidades de cooperacién admi-
nistrativa y al intercambio de informacién en relacion

40) [6gicamente esta operacion habrd de realizarse previa conver-
sién de los importes a euros fraténdose de Estados que hubiesen
solicitado que la declaracién-liquidacion se realice en una mone-
da nacional distinta.
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con las normas sobre el lugar de prestacion de servi-
cios, los regimenes especiales y el procedimiento de

devolucion del IVA.

Concrefamente el Consejo de Ministros de Eco-
nomia de los distintos Estados de la UE alcanzé un
compromiso en virtud del cual se aplaza del 2010 al
2015 la enfrada en vigor del nuevo régimen de IVA
para el sector servicios, intfroduciendo un mecanismo
fransitorio de compensacion que permita al pais de
origen de las empresas retener parte de la recaudo-
cién del IVA generado por la prestacion de servicios
en el extranjero. Con cardcter general el acuerdo
adoptado prevé que en las operaciones del sector
servicios se aplique, a partir del 2015, el tipo de
imposicion del pais del clienfe y no, como sucede
actualmente, el del pais de origen de la empresa.

Se frata de una medida que, con anferioridad,
habia sido reiteradamente vetoda por Luxemburgo,
que se veia directamente afectado, ya que la existen-
cia en su ferritorio de un fipo impositivo inferior afraia
enormemente a las empresas. En efecto, Luxemburgo
se resistia a este cambio por temor a la deslocalizo-
cién de las grandes empresas de telecomunicaciones
y de comercio electrénico, en relacién con las cuales
se aplica en la actualidad un tipo del 15%.

Actualmente, cuando una empresa presta un ser-
vicio a un consumidor se aplica el IVA de la empresa.
Sin embargo, fras la reforma operada se aplicard el
IVA del consumidor, no ya sélo en los servicios elec-
fronicos, sino también en los de felecomunicaciones
y radiodifusién, asi como en los de hosteleria y de
alquiler de vehiculos, entre ofros.

A nuestro juicio se frata de una circunstancia que
podria llegar a originar una mayor complejidad y
unos mayores framites administrativos. De hecho, a la
hora de fijar precios las empresas habrian de optar
enfre identificar el pais de residencia del consumidor

antes de proceder a la prestacion del servicio, en
aras de ajustar al méximo el precio final, o bien fijar
un precio predeterminado y arriesgarse a experimen-
far cambios en su margen, en funcién del tipo de IVA
que finalmente haya de ser aplicado atendiendo al
pafs de desfino. Ahora bien también debe recono-
cerse, como aspecto positivo, que la competencia
entre empresas pasaré a depender Gnicamente de
cuestiones de negocio y no de cuestiones fiscales. Y
ello con independencia de que para las empresas el
cambio operado tenga un coste administrativo muy
significativo.

En resumen, a la luz de la reforma acordada se
modifica el lugar de fributacién del IVA sobre los ser-
vicios electronicos, que pasa del pais donde se halle
la empresa a aquél en el que se localice el cliente.
la medida entrard en vigor en el 2015 en lugar de
en el 2010, como estaba previsto. De este modo el
compromiso se aplaza del 2010 al 2015, siendo
en esfe Ultimo afio cuando se producird la entrada
en vigor del nuevo régimen del IVA para el sector
servicios. Y, adicionalmente, se infroduce un meco-
nismo fransitorio de compensacion que va a permitir
al pafs de origen de las empresas quedarse con una
parte [entre el 30 y el 15%) de la recaudacién del
IVA' generada por la prestaciéon de servicios en el
extranjero.

Cabe plantearse a esfe respecto hasta qué punto
la aplicacion del citado mecanismo de reparto de
ingresos podria llegar a convertirse en un precedente
para futuras reformas de normas impositivas, pudien-
do ademds generar una excesiva carga burocrdtica,
fanto para empresas como para las Administraciones
Publicas. Por ofra parte, sConstituye la cesién de una
parte del IVA al pafs de origen de la compaiiia una
compensacién por la futura pérdida de ingresos, asi
como por los costes administrativos de la gestién?

Desde la Comisién Europea se ha sefialado que
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la- adopcion de esta reforma determina una simpli-
ficacién de las normas de IVA aplicables al sector
servicios. Ahora bien hemos de reconocer que, ol
mismo tiempo, podria llegar a implicar una mayor
complejidad administrativa y de control tributario. A
mayor abundamiento, y dado que la aplicacién de
esfa nueva regla podria prestarse a la realizacién de
operaciones friangulares destinadas a la obfencion
de devoluciones ficficias del Impuesto, habréan de
aprobarse, en el desarrollo reglamentario de la refor-
ma, diversas reglas concretas antifraude destinadas
a evitar abusos que podrian llegar a menoscabar la
actual sencillez caracterizadora del sistema.

Como es sabido, en la actualidad, cuando una
empresa de la UE presta un servicio a ofra empresa
repercute el VA correspondiente que se aplique en
el territorio donde la prestataria tiene su sede. Ello
determina que la empresa clienfe no se fije fanto en
la calidad del servicio recibido como en el IVA que
se le va a girar. Pues bien, con el cambio aprobo-
do comenzard a aplicarse el IVA correspondiente al
pafs donde tenga su sede la empresa que recibe el
servicio, de manera fal que el fipo del Impuesto, a
la hora de elegir, por ejemplo, una prestataria, deja
de tener sentido.

Dentro de las mejoras previstas en la reforma
aprobada se incluye, asimismo, la creacién de una
especie de “ventanilla Unica” para que las empresa
puedan liquidar en su propio pais las obligaciones
de IVA derivadas de sus operaciones en Estados don-
de no tienen domicilio fiscal, encargandose el pais
de origen de la compaiia de transmitir la informao-
cién y el ingreso al pafs en el que se hubiese llevado
a cabo la operacién. En lineas generales la creacion
de esta “ventanilla Unica” persigue evitar que una
deferminada empresa con obligaciones fiscales en
varios paises tenga que relacionarse con la Admi-
nistracién tributaria de todos ellos, pudiendo hacerlo
sélo con la del pais donde tenga su sede.

Finalmente se acordd en el citado Consejo de
Ministros estudiar la posibilidad de introducir tipos de
IVA reducidos para la prestacién de servicios que no
afecten al mercado interior v solicitar a los distintos
Estados miembros que revisen su legislacién en aras
de evitar que se penalice de manera injustificada a
las multinacionales con presencia en varios paises
miembros, en aquellos casos en los que realizan una
acertada operacién de ingenieria fiscal destinada
nicamente a reducir el importe de la factura impo-
sitiva, pero sin animo alguno de defraudar. A juicio
de la Comisién, ha de ofrecerse a las compaiiias la
posibilidod de demostrar, con derecho a revisién ju-
dicial, que sus operaciones responden a un objefivo
empresarial de buena fe.

VIIl. ANALISIS ESPECIFICO DE LA OBLIGACION
DE REDISTRIBUCION DE LA RECAUDACION
ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS.

Dada su condicién de receptor de las declaracio-
nesliquidaciones y de los ingresos derivados de las
mismas, el Estado miembro de identificaciéon asume
la obligacién de transferir a cada uno de los Estados
miembros de consumo aquella parte de la recauda-
cién que resulte imputable a las prestaciones de ser-
vicios devengadas en su territorio.

Tal y como ya apunfamos con anterioridad,
sefiala el art. 20.2 del Reglamento CE nim.
1777/2005 que, en el supuesto de que el Estado
miembro de identificacién hubiese percibido una
suma correspondiente a una declaraciéniquidacion
trimestral que posteriormente resultase ser incorrecta,
habiendo procedido ya dicho Estado miembro a la
distribucién de los ingresos entre los resfantes Es-
tados miembros de consumo, estos Ultimos deben
efectuar el reembolso directo del importe percibido
en exceso al sujefo pasivo no esfablecido e infor-
mar al Estado miembro de identificacion del ajuste
realizado.
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Por su parte los arts. 32 y 33 del Reglamento
CE ndm. 1798/2003 [de aplicacion mientras se
prolongue la vigencia de la Directiva 2002/38/
CE) imponen al Estado miembro de identificacién la
obligacion de garantizar que el importe ingresado
por el operador no comunitario resulte transferido a
la cuenta bancaria que indique cada uno de los Esta-
dos miembros de consumo donde se haya producido
el devengo del Impuesto.®!

El plazo méximo de tiempo previsto para cumpli-
mentar dicho framite, es decir, la transferencia que
debe redlizarse, se cifra, nuevamente, en diez dias
confados desde el final del mes en que se haya reci-
bido el pago, de manera fal que en caso de impago
parcial de la deuda tributaria el Estado miembro de
identificacién habré de asegurarse de que la canti-
dad pagada es fransferida a cada Estado miembro
de consumo en proporcion al importe devengado en
su respectivo ferritorio, informando de dicha circuns-
fancia por cauce electrénico a las autoridades com-
petentes de aquél.42

Por ofra parte, con la finalidad de materializar
esfa redistribucion interestatal de recaudaciones fis-
cales cada Estado miembro ha de nofificar electré-
nicamente a la Administracion competente de los
restantes Estados los nimeros de las cuentas banca-
rias habilitadas para recibir las transferencias. En la
actualidad, dentro de nuestro ordenamiento, es la
Orden HAC/665/2004 la encargada de regular
esfa cuestion, delimitando al efecto en su Apartado
Primero fres procedimientos recaudatorios claramente
diferenciados.

Un primer procedimiento recaudatorio, previsto
en relacién con los pagos efectuados mediante au-

41) Una vez mds volvemos a insistir en que dicha operacién ha de
realizarse previa conversion de las cantidades traténdose de Esta-
dos que hayan solicitado la préctica de la declaracion-iquidacion
en una moneda nacional distinta.

42) Asi o establece el art. 32 del Reglamento ndm. 1798,/2003.

toliquidacién por los sujetos pasivos, empresarios o
profesionales no residentes en la Unién Europea que
hayan elegido nuestro pais como Estado miembro
de idenfificacién. Un segundo procedimiento recau-
datorio, destinado a la realizacién de ingresos en el
Tesoro Publico por los restantes Estados miembros en
concepto de liquidacion de los importes por ingresos
de VA, la cual se vincula a las cantidades recibi-
das de empresarios o profesionales no residentes en
el territorio comunitario e imputables a los servicios
prestados por via electrénica a consumidores fino-
les?. Y, finalmente, un tercer procedimiento recau-
datorio disefiado respecto de la liquidacion y pago
susceptible de ser realizada a favor de ofros Estados
miembros de los ingresos de IVA procedentes de ope-
radores extracomunitarios que fengan al Estado espa-
fiol como Estado de identificacion. En estos casos ha
de ser la Administracion espariola la encargada de
transferir las cantidades recibidas de empresarios vy
profesionales no residentes pero susceptibles de que-
dar imputadas a hechos imponibles devengados en
ofros Estados miembros de consumo.

En suma, cuando el prestador del servicio se haya
dado de dlta en nuestro pais, dado que ingresard en
la Hacienda Publica espafiola la totalidad del IVA
devengado por las operaciones realizadas en el am-
bito comunitario, el Estado espafiol ha de reintegrar
al resto de los Estados miembros la parte correspon-
diente a las operaciones realizadas en cada uno de
ellos, tal y como sefialé la Directiva 2002/38/CE,
del Consejo, de 7 de mayo**. Siendo ofro el Estado
miembro de identificacién, si el empresario o profe-
sional prestase servicios por via electrénica que, dl
amparo de lo establecido en el art. 70.uno.4°.A) c|

43) Estas cantidades deben haber sido recaudadas en dichos Esta-
dos miembros, siendo no obstante su lugar de devengo el Estado
espaiiol al ser este dliimo el Estado miembro de consumo donde
reside el percepior.

44) Precisamente con la finalidad de desarrollar esta materia la
Orden HAC/665,/2004, de @ de marzo, viene a determinar el
procedimiento y los frdmites a seguir por la Hacienda Publica para
dar cumplimiento a este conjunto de previsiones.
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de la LIVA, debieran entenderse prestados en el terri-
forio de aplicacion del Impuesto, el ingreso del IVA
devengado habrd realizarse a través de la presen-
facion de la correspondiente declaracién-liquidacion
en el Estado miembro de identificacion, debiéndose
cumplir en dicho Estado con el resto de obligaciones
formales 45

43) Dentro de estas obligaciones destaca la relativa a la llevanza
de un registro conteniendo las operaciones incluidas en el régimen
especial que permita la identificacién de las realizadas en cada
Estado miembro, asi como la consistente en la expedicién y en-
trega de factura o documento sustitutivo por las operaciones cuyo
destinatario se halle establecido o tenga su residencia o domicilio
habitual en el territorio de aplicacion del Impuesto.
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