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CAPITULO 16

MEDIDAS FISCALES EN LA UNIION EUROPEA
PARA ALCANZAR EL MERCADO UNICO DIGITAL!

JUAN JESUS MARTOS GARCIA
Profesor Titular
Universidad de Granada

Sumario: 1. Introduccién. II. Importancia de la calificacion de las operaciones
en el IVA como entregas de bienes o como prestaciones de servicios. III.
Problema calificatorio de las operaciones en el Mercado Digital. IV. Los
servicios prestados via electrénica. Tratamiento y evolucion normativa hasta
la Directiva 2017/2455. V.1 Concepto. La ruptura con el principio de neutra-
lidad. IV.2 Tipo de gravamen previsto para los servicios prestado via electré-
nica. IV.3. Reglas de localizacién de los servicios prestados via electrénica.
IV.3.1. Periodo 2003-2014. IV.3.2. Periodo 2015-2018. IV.4. Necesidad de
comprobar la naturaleza y la localizacidn de las partes. Presunciones sobre la
localizacién del cliente. IV.5. Régimen especial para operadores que presten
servicios a particulares comunitarios. IV.5.1. Periodo 2003-2014. IV.5.2.
Periodo 2015-2018. V. Régimen de las ventas a distancia intracomunitarias
a consumidores. Tratamiento normativo hasta la Directiva 2017/2455. VI.
Directiva 2017/2455: Convergencia en el IVA de prestaciones de servicios
y entregas de bienes a distancia a particulares. VI.1. Convergencia en la
localizacién de las ventas intracomunitarias a distancia de bienes y de los

! Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto de Investigacién del Ministerio

DER2017-89626-P “Paraisos fiscales y territorios de nula tributacién. Medidas defensivas
en el ordenamiento espaiiol, en el derecho comparado y en las instituciones internacio-
nales”, convocatoria 2017 correspondiente al programa estatal de fomento de la inves-
tigacion cientifica y técnica de excelencia; y del Grupo de Investigacion de la Junta de
Andalucfa “Investigacion y estudio del derecho financiero” SEJ-326.

407



Juan Jesiis Martos Garcia

servicios prestados via electronica, telecomunicaciones y tv. VI.2. Ventas a
distancia de bienes importados de terceros territorios. VI.2.1. Localizacién
como entrega bienes en el Estado de destino del consumidor y exenciones.
VI.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. VI.3. Regimenes especiales
para operadores que vendan a distancia a particulares comunitarios. VI.3.1.
Régimen especial para los servicios prestados por sujetos pasivos no esta-
blecidos en la Comunidad. VI.3.2. Régimen especial aplicable a las ventas
intracomunitarias a distancia de bienes y servicios. VI1.3.3. Régimen especial
para ventas a distancia de bienes importados de terceros paises. VI.4. Perio-
dos transitorios: 2019 y 2020. VIIL. Conclusién. VIII. Bibliograffa.

I. INTRODUCCION

Uno de los tres pilares de la estrategia de la Unién Europea para alcan-
zar el Mercado Unico Digital es tomar medidas que mejoren el acceso de
los consumidores y las empresas a los bienes en linea, convirtiéndolo en
un mercado uniforme y sin fisuras para la compraventa.

Entre las medidas a tomar destacan las de caracter tributario. La
Unién Europea se viene centrando en el IVA, debido a su consideracion
de impuesto armonizado a nivel comunitario, a las facultades legislativas
que sobre el mismo tiene y a su alcance general sobre las transacciones
mercantiles de bienes y servicios.

El IVA no puede convertirse en un obstdculo que dificulte el cre-
cimiento de las ventas a distancia, y entre ellas, de las ventas on line,
hacia consumidores europeos. Para evitarlo, el régimen en las operaciones
intracomunitarias con bienes y servicios debe ser mas sencillo; se deben
erradicar discriminaciones entre operadores atendiendo al pais en el que
se encuentren; y ademads, resulta fundamental conseguir que los consumi-
dores no perciban diferencias en las compras con independencia del pais
miembro de la Unién en el que se encuentre el vendedor. Adoptar medidas
que contribuyan a lograr estos objetivos ayudaria a potenciar este sector
y a generar mds riqueza en nuestro continente.

Pero en realidad, este impulso tributario no fija nuevos objetivos ni
descubre problemas no contemplados con anterioridad. Viene a poner el
foco en algunas cuestiones tradicionales que han presentado internet y
el comercio electrénico desde finales del siglo XX y en otros problemas
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derivados de las modificaciones fiscales previamente realizadas en este
sector, que hemos tratado ampliamente?.

Partiendo del problema calificatorio de las operaciones y de sus con-
secuencias juridicas discriminatorias, exponemos las medidas adoptadas
a lo largo de estas décadas hasta llegar a la nueva regulacién que a partir
de 2021 traerd consigo una notable convergencia del tratamiento IVA de
las ventas a distancia a particulares, y en el plano digital, del comercio
electrénico directo e indirecto.

Esta convergencia es la principal medida tributaria dentro de la estra-
tegia de la Unién Europea para alcanzar el mercado tnico digital; medida
que fue adoptada a través de la aprobacion conjunta por parte del Consejo,
el 5 de diciembre de 2017, del Reglamento de ejecucién (UE) 2017/2459,
el Reglamento (UE) 2017/2054 y, muy especialmente, de la Directiva
2017/2455.

Analizaremos los cambios que esta reforma presentard, de indudable
interés para los vendedores de este sector que deberdn adaptar su operativa
a este nuevo escenario.

2 Estos problemas han sido ampliamente tratados en nuestros trabajos anteriores,

remitiendo al lector interesado a MARTOS GARcia, J.J. (2002). Modelo alternativo a la
propuesta institucional sobre la imposicién del comercio electrénico (I). En Revista del
Centro de Estudios Financieros. Contabilidad y Tributacién, 237, 3-36; MARTOS GAR-
cia, J.J. (2003). Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicién del
comercio electrénico (I). En Revista del Centro de Estudios Financieros. Contabilidad y
Tributacion, 238, 29-92; MARTOS GARC{A, J.J. (2004). La empresa virtual y la defrauda-
cion fiscal. En Estudios sobre la fiscalidad de las pymes (pp.107-126). Granada. Editorial
de la Universidad de Granada; MARTOS GARciA, J.J. (2005) La factura telemética en el
ordenamiento tributario. Revista Informacién Fiscal, 71, 53-79; MARTOS GARciA, J.J.
(2006). Imposicion indirecta del comercio electronico. Valencia. Tirant lo Blanch; MAR-
TOs GARCiA, J.J. (2007a). Tributacion y defraudacion fiscal en el comercio electronico.
Recomendaciones para mejorar el control administrativo, Sevilla. Instituto Andaluz de
Administracién Publica; MARTOS GARcia, J.J. (2007b) Defraudacion fiscal y nuevas
tecnologias. Cizur Menor. Thomson Aranzadi. 2007; MARTOs GARCiaA, J.J. (2011) La
necesaria revision del régimen juridico de la factura electrénica como consecuencia de la
Directiva 2010/45/UE, Impuestos, 22, 13-28; MARTOS GARCIA, J.J. (2015). La tributacién
europea sobre las operaciones internacionales. En La proteccion del consumidor en dos
espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado (pp. 1097 -1150). Valencia. Tirant lo Blanch.
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IL. IMPORTANCIA DE LA CALIFICACION DE LAS OPERACIO-
NES EN EL IVA COMO ENTREGAS DE BIENES O COMO PRES-
TACIONES DE SERVICIOS

En el IVA resulta imprescindible realizar una calificacion inicial sobre
la naturaleza de la transaccidn, de manera que debemos determinar si
estamos ante una entrega de un bien o ante una prestacién de un servicio,
para precisar el régimen fiscal que le corresponde.

Para conocer la importancia de esta distincion y de la calificacion
adecuada de cualquier operacién en el impuesto, y por tanto, en el mer-
cado digital, debemos tener presente algunos aspectos de su configuracion.

Dado que el objeto del IVA es gravar el consumo, parece oportuno
que sea la Administracion del lugar en el que éste se lleve a cabo la que
aplique su normativa y recaude el impuesto, debiendo regir el principio
de tributaciéon en destino como regla general, sin perjuicio de algunas
excepciones.

Partiendo de la idea anterior, el IVA en la Unién Europea presenta
tres modalidades del hecho imponible: entregas de bienes y prestaciones
de servicios, importaciones y adquisiciones intracomunitarias.

Esta distincién se entiende si atendemos a la €época en la que se cre6 el
impuesto y a su evolucién en el contexto de la Unién Europea. Se disefia
a mediados del siglo XX, cuando apenas existian servicios internacionales
prestados a distancia y los pocos que habia tenian un peso residual en el
conjunto de las operaciones. En aquella €poca el comercio internacional
trataba casi en su totalidad sobre bienes, objetos corporales que pasaban
por el control aduanero, por lo que se aprovecho este medio, ya en practica
para liquidar los derechos aduaneros, en el disefio del IVA para liquidarlo
conjuntamente.

Asi, las mercancias que entraban en el territorio del impuesto debian
someterse al IVA del pais de destino, y para ello se opt6 por liquidarles
el impuesto, junto a los derechos aduaneros, en el control fronterizo, esta-
bleciéndose una segunda modalidad del hecho imponible, las “importacio-
nes”, exclusivamente aplicable a las operaciones que versen sobre bienes
y siempre que estos procedan de un territorio tercero.

Los servicios internacionales prestados a distancia por su propia
naturaleza, no pasaban por aduana, por lo que quedaron excluidos de la
modalidad del hecho imponible “importacion”.

La terminologia IVA no contempla la importacién de servicios. Se
optd porque todos ellos se rigieran por la primera modalidad del hecho
imponible, “entregas de bienes y prestaciones de servicios”, de tal manera
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que se establecieron una serie de reglas de localizacién que determinan el
lugar donde se entienden prestado cada uno de ellos, en virtud de su natu-
raleza; si el servicio se localiza en el dmbito de aplicacion del impuesto
quedaria sujeto al IVA y si se considera prestado fuera, no sujeto.

Por otro lado, la abolicién de los controles aduaneros entre los paises
de la Unién Europea provocd que las operaciones intracomunitarias de
bienes tuvieran que regularse de forma distinta a las importaciones. En la
década de los noventa dejaron de considerarse importaciones, dado que
el sistema de liquidacion del IVA previsto para esta modalidad del hecho
imponible ya no era posible aplicarlo.

Para solucionar esta cuestiéon la Unién Europea optd por establecer
a principio de 1993 un régimen transitorio para este tipo de operaciones,
transitoriedad que inicialmente debia culminar el 1 de enero de 1996 con
la aplicacion del régimen definitivo y que, paraddjicamente, ain sigue
vigente.

Ese régimen transitorio solo resulta aplicable cuando la mercancia
viaja de un Estado miembro a otro y distingue las entregas de bienes
intracomunitarias entre empresarios y las entregas de bienes a distancia
a particulares.

Las entregas de bienes intracomunitarias entre empresarios se seguian
sometiendo a gravamen en el pais destino. Para lograrlo, se establecié una
exencion plena a esas entregas intracomunitarias en el pais de origen vy,
simultdneamente, se cre6 una tercera modalidad del hecho imponible, las
adquisiciones intracomunitarias en el IVA del pais de destino, siendo sujeto
pasivo el empresario adquirente, habituado a presentar liquidaciones tributa-
rias en su Administracién. En esta modalidad del hecho imponible se invirtié
la figura del sujeto pasivo, que pasaba a ser el adquirente y no quien efec-
tda la entrega. Con ello se lograba que fuese el operador que se encuentra
en la jurisdiccion que aplica y recauda el impuesto, la de destino, la que
tuviese que autorrepercutirse y declarar ese [IVA, simplificando y facilitando
el cumplimiento y el control administrativo. Asi, de forma coordinada, el
vendedor del Estado de origen enviaba la mercancia libre de carga IVA en
su pais, al quedar ese tipo de entregas exentas plenamente en la regulacion
de su jurisdiccion, para ser gravadas en el IVA del pais de destino como
adquisiciones intracomunitarias, correspondiente al adquirente declararlo.

Por otro lado, cuando las ventas intracomunitarias se realizaban a
distancia a particulares se opté por establecer otro régimen de tributacion.
Los consumidores no suelen estar habituados a presentar periddicamente
liquidaciones tributarias, por lo que se abandoné la idea de convertirlos
en sujeto pasivo y considerar a estas operaciones como adquisiciones
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intracomunitarias sujetas. Esta modalidad del hecho imponible exigia que
la operacion se realizard entre empresarios, por lo que excluia a este tipo
de ventas a particulares.

Se prefiri6 que siguiesen siendo entregas de bienes acogidas a la
primera modalidad del hecho imponible, siendo el vendedor el sujeto
pasivo. Sin embargo, mantener el principio de tributacidn en destino supo-
nia que los vendedores tuvieran que aplicar el IVA de cada Estado miem-
bro, asi como presentar autoliquidaciones del impuesto en cada una de
esas Administraciones, elevando sus costes y dificultando notablemente
su cumplimiento.

Para mitigar esta situacion, se otorgé al vendedor una opcion de tri-
butar en su pais de origen, aplicando el IVA de su Estado y evitando con
ello presentar autoliquidaciones en el pais de destino cuando sus ventas
alli no fueran significativas. Para ello, era necesario que el volumen de
este tipo de ventas a lo largo del afio en cada pais europeo no sobrepasase
un umbral, fijado en cada caso por el pais de destino, entre los 35.000€ y
los 100.000€. Al principio del afio el vendedor podia optar por tributar en
el pais de origen o en el pais de destino. Si durante ese ejercicio se supe-
raba este umbral, que variaba en cada Estado dentro del rango anterior, el
vendedor quedaba obligado a someter el resto sus ventas durante ese afio
al IVA del pais de destino, asi como en el afio siguiente.

Asi las cosas, no cabe duda de que la distincidn entre entrega de bienes
y prestaciones de servicios en el IVA resulta crucial en las operaciones
internacionales. En efecto, tanto el hecho imponible de la importacién
como el de la adquisicién intracomunitaria exigen para su realizacion
que las operaciones versen sobre bienes; y, de la misma forma, el régi-
men de las entregas a distancia a particulares comunitarios solo resulta
aplicable cuando el objeto de la transaccion sea un bien. Estos tres grupos
de operaciones requieren que el objeto sea una mercancia. Como hemos
apuntado, en estos casos, las prestaciones quedarian sujetas al [VA cuando,
atendiendo a las reglas de localizacion de los servicios, se localicen en el
territorio interior de aplicacion del impuesto.

Pero también en el marco de las operaciones interiores, la entregas
y las prestaciones tienen un régimen distinto en algunos elementos del
tributo, tales como el devengo, el tipo de gravamen, las exenciones o,
especialmente, las reglas de localizacién.

Por tanto, ya sea en operaciones interiores como internacionales, la
adecuada calificacion de la transaccion como entrega de un bien o como
prestacion de servicios resulta imprescindible para determinar el régimen
IVA que le corresponde.
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ITII. PROBLEMA CALIFICATORIO DE LAS OPERACIONES EN
EL MERCADO DIGITAL

Internet puede utilizarse solo para contratar el producto —comercio
electrénico indirecto-, como cualquier otro canal de venta a distancia pre-
vio como la radio, tv o catdlogo, pero ademds, también puede utilizarse
para suministrarlo digitalmente —comercio electrénico directo. Este hecho
diferencial no estaba previsto en el disefio del IVA y provocé un debate
y revision en el impuesto.

Hasta la llegada de la sociedad digital, la totalidad de los productos
ostentaban univocamente naturaleza material o inmaterial, siendo €ste un
rasgo inherente y definitorio de cada uno de ellos. Sin embargo, este hecho
se quebro para los productos digitalizables. Asi, un libro, una revista, una
pelicula o la musica, dejaron de ser comercializados exclusivamente con
un soporte material, para poder venderse también de forma desmateriali-
zada, a través de internet u otro tipo de redes, lo que obligd a plantearse
cudl era la calificacion apropiada de estas operaciones en el IVA.

No obstante, la cuestion calificatoria no solo se limita a productos
tangibles que se desmaterializan para ser transmitidos electrénicamente.
También nos encontramos con servicios cldsicos que ahora pueden ser
prestados telemdticamente y que presentan un problema similar, ya que
habrd que determinar si en los casos en los que se presten electronica-
mente, continuaré siendo aplicable la calificacion tradicional o, si por el
contrario, pasaran a convertirse en un nuevo tipo de servicios, informaticos
o electrénicos, con un régimen fiscal diferenciado. Me estoy refiriendo a
servicios docentes, sanitarios o financieros, entre otros.

En el mercado digital encontramos ciertos bienes y servicios, los
digitalizables, que presentan una naturaleza dual cuando son transmitidos
telemdticamente. Por un lado se transforman en bits informdticos, pero
por otro, mantienen la esencia del producto tradicional. Este binomio es la
clave de la situacion creada y posicionarse sobre cudl de los dos aspectos
de su naturaleza prevalece, determinard la calificacion en el IVA.

Si se considera que prevalece su naturaleza esencial supondrd aplicar
la misma calificacién IVA con independencia de la modalidad de suminis-
tro. Estariamos ante un libro, una pelicula o un servicio docente en cual-
quier caso y su calificacién como entrega o prestacién no deberia variar

Por el contrario, si se considera que prevalece su naturaleza electré-
nica, entonces tendriamos dos productos distintos y su calificacion IVA
podria diferir atendiendo a la forma de suministro, justificindose abierta-
mente un tratamiento fiscal diferenciado.
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En todo caso, si optamos por calificar de forma diferente las activi-
dades que se presten electronicamente respecto a las mismas realizadas
de forma tradicional, se producird una divergencia en el régimen juridico
aplicable que podra afectard no solo a su consideraciéon como importa-
cioén, adquisiciones intracomunitaria o ventas a distancias a particulares
intracomunitarios, sino que también alcanzara a aspectos tan significativos
como el tipo de gravamen, exenciones, deducciones, sujeto pasivo y reglas
de localizacién.

Algunos de esos bienes y servicios digitalizables, por su cardcter
cultural o social, han disfrutado de beneficios fiscales, como un tipo de
gravamen reducido, como libros o revistas, o una exencién limitada, -
servicios médicos, docentes, financieros->. Pues bien, si la calificacién
inicial difiere, prevaleciendo la naturaleza electrénica frente a su natura-
leza esencial, cabria plantearse si dejarian de disfrutar de este beneficio
fiscal cuando se suministrasen telemdticamente, al perder su condicion de
entrega de bienes o de servicio tradicional, para pasar a ser calificados
como prestaciones de servicios electronicos.

De igual modo, si la calificacién inicial difiere, los nuevos servicios
electrénicos deberian quedar sometidos a una regla de localizacién deter-
minada, que podia diferir de la aplicable a esos productos cuando fuesen
comercializados de forma tradicional.

IV. LOS SERVICIOS PRESTADOS ViA ELECTRONICA. TRATA-
MIENTO Y EVOLUCION NORMATIVA HASTA LA DIRECTIVA
2017/2455

IV.1. Concepto. La ruptura con el principio de neutralidad

El legislador europeo opt6 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 acompafiado.

3 Anexo III 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.
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(Pero como calificar entonces a estos nuevos servicios, de manera
genérica o mediante una modalidad especifica ad hoc? Ante la disyuntiva
anterior, la Unién Europea opt6 por crear una nueva modalidad, los servi-
cios prestados via electronica, atribuyéndoles inicialmente unas reglas de
localizacién muy similares, a los servicios de telecomunicaciones y TV,
para posteriormente, a partir de 2015, unificarlas.

Fue la Directiva 2002/38/CE la que reguld por primera vez y con un
régimen propio los servicios prestados via electronica. Establecié una
enumeracion abierta de actividades que tenian esta calificacion que se
incorpord al anexo L de la Directiva 1977/388/CE y, posteriormente, al
anexo II de la Directiva 2006/112/CE sobre el IVA, cuando ésta reemplazé
a aquella.

La definicidn inicial que contenia la propuesta de Directiva* desa-
parecio del texto final de la Directiva 2002/38/CE, si 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 adn hoy sigue vigente>.

Con la definicién y la enumeracion abierta resulta evidente que las
mercancias digitales que se suministran desmaterializadas pierden su con-
dicién de bienes y pasan a ser calificados como servicios prestados via
electrénica, primando su condicién electrénica y con ello bifurcdndose el
régimen IVA en virtud de la forma de suministro.

4+ COM (2000) 349

5 Art.69.Tres.4° LIVA “Aquellos servicios que consistan en la transmisién enviada
inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la
compresion numeérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, trans-
portada y recibida por cable, radio, sistema Sptico u otros medios electrénicos y, entre
otros, los siguientes:

a) El suministro y alojamiento de sitios informadticos.

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

¢) El suministro de programas y su actualizacion.

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

e) El suministro de musica, 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 ensefanza 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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Sin embargo, se plante6 la duda sobre si esta nueva categoria de
servicios alcanzaba también a aquellos tradicionales, como los sanitarios,
financieros, de traduccion, de consultoria, etc. que también podian sumi-
nistrarse por Internet.

La enumeracién del anexo II de la Directiva 2006/112/CE consi-
dera expresamente como servicio prestado via electrénica el suministro
de ensefianza a distancia, pero guarda silencio sobre el resto de servi-
cios indicados que también pudieran prestarse integramente por internet.
(Cémo 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 aprobd el Regla-
mento de Ejecucién (UE) 282/2011, dedicando el art.7 y el Anexo I a
esta materia®.

En art.7.1 los define como “los servicios prestados a través de Internet
o de una red electrénica que, por su naturaleza, estén basicamente auto-
matizados y requieran una intervencién humana minima, y que no tengan
viabilidad al margen de la tecnologia de la informacién”.

¢ Segiin redaccién dada por el Reglamento de Ejecucién (UE) 1042/2013
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El art.7.2 y el Anexo I del Reglamento 282/2011 realizan una enume-
racion exhaustiva de los servicios prestados via electrénica’, mientras que

7

Art.7.2 Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011. “El apartado 1 abarcara, en

particular, los casos siguientes:

a)
b)

<)

d)

€)

f)

el suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas
informaticos, sus modificaciones y sus actualizaciones;

los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o parti-
culares en una red electrénica, como un sitio o una pagina web;

los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de Inter-
net o de una red electrdnica, en respuesta a una introduccion de datos especificos
efectuada por el cliente;

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 electré-
nico generado automaticamente por ordenador;

los paquetes de servicios de Internet relacionados con la informacién y en los
que el componente de telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordi-
nada (es decir, paquetes de servicios que vayan mds alld del simple acceso a
Internet y que incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos
a noticias, informacion meteoroldgica o turistica, espacios de juego, albergue
de sitios, acceso a debates en linea, etc.);

los servicios enumerados en el anexo I”.

El Anexo I de ese Reglamento precisa cada uno de los grupos de servicios prestados
via electronica contenidos en el Anexo II de la Directiva 2006/112/CE. Asi, dentro del :

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

alojamiento de sitios web y de pdginas web;

mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas;
administracién de sistemas remotos

depdsito de datos en linea que permite almacenar y obtener electrénicamente
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 informaticos, como por ejemplo programas de
gestién/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;

instalacién automatizada en linea de cortafuegos.

(3) Suministro de imdgenes, texto e informacién y la puesta a disposicién de bases
de datos, incluye:

acceso o descarga de fondos de escritorio;
acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictdricas o de salvapantallas;
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el art.7.3 manifiesta expresamente aquellos otros que quedan excluidos®.

contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas;
suscripcion a periddicos y revistas en linea;

weblogs y estadisticas de sitios web;

noticias en linea, informacion sobre el trafico y prondsticos meteoroldgicos;
informacién en linea generada automdticamente por programas informdticos
tras la introduccién 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
0 pagina web; 1) uso de motores de busqueda 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 elec-
trénica similar, en los que los jugadores se encuentren en lugares diferentes.

(5) Suministro de ensefianza a distancia.

8

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

ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automaticamente, sin
intervencién humana.

Conforme al art 7.3 del Reglamento de Ejecucién (UE) 282/2011, No son con-

siderados servicios prestados via electronica:

“a) los servicios de radiodifusion y television;

b) los servicios de telecomunicaciones;

¢) las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectie 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 enseflanza en los que el contenido del curso sea impartido por
un profesor por Internet o a través de una red electrénica, es decir, por conexién remota;

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

1) los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea;
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De la lectura de estos preceptos se desprende que serdn servicios
prestados via electronica los que cumplan simultdneamente dos requisitos:
(a) que resulta innecesaria una intervencién humana minima (b) y que no
sean viables si no se suministran telematicamente.

Por tanto, en los servicios tradicionales que se prestan integramente
por internet prevalece su naturaleza esencial y quedarian excluidos de esta
categoria siempre que no se presten de forma automadtica, requiriéndose
una cierta intervencién humana, normalmente que aporte conocimiento.

Por ello expresamente excluye los servicios de profesionales, tales
como abogados y consultores financieros, que asesoren a sus clientes por
correo electrénico; e incluso también quedan fuera una parte de los ser-
vicios docentes, aquellos 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. Solo en aquellos casos en los que la ensefianza on line se
encuentre automatizada y no necesite, o apenas necesite, de intervencion
humana, seria considerada como servicio electronico.

La Unién Europea ha basado su posicion en el argumento de que se
trata de productos distintos y, por tanto, que pueden ser gravados de forma
diferenciada. Esta posicion la ha mantenido desde entonces, pero a nues-
tro juicio resulta cuestionable. ;La inexistencia del papel y su descarga
electrénica 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 calificacién tradicional? y, en cualquier caso, ;Queda jus-
tificada un trato diferenciado en el IVA en todos estos casos en virtud de
la modalidad de suministro? A nuestro juicio, simplemente, creemos que
no, dado que un impuesto que parte del principio de neutralidad, esto es,
que el origen y la longitud de la cadena de distribucién no deben influir
en la carga final que soporte el consumidor, deberia también trasladarlo

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 intervenciéon humana
directa, independientemente de cdmo se hagan las pujas;

q) los servicios telefénicos que incluyan un elemento de video, comtiinmente deno-
minados servicios de videofonia;

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

s) los servicios telefonicos prestados a través de Internet.
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a este ambito, evitando convertirse en un factor que ofrezca una ventaja
competitiva a un sector (tradicional) frente a otro (electrénico) en produc-
tos esencialmente idénticos. Asi se recogia a finales del siglo XX en la
comunicacién de la Comision europea en esta materia “Comercio elec-
tronico y fiscalidad indirecta”, que al formular los principios que debian
inspirar la regulacion IVA del comercio electronico resaltaba el principio
de neutralidad en esa 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 indepen-
dientemente de la formula comercial utilizada y de que el suministro se
efectie on line u off line” (Comision Europea, 1998:3)'°.

Este principio de neutralidad, consensuado inicialmente en las ins-
tituciones comunitarias y en la OCDE!, fue incumplido al establecer en
la regulacién los servicios prestados via electrénica y su régimen IVA
diferenciado.

Resulta llamativo comprobar como las siguientes reformas han inten-
tado mitigar la discriminacién de trato generada por la regulacion inicial
que adoptd la Unién Europea, asumiendo con ello implicitamente su error
original; y en esta linea también se dirigen las medidas fiscales, pro-
puestas algunas y adoptadas otras, en el marco de la estrategia europea

®  Los servicios de la Comisién 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 impli-
caciones del comercio electrénico para el IVA y las aduanas—, y con la Comunicacién
Iniciativa europea de comercio electrénico COM (97) 157 final, de 16 de Abril.

Posteriormente, el 17 de junio de 1998, y en base a estos trabajos previos, publicé la
Comunicacién “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 fue-
ron bien recibidos por el resto de instituciones europeas y sobre ellos se alcanzd 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 contribucién europea a la Conferencia Ministerial
de la OCDE en Ottawa sobre fiscalidad del comercio electrénico.

10 Comunicacién de la Comisién “Comercio electrénico y fiscalidad indirecta”
COM (1998)374 final, de 16 de junio de 1998.

1" En el marco de la OCDE consiiltese 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 tributacién que debian regir la
fiscalidad del comercio electrénico, que fueron ratificados en la segunda, estando entre
ellos el Principio de neutralidad.
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del mercado tnico digital, llegando a alcanzar un grado de convergencia
notable, ciertamente respetuoso con el principio de neutralidad espacial
e intersectorial.

IV.2. Tipo de gravamen previsto para los servicios prestado via elec-
tronica

La Directiva 2002/38/CE aplic6 a todos los servicios prestados via
electrdnica el tipo general de IVA (21% en la actualidad en Espafia), con
independencia de cudl 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 Espafia del 4% - art.91 Ley 37/1992 LIVA) para
los libros 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.

Sin embargo, la Comisién Europea siempre se ha manifestado tajante,
discriminando los productos digitalizados de los no digitalizados, aunque
ambos tuviesen la misma esencia, atribuyéndole al libro en papel el tipo
reducido y a la descarga electrénica el tipo general'2.

Este tema ha llegado al TJUE, quien ha venido fallando de la misma
forma, como muestran sus Sentencias 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.

Tras 2 décadas de discriminacion fiscal de los libros, periddicos y
revistas electronicas en Europa, dentro de la estrategia para alcanzar un
mercado unico digital, la Comisién Europea present6 el 1 de diciembre
de 2016 una Propuesta de Directiva COM(2016) 758 final que pretende
corregir esta situacion, aplicindole también el tipo reducido cuando las
venta sea electrénica. En caso de que prospere, seria la primera vez que
un servicio prestado via electrénica no se rija por el tipo general.

Mientras escribimos estas lineas, esta propuesta atin no se ha apro-
bado, estando los Ministros en el seno del Consejo en la bisqueda de un
acuerdo que ponga fin a esta discriminacion.

12 Sobre el tipo de gravamen aplicable a los libros en formato electrénico, constil-
tese las siguientes preguntas parlamentarias y respuestas de la Comisién Europea, 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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IV.3. Reglas de localizacion de los servicios prestados via electronica

Se aprecian 3 etapas en la regulacion de la localizaciéon de los servi-
cios prestados via electronica, abordando el estudio de las dos primeras,
2003-2014 y 2015-2018, en este epigrafe.

La dltima, vigente a partir del 1 de enero de 2019, viene dada por el
nuevo marco normativo que ha introducido la Directiva 2017/2455, por
lo que sera tratada en el epigrafe posterior dedicado a ésta.

1V.3.1. Periodo 2003-2014

La Directiva 2002/38/CE, que modificé la Directiva 77/388/CEE que
regulaba por aquel entonces el IVA, y la Ley 53/2002 incorporaron una
regla especial de localizacién de los servicios prestados via electrénica,
basada en el Principio de tributacién en destino (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).

Cuando la Directiva 77/388/CEE fue sustituida por la vigente Direc-
tiva 2006/112/CE sobre el IVA, las reglas de localizacion de los servicios
prestados via electrénica se mantuvieron en los mismos términos. Esta
legislacion se mantuvo hasta la reforma general de las reglas de localiza-
cidn de las prestaciones de servicios que trajo la Directiva 2008/8/CE, que
entré en vigor de forma gradual, de manera que aunque hubo algtin cambio
formal a partir de 2010, no fue hasta el 1 de Enero de 2015 cuando se
produjo el cambio sustancial para los servicios prestados via electronica.

1V.3.2. Periodo 2015-2018

La Directiva 2008/8/CE, que modific6 la Directiva 2006/112/CE, tras-
puesta a nivel interno mediante la Ley 28/2014, pasé a considerar desde el
1 de enero de 2015 que todos los servicios prestados via electronica queda-
ban localizados en destino, atribuyéndoles la misma regla de localizacion.
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Desde entonces y hasta final de 2018, los servicios electronicos, de
telecomunicaciones'® y TV'* se han sometido a las mismas reglas de loca-
lizacién y siempre se han localizado en destino conforme a los arts. 44
(destinatario sea un sujeto pasivo que actie 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; reglas que
a nivel interno quedaron regulada en los puntos 1 y 3 del art.69 y en los
puntos 1y 2 del art.70 LIVA. Los puntos de localizacién utilizados como
lugar de destino son el establecimiento permanente, la sede de direccién
econdmica y el domicilio o residencia habitual.

La modificacién de la regla de localizacion a partir de 2015 afect6
esencialmente a los servicios intracomunitarios a particulares (destinata-
rio no sea sujeto pasivo), que eran los tnicos que previamente quedaban
localizados en origen. Cuando estos servicios, prestados por un operador
establecido (sede de actividad, establecimiento permanente, domicilio o
residencia) en un Estado miembro del territorio comunitario del IVA, ten-
gan como destinatarios a personas que no tengan la consideracion de suje-
tos pasivos, esto es a consumidores finales, domiciliados en otro Estado
miembro, pasardn a tributar en destino y no en origen como hasta entonces.
Los prestadores radicados en la UE quedaron obligados a determinar el
IVA devengado y a repercutirlo a sus clientes particulares 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 de origen. Por tanto, si
realizan ventas de esta naturaleza en otros 27 Estados miembros, tenian
que conocer y aplicar el tipo de gravamen IVA de cada uno de esos 27
Estados europeos.

Con esta regla se pretendia corregir una doble discriminacién. Por un
lado, la existente previamente entre operadores establecidos en la Unién
Europea (principio de tributacion en origen) respecto a los que se encon-
traban fuera de la Unién (principio de tributacién en destino). Con ella
todos los operadores, europeos 0 no europeos, pasaron a localizar estos
servicios conforme al principio de tributacién en destino.

13 El concepto y delimitacién de los servicios de telecomunicaciones se encuentran

en el art.24.2 de la Directiva 2006/112/CE y en el art.6 bis del Reglamento de Ejecucién
(UE) 282/2011, segun redaccién dada por el Reglamento de Ejecucion (UE) 1042/2013

4 El concepto y delimitacion de los servicios de radiodifusion y TV se encuentran
en el art.6 ter del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011, segtn redaccién dada por el
Reglamento de Ejecuciéon (UE) 1042/2013.
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Por otro lado, la discriminacién entre operadores europeos estable-
cidos en Estados miembros distintos. Al aplicarse tipos impositivos IVA
distintos en cada Estado miembro, la aplicacién del principio de tributa-
cién en origen establecia una ventaja competitiva para aquellos que se
establecieran en Estados con tipos bajos, discriminando negativamente a
aquellos que lo hicieran en otros con tipos mds altos.

Ambas situaciones se corregian, de manera que el IVA que soportaba
el particular europeo en este tipo de ventas seria el mismo con indepen-
dencia de donde se encontrase el prestador.

Sin embargo, no todo era positivo. Al aplicar a los vendedores euro-
peos el principio de tributacidn en destino, se complicaba el cumplimiento
para éstos. Al ser los destinatarios particulares no se contemplaba la inver-
sién del sujeto pasivo y, en consecuencia, quedaban obligados a conocer
y aplicar el IVA de cada Estado miembro al que dirigieran la venta.

Para concretar el principio de tributacion en destino, el punto de cone-
xio6n con el dambito espacial del impuesto utilizado, tanto si el destinatario
es 0 no sujeto pasivo (empresario o profesional), fue el establecimiento
permanente, la sede de su actividad econémica y, en su defecto, su domi-
cilio o residencia habitual.

Como complemento a la regla anterior, se prevé que cuando el uso y la
explotacion efectiva del servicio se realizase en el territorio de aplicacion
del impuesto, se localizaria en su interior, aunque el destinatario no se
encontrase establecido o no tuviese su residencia o domicilio habitual o
sede de actividad en el territorio de aplicacién del impuesto y con inde-
pendencia de que sea o no sujeto pasivo.

IV.4. Necesidad de comprobar la naturaleza y la localizacion de las
partes. Presunciones sobre la localizacion del cliente

Siguiendo la regla general del IVA, el sujeto pasivo serd el prestador
del servicio prestado via electronica.

Esta regla tiene como excepcion el caso en que el prestador no se
encuentre establecido en el territorio de aplicacion del IVA y el destina-
tario sea un empresario o profesional que si lo esté, en cuyo caso, serd
este ultimo el sujeto pasivo, autorrepercutiéndoselo. Con la inversion del
sujeto pasivo se consigue facilitar el cumplimiento, dado que al desti-
natario le serd mds facil cumplir con su legislaciéon que al vendedor vy,
ademas, también se facilita el control por parte de la Administracion a la
que corresponde el tributo, que pasard a dirigirse a un operador establecido
en su territorio.
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Cuando estemos ante servicios prestados a particulares sujetos al
IVA, el prestador siempre serd el sujeto pasivo, circunstancia de suma
importancia si tenemos presente el cardcter trasnacional que puede tener
el comercio electrénico.

El prestador necesita saber la naturaleza del destinatario y su locali-
zacién. Eso determinard si se convierte en sujeto pasivo y, en caso afir-
mativo, le permitird conocer la jurisdiccion y el régimen IVA que tendra
que aplicar.

Asi, un servicio prestado via electrénica por un empresario espafiol
a un empresario francés no quedaria sujeto al IVA 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 consu-
midor final francés, desde 2003 a 2014 habria quedado sujeto al IVA
espaiiol (principio de tributacion en origen) y el sujeto pasivo habria sido
el empresario espaiiol que lo prestaba. Este régimen cambid, como hemos
visto anteriormente, y desde 2015 a 2018 habria quedado sujeto al IVA
francés (principio de tributacion en destino), si bien seguiria siendo sujeto
pasivo el empresario espaiiol, que tendria que conocerlo y aplicarlo en
factura y en su autoliquidacién IVA.

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 informacién imprescindible: natu-
raleza y localizacion de la contraparte.

Uno de esos instrumentos es la base de datos VIES, que permite la
comprobacién del nimero de identificacién IVA facilitado a un empre-
sario o profesional®. Si la contraparte facilita este nimero al vendedor,
este podrd hacer la comprobacién, obteniendo una respuesta sobre si esta
dado de alta, su nombre y direcciéon. Dado que los particulares carecen
de un numero de identificacién IVA, este sistema solo es efectivo cuando
la contraparte es un empresario o profesional, permitiendo corroborarlo
y saber el pais que se lo facilito.

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, el Reglamento Comunitario 792/2002 modificé diversas

15 El acrénimo VIES responde a la expresion britanica VAT Information Exchange
System, que se podria traducir como Sistema de Intercambio de Informacion IVA. La base
de datos se puede consultar en http://ec.europa.eu/taxation_customs/vies/vatRequest.html
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disposiciones del Reglamento Europeo 218/92, en materia de cooperacion
administrativa -reemplazado inicialmente por el Reglamento 1798/2003
que a su vez fue sustituido por el Reglamento (CE) 904/2010-, exten-
diendo el &mbito subjetivo de confirmacién de la informacion a los sujetos
no establecidos en el territorio comunitario del IVA que presten estos
Servicios.

Se obligd a todos los Estados miembros a ofrecer la posibilidad de
realizar por Internet y en tiempo real la consulta de las bases de datos
VIES; y, ademads, extendié el dmbito subjetivo de confirmacién de la
informacion, a los sujetos no establecidos que presten estos servicios,
de manera que en base a la informacion suministrada por el prestatario,
el prestador podra conocer si éste tiene la condiciéon de un empresario o
profesional identificado en territorio comunitario y, en caso de que asi
fuese, el Estado miembro concreto que le facilité esta identificacion.

A partir del 1 de Enero de 2015 y coherentemente con la regla de
localizaciéon comun para los servicios prestado via electrénica, de tele-
comunicaciones y de tv, prevista en la Directiva 2008/8/CE, el art.31 del
Reglamento (CE) 904/2010 extiende ese &mbito subjetivo a los operadores
no establecidos que 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 Ejecucion (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 nimero de identificacién individual a efectos IVA
y verifica la confirmacion de la validez de dicho ndmero, asi como el
nombre y direccion correspondientes (Estado miembro), a través de las
bases de datos VIES.

Por otro lado, el prestador podra considerar que el cliente no tiene la
condicién de sujeto pasivo si puede demostrar que no le ha comunicado su
numero de identificacién individual a efectos del IVA, salvo que disponga
de informacién que le indique lo contrario.

Sin embargo, cuando el adquirente es un empresario o profesional
establecido en un territorio tercero, fuera del territorio comunitario del
IVA; o bien un particular, con independencia de su lugar de estableci-
miento, la base de datos VIES no es un instrumento véilido que permita
identificarlos y determinar la localizacién de la operacion.

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

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

El motivo anterior, unido a que a veces estos criterios de sujecién no
son reveladores del lugar de consumo, del verdadero lugar en el que se
utiliza, provoco que el Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011 —arts.24
bis a 24 septies-, segun redaccién dada por el Reglamento de Ejecucion
(UE) 1024/2013, haya establecido una serie de presunciones que igual-
mente entraron en vigor en el 1 de Enero de 2015, sobre el lugar donde el
cliente esta ubicado, tiene su domicilio o su residencia habitual o realiza
el uso y disfrute del servicio; simplemente, presunciones de donde debe
quedar localizado éste. Asi, se presumird la ubicacién del cliente:

1. Si los servicios se prestan en sitios tales como una cabina telefénica,
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. Si los servicios se prestan a bordo de un buque, avidn, o tren destinado
al transporte de pasajeros en un trayecto intracomunitario, el lugar de
partida (Art.24.2 bis).

3. Silos servicios se prestan a través de una linea fija terrestre, se presumira
que la ubicacién 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 mdviles, se presumira que
la ubicacion del cliente es el pafs identificado por el codigo de teléfono
de la tarjeta SIM (Art.24.ter.b).

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

6. En cualquier otro caso, se presumird 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):

e Direccién de facturacion
* Direccién IP del dispositivo usado por el cliente o cualquier sistema
de geolocalizacién
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* Datos bancarios del cliente, como el lugar en que se encuentra la
cuenta bancaria utilizada para el pago o la direccidon de facturacion
que disponga el banco

* (Cdbdigo de mévil 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 informacidn relevante desde el punto de vista comercial

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

Por eso, para simplificar y reducir la obligacion, a partir del 1 de Enero
de 2019 el Reglamento de Ejecucién (UE) 2017/2459 modifica el art.24
ter del Reglamento Ejecuciéon (UE) 282/2011 para que a las empresas
cuyas prestaciones intracomunitarias a consumidores se sitden por debajo
de 100.000€ durante el afio, solo se les exija un elemento de prueba de
la ubicacion del cliente, 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 de Eje-
cucion (UE) 282/2011 dispone que podran ser refutadas si se obtienen
tres o mas elementos de prueba no contradictorios que demuestren que la
ubicacion del cliente estd en otro lugar.

Notemos que conforme a esta regulacion, los vendedores deben imple-
mentar sistemas técnicos para recoger y almacenar los datos referidos en
las presunciones y utilizados como medio de prueba, que les han llevado
a aplicar el régimen IVA correspondiente a cada servicio prestado via
electronica. Esta informacion debe estar disponible en caso de que sean
objeto de comprobacion tributaria por las Administraciéon, condicionando
a la operativa habitual del sector.

IV.5. Régimen especial para operadores que presten servicios a par-
ticulares comunitarios

1V.5.1. Periodo 2003-2014

Una de las medidas mds significativas del marco regulador de los
servicios prestados via electrénica que trajo la Directiva 2002/38/CE fue
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el establecimiento de un régimen especial, de cardcter voluntario, previsto
actualmente en la Seccién II del Capitulo VI del Titulo XII de la Directiva
2006/112 y desarrollado en el Reglamento (UE) 904/2010 y en los Regla-
mentos de Ejecucion (UE) 282/2011 y 815/2012. Este régimen se recoge
a nivel interno en la Ley 28/2014, Capitulo XI del Titulo IX de la LIVA.

Este régimen especial fue el tnico existente para los servicios pres-
tados via electronica hasta 31 de diciembre de 2014. Podian acogerse a
éste los prestadores establecidos en territorios terceros, fuera del territorio
comunitario del IVA, que no disponian de un nimero de identificacién IVA
en algiin Estado miembro, y siempre que prestasen servicios electronicos
a particulares comunitarios.

Su principal finalidad fue la de facilitar el cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales de los operadores no establecidos, dado que la implan-
tacion del principio de tributacién en destino convirtié a estos dltimos
en sujetos pasivos cuando los destinatarios de sus servicios electrénicos
eran particulares.

Sin embargo, el legislador fue consciente de las dificultades de cum-
plimiento que encontrarian cuando realizasen ventas en todos los Estados
miembros. Estando en el régimen general del IVA, tendrian que presentar
autoliquidacién e ingreso en cada uno de ellos por las cuotas de IVA deven-
gadas en su interior. Esto supondria tratar periédicamente con gran nimero
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 defraudacién.

Ante esta situacion, el régimen especial les facilité y simplificé el
cumplimiento, para que aquellos que tuviesen la intencién de hacerlo lo
hicieran tratando con una sola Administracion. Para ello, los que se acojan
a éste tendrdn obligacion de identificarse en un unico Estado miembro,
donde presentardn una declaracion, de forma periddica, por sus ventas a
particulares en todo el territorio comunitario del IVA.

No obstante, indiquemos que el régimen especial no afecta a la regla
de localizacion que resulte aplicable, de manera que aunque el presta-
dor que se acoja al mismo solo tendrd obligacion de presentar una Unica
declaracion periddica en el Estado en que se identifique, localizard sus
ventas en cada uno de los Estados de consumo y no, de forma general,
en el de registro, como proponia la Propuesta de Directiva Comunitaria
COM (2000) 349 Final.

Eso implica que para cumplir correctamente con sus obligaciones fis-
cales en la Comunidad, tendra que conocer el régimen IVA de cada uno de
los Estados miembros en los que realice ventas a particulares, aplicando el
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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 su declaracion periddica en el Estado de identificaciéon deberd
desglosar las bases imponibles, los tipos impositivos y las cuotas repercu-
tidas en cada uno de los Estados miembros donde haya efectuado ventas
a particulares. Con posterioridad, y en virtud de estos datos, el Estado de
registro trasferird a los Estados de consumo la informacién y los fondos
que les corresponderian por las cuotas devengadas en su territorio.

Notemos que acogiéndose a este régimen especial, las ventas del ope-
rador no establecido devengardn una cuantia de IVA idéntica a la que
corresponderia si estuviese en el régimen general. Sin embargo, no tendra
obligacién de presentar declaracién ni de nombrar representante fiscal
en cada uno de los Estados miembros donde realice ventas, salvo en el
Estado de registro, por lo que se reducirdn sensiblemente sus costes de
cumplimiento.

El operador que hubiese soportados cuotas de IVA en el territorio de
la Comunidad tendrd que acudir el procedimiento especial de devolucién,
previsto en la Directiva 86/560/CE y a nivel interno en el art.119 LIVA,
para recuperarlas, si bien no serd necesario que nombre representante
fiscal en los Estados donde lo inicie. Por tanto, no podra utilizar la decla-
racion unica de todas sus ventas electronicas a particulares para mino-
rarse las cuotas IVA que haya podido soportar en el interior del territorio
comunitario.

Por otro lado, estableci6 obligatoriamente el cumplimiento via elec-
tronica de las obligaciones derivadas de este régimen, como la presenta-
cién de declaraciones y la llevanza de registros electrénicos que puedan
ser consultados por la Administracién, mandato que entendemos razona-
ble si atendemos a que se trata de sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad y familiarizados con el medio telematico, a través del cual
desarrollan su actividad econdmica.

1V.5.2. Periodo 2015-2018

Conforme a la Directiva 2008/8/CE, la equiparacion a efectos de la
localizacién de los servicios prestados via electrénica, de telecomunica-
ciones y radio television a partir del 1 de enero de 2015 fue acompafiada
de forma coherente de una ampliacion del régimen especial anterior.

Asi, los operadores no establecidos en el territorio comunitario del
IVA que presten servicios de telecomunicaciones y television a particula-
res localizados en el territorio de algtin Estado miembro también podian
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acogerse al régimen especial en los mismos términos que aquellos que
prestaban servicios electronicos

Pero ademds también establecié un nuevo régimen especial, andlogo
al anterior, para operadores europeos que presten servicios intracomuni-
tarios a particulares, incorporado en su Seccioén 3 del Capitulo 6 de su
Titulo XII.

Debido a la modificacioén de la regla de localizacién, que pasaba a
aplicar el principio de tributacion en destino a las prestaciones intracomu-
nitarias a particulares, los operadores establecidos en territorio comunita-
rio del IVA que prestasen alguno de estos 3 tipos de servicios (electronicos,
telecomunicaciones y tv) se encontraron en una situacion similar a los no
establecidos en la Unién Europea. Tendrian las mismas dificultades de
cumplimiento, dado que deberian conocer y aplicar el IVA de cada Estado
miembro donde realizan ventas y presentar autoliquidacién e ingreso en
cada uno de ellos por las cuotas de IVA devengadas en su interior, aumen-
tando sus costes de cumplimiento e incitindolos a la defraudacién.

Asfi, a fin de simplificar la gestion de sus autoliquidaciones, los ope-
radores establecidos en el territorio comunitario del IVA que se acogieran
a este régimen especial solo tendrian que presentar una tnica declaracion
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 aplicados y cuotas totales correspondientes a
cada uno). Posteriormente, su Administracion se encargara de transferir
la informacioén y los fondos ingresados a cada uno de los Estados.

Este sistema especial de ventanilla unica es opcional en todo caso,
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
localizacién de las operaciones en el Estado destino.

Finalmente sefialar dos aspectos comunes al régimen especial ante-
rior. Por un lado, si el operador europeo acogido a este régimen hubiese
soportado cuotas de IVA en otros Estados miembros de la Comunidad, no
podra utilizar ésta declaracion para minorar las cuotas declaradas a modo
de deduccion. En ese caso se regird por el procedimiento de devolucion
previsto en Directiva 2008/9/CE y Art.119 LIVA.

Por otro, también queda obligado al cumplimiento via electrénica de
las obligaciones formales derivadas de este régimen, como la presentacion
de la declaracién y a la llevanza de registros electrénicos que puedan ser
consultados por la Administracion.
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V. REGIMEN DE LAS VENTAS A DISTANCIA INTRACOMU-
NITARIAS A CONSUMIDORES. TRATAMIENTO NORMATIVO
HASTA LA DIRECTIVA 2017/2455

En el mercado digital no solo estdn presentes los servicios prestados
via electrénica, sino que también son objeto de transaccion operaciones
sobre bienes contratados a través de la red que son enviados posterior-
mente al destinario mediante transporte.

La aparicion de estas operaciones de comercio electrénico indirecto
no supuso una nueva realidad con rasgos distintos a las ventas a distancia
de bienes en el IVA, contempladas previamente y cuyo régimen se hacia
depender esencialmente del lugar de inicio del transporte, del lugar de
destino, de la naturaleza del destinatario y en el caso de que éste no fuese
sujeto pasivo de algin otro requisito, pero en ningin caso del canal de
contratacion.

Muchas de las ventas entre empresarios se hacian mediante teléfono
o fax, especialmente cuando se trata de segundas ventas o ulteriores; y en
el caso de las ventas a particulares, existia un sector dedicado a la venta a
distancia utilizando como escaparate comercial catdlogos o revistas, radio
o tv y formalizando posteriormente la compra mediante correo postal o
teléfono.

El comercio electronico indirecto ha incrementado exponencialmente
el nimero de transacciones a distancia, tanto en el plano nacional como
internacional, mostrando una tendencia claramente alcista en el tiempo.
Sin embargo, no alterd los dos rasgos caracteristicos de este tipo de ope-
raciones, contratacion a distancia y envio mediante transporte, por lo que
se consider innecesario inicialmente una reforma en el IVA.

Si la mercancia viaja fuera del territorio comunitario IVA, seguiremos
teniendo una exportacion, una entrega exenta que permite que la mercancia
salga libre de carga IVA en origen al ofrecer al exportador el derecho a
recuperar el IVA soportado hasta ese momento; mientras que si la mer-
cancia 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 o no.

Cuando el destinario es un sujeto pasivo, empresario o profesio-
nal, tendremos entregas intracomunitarias exentas en el pais de origen,
saliendo la mercancia libre de carga al permitirle al empresario que la
realiza recuperar el IVA soportado hasta ese momento; y adquisiciones
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intracomunitarias en el pais de origen, localizandose alli el hecho impo-
nible y correspondiendo al destinatario autorrepercutirse el IVA en su
declaracién (tributacion en destino), convirtiéndolo en sujeto pasivo de
esa operacion.

Sin embargo, cuando el destinatario no tiene la condicién de sujeto
pasivo este régimen no resulta aplicable y entraria en escena el régimen
de las ventas a distancia a particulares'®.

Asi, la regla general de localizacién de las entregas de bienes que
requieren transporte es el lugar de inicio del mismo'’, de manera que
cuando la mercancia parta de territorio IVA espafiol, quedara localizada
en su interior, salvo en el caso de que resulte aplicable alguna exencién
como las previstas para las exportaciones'® y las entregas intracomunita-
rias'’, que ajustan la normativa al principio de tributacién en destino tal
y como hemos indicado.

En las operaciones intracomunitarias con bienes, cuando el destinata-
rio no tiene la condicién de sujeto pasivo, no seria aplicable la exencion
anterior, ni tampoco la operacion seria gravada en destino como adquisi-
cién intracomunitaria, por lo que inicialmente la entrega se localizaria en
origen. Ahora bien, cuando se cumplan una serie de requisitos, resultard
aplicable el régimen de las ventas a distancia intracomunitarias de bienes
a particulares, haciendo que la localizacion de las entregas se rija por
otros parametros.

Cuando se formulé el régimen transitorio de las operaciones intra-
comunitarias a consecuencia del ya lejano desmantelamiento de las fron-
teras en el seno de la Unién Europea, se consideré poco recomendable
extender la condicién de sujetos pasivos, por el riesgo de defraudacion
que ello conllevaba, a los particulares, esto es, aquellos que no tienen la
condicién de sujetos pasivos, y también a operadores que pese a tenerla
no estuviesen obligados a presentar periddicamente declaraciones liqui-
daciones 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 condicién de sujetos pasivos,
repercutiendo el impuesto en factura e ingresdndolo en la Administracion
correspondiente.

16 Arts.2 y 3 de la Directiva 2006/112/CE y art.13.1* d) LIVA
17 Art.32 Directiva 2006/112/CE y art.68.Dos.1° LIVA

18 Art.146 Directiva 2006/112/CE y art.21 LIVA

19 Arts.138 a 139 Directiva 2006/112/CE y 25 LIVA
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Para un sector como el de las ventas a distancia a particulares, aplicar
el principio de tributacién en origen habria simplificado sensiblemente
sus obligaciones de cumplimiento, ya que el vendedor siempre aplicaria
el IVA 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 efectuadas durante cada periodo
impositivo en todo el territorio comunitario del IVA. En consecuencia, no
tendria que conocer otras normativas [VA ni tratar con otras Administra-
ciones europeas, aplicando siempre su impuesto local en factura.

Sin embargo, no todo serian ventajas. Cuando el principio de tribu-
tacion 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 estable-
cidos en Estados miembros con tipos IVA mas reducidos.

Por ello, pese a la indudable simplificacion en la aplicacién del
impuesto que conllevaba, el principio de tributacién en origen se encontro
con el serio rechazo de los Estados que tenian tipos impositivos I[IVA maés
elevados. Alegaban que una vez cedida la politica aduanera a la Union
Europea, zona libre de aranceles, su aplicacidon provocaria una seria dis-
criminacion para los operadores establecidos en aquellos paises e incen-
tivaria su deslocalizacién hacia Estados miembros con tipos mas bajos.
A diferencia de lo que ocurrié posteriormente con la Directiva 2002/38/
CE para los servicios prestados via electronica (establecia el principio
de tributacion en origen en estas operaciones intracomunitarias con par-
ticulares), se negaron a aceptar en este sector una regulaciéon IVA que
perjudicaba claramente sus intereses.

Tal y como ha ocurrido en innumerables oportunidades en el proceso
de construccidn europea, ante esta disyuntiva, el legislador europeo opt6
por una decisién salomdnica, fruto de la negociacién politica entre Estados
y estableci6 una regulacion ad hoc para este tipo de operaciones, que en
el ambito del Unidén Europea 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; y a nivel interno, en los arts.68.3 a 68.6 y
en el 13.1.d) LIVA.

Conforme a este marco regulador, las ventas a distancia intracomu-
nitarias a particulares siguen como principio general la localizacion en el
Estado de destino. Eso supondria conocer y aplicar la normativa de todos
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los Estados miembros y presentar autoliquidaciones en todos aquellos en
los que efectuasen ventas, contrayendo obligaciones fiscales con cada una
de esas Administraciones.

No obstante, para evitar costes desmedidos de cumplimiento, la tri-
butacién en destino no resulta obligatoria hasta que se sobrepasen cierto
limite de ventas en cada Estado miembro. Por tanto, si las ventas suelen
ser bajas y no se sobrepasa, los operadores pueden elegir someter sus
ventas a tributacién en el Estado de origen.

Como se aprecia, los problemas y los argumentos son similares a los
que se presentaron para para las prestaciones de servicios via electrénica.
Sin embargo, llama la atencién que la solucién adoptada en uno y otro
caso fuera distinta, provocando discriminaciones de trato injustificadas e
injustas.

Profundizando en algunos aspectos del régimen de las ventas a dis-
tancias intracomunitarias a particulares, su aplicacion exige cumplir 3
requisitos:

1. El transporte corra a cargo, directa o indirectamente, del vendedor euro-
peo, poniendo la mercancia a disposicion del adquirente en otro Estado
miembro, el de destino. Si corre a cargo del comprador, aunque se cum-
plan los restantes requisitos, no se aplicard este régimen y siempre se
localizaré en origen —regla de localizacién de entrega con transporte.

2. Los destinatarios deben ser particulares, personas juridicas que no sean
sujetos pasivos o sujetos pasivos cuyas adquisiciones intracomunitarias
se consideren no sujetas, que no tienen por qué disponer de un nimero
de identificacion TVA%,

Este hecho simplifica la actuacion de los vendedores. Cuando el
adquirente se identifique como particular, lo deberan presuponer cum-
plido. El bien tendrd como destino otro Estado miembro, que vendra
determinado por la direccién fisica de la entrega, por lo que deberd some-
terse a este régimen. Solo cuando el comprador le comunique que actia
como empresario y que dispone de un NIF-IVA suministrado por algin

20 Aunque el art.3.1 de la Directiva 2006/112/CE es mas restrictivo, el art.14.Uno
LIVA espaiiol se refiere a sujetos pasivos que realizan operaciones que no les origina
el derecho a la deduccidn total o parcial del IVA soportado; o bien sujetos pasivos que
se hayan acogido al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca; o finalmente,
personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales. En cualquier caso,
la no sujecién solo se aplicard respecto de las adquisiciones intracomunitarias de bienes,
efectuadas por las personas indicadas, cuando el importe total de las adquisiciones de
bienes procedentes de los demas Estados miembros, excluido el Impuesto devengado en
dichos Estados, no haya alcanzado en el afio natural precedente 10.000 euros.
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Estado miembro, el vendedor deberd llevar a cabo la comprobacién de
su validez, consultando a través de Internet la base de datos VIES. Si
el dato facilitado se verifica, se calificard la operaciéon como entrega
intracomunitaria exenta en origen —aplicacion de exencién en factura- y
como adquisicién intracomunitaria gravada en destino, siendo el adqui-
rente sujeto pasivo en aquél Estado, el que tendrd que autorrepercutirse
el impuesto. Si por contra, la verificacién resulta fallida, y siempre que
se cumplan el resto de requisitos, se aplicard el régimen de las entregas
intracomunitarias a distancia a particulares.

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, antigiiedades y objetos de coleccidn,
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®.

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

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 operadores comunitarios de otros Estados miembros
estarian obligados a localizar en su interior sus ventas a distancia a par-
ticulares locales.

21 Art.36 de la Directiva 2006/112/CE y art.68.Dos.2° LIVA. Este dltimo exige
que el bien quede inmovilizado y que el coste de instalacién sea mayor al 15% de la
contraprestacion total.

22 La localizacion en destino de los medios de transporte nuevos se haria califi-
cando la operacién como adquisicién intracomunitaria sujeta —art. 2 b) de la Directiva
2006/112/UE y art.13.2* LIVA -; Los bienes sometidos a impuestos especiales tributan
en destino en la normativa comunitaria, calificdndolos 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 instala-
cién o montaje se localizan en destino mediante una regla de localizacién especial -art.68.
Dos.2° LIVA - y quedan excluidos a nivel interno como adquisiciones intracomunitarias
sujetas —art. 13.1% ¢) y e) LIVA-, al igual que ocurre con las ventas sujetas al régimen de
las ventas a distancia que estamos comentado —art. 13.1* d) LIVA.
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Espaiia lo fij6 en 35.000€, como la mayor parte de los Estados miem-
bros?. Atendiendo a lo expuesto, aquellos operadores europeos sometidos
a este régimen cuyas entregas en nuestro pais excedan de 35.000€ durante
el afio quedaran obligados a localizar las siguientes en nuestro territorio,
lo que implicaria aplicarles el IVA espafiol en factura, presentar autoli-
quidacion e ingresarlo en la Administracion espafiola. Ademads, en caso
de que lo sobrepasaran, en el siguiente periodo el vendedor perderia su
derecho a elegir y todas sus ventas de este tipo dirigidas a nuestro terri-
torio quedarian sujetas al IVA espaiiol, siendo aplicable desde el inicio el
principio de tributacion en destino.

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, deberd comunicar esta decision a su Administracion
y quedard obligado a permanecer un minimo de 2 afios tributando de esta
forma, con independencia de que durante esos periodos sobrepasase o no
el umbral de ventas fijado en destino.

Pasados esos dos afios, al siguiente, esto es, el tercero, podria volver a
elegir tributar inicialmente en origen o en destino, siempre que en el afio
precedente no hubiese sobrepasado el umbral de ventas fijado en Espaiia.

Cabe destacar que esta regulaciéon implica que los operadores euro-
peos deban llevar un control de su volumen de facturacion en las entregas
a distancia a particulares en cada Estado miembro. Deberdn conocer los
limites de facturacion 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 atiin més el cumplimiento.
A diferencia del régimen especial establecido para los servicios prestados
via electrénica a partir de 2015, los operadores intracomunitarios que rea-
licen ventas de bienes a distancia a particulares tendrian que presentar en
cada uno de los Estados miembros en los que las localicen la declaracién
periddica IVA y el ingreso correspondiente.

2 La mayoria lo fijé en 35.000€, si bien en 7 paises (Bulgaria, Croacia, Repi-

blica Checa, Dinamarca y Polonia, Suecia y Rumania) al establecer el limite en su pro-
pia 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_annexi.pdf
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Esta configuracion del régimen supone una extraordinaria traba para
el crecimiento de este sector, dado que podremos encontrarnos con opera-
dores que tengan que conocer y aplicar el IVA de cada uno de los Estados
miembros y presentar autoliquidaciones de forma periddica en todos ellos.

Ademds, en caso de incumplimiento cabe cuestionarse la dedicacion
de la Administracién 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 Administracién del Estado de origen no obtendrd beneficio
alguno si lo detecta y lo pone en comunicacion de esa otra jurisdiccion,
ya que en el mejor de los casos la recaudacion de ese IVA irfa a parar a
ésta ultima.

Por tanto, resulta 16gico pensar que en estos casos las Administracio-
nes de los Estados miembros no invertirdn 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®.

Como venimos manifestando, este régimen resulta ineficiente y disua-
sorio para el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales, tanto por
la complejidad como por la posible sensacién de impunidad que puede
sentir el obligado, por lo que deberia ser eliminado o, cuanto menos,
modificado®.

VI. DIRECTIVA 2017/2455: CONVERGENCIA EN EL IVA DE
PRESTACIONES DE SERVICIOS Y ENTREGAS DE BIENES A
DISTANCIA A PARTICULARES

El 29 de diciembre de 2017 se public6 en el Diario Oficial de la Unién
Europea la Directiva 2017/2455, de 5 de diciembre®, que trajo como

2% MARTOS GARCIA, J.J. Tributacion y defraudacion fiscal en el comercio electrd-

nico. Recomendaciones para mejorar el control administrativo, Sevilla, Instituto Andaluz
de Administracién Publica, 2007, pp. 159 y 160.

2 J.J. MARTOS GARCIA, Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias, Cizur Menor,
Thomson Aranzadi, 2007, pp. 44 y 45.

% Junto a la Directiva 2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre, por la que se
modifican la Directiva 2006/112/CE y la Directiva 2009/132/CE en lo referente a deter-
minadas 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 Ejecu-
cion (UE) 282/2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva
2006/112/CE relativa al sistema comun del IVA; y el Reglamento (UE) 2017/2454 del
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principal consecuencia una convergencia notable en el tratamiento IVA de
las ventas a distancia a particulares a partir del 1 de enero de 2021. Una
parte de esta reforma se anticipa y entra en vigor a partir del 1 de enero
de 2019. Desgranamos estas modificaciones.

VIL.1. Convergencia en la localizacion de las ventas intracomunitarias
a distancia de bienes y de los servicios prestados via electrénica, tele-
comunicaciones y tv

Se reforman los arts.33 y 58 y se afiade el art.59 quater de la Directiva
2006/112/CE para mantener como regla general el principio de tributacién
en el Estado de destino para las ventas intracomunitarias a distancia de bie-
nes y los servicios prestados via electrénica, de telecomunicaciones y tv.

No obstante, para facilitar el cumplimiento a las empresas con baja
facturacién, mientras no sobrepasen los 10.000€ se les permite localizar
las ventas en su Estado de origen.

Mientras no se rebase este umbral de ventas en el pais de destino, la
regulacion le dard opcion al contribuyente localizarlas en su Estado de
origen y gravarlas conforme a su legislacion.

Esta eleccion deberd hacerla a principio de afio y deberd mantenerla
al menos 2 ejercicios. No obstante, si rebasard los 10.000€ durante un
ejercicio, quedaria obligado a someter a tributacion en destino el resto
del afio y el siguiente.

La regulacion del impuesto ya tenia delimitados los servicios presta-
dos via electrénica, telecomunicaciones y tv.

Para precisar la regla de localizacion del art.33 de la Directiva
2006/112/CE, el art.14.4.1) establece una definicion legal de las ventas
intracomunitarias a distancia de bienes y, ademads, el art.35 excluye a
ciertos bienes de la misma. Asi, para que resulte aplicable a las entregas,
debe concurrir:

a) Que se trate de bienes que procedan de otro estado miembro del territo-
rio comunitario del IVA y que el transporte corra a cargo del vendedor
-art.14.4.1).

b) 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

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 ambito
del TVA.
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intracomunitarias de bienes que realicen no queden sujetas -art.14.4.1)
a).
¢) Quedan excluidos

* Las entregas de bienes de ocasion, de objetos de arte, de coleccidn
o de antigiiedades, asi como las entregas de medios de transporte de
ocasion, sujetas al IVA conforme a sus propios regimenes especiales
—art.35.

* La entrega 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
estas reglas de localizacion, resulta practicamente coincidente a la que
previamente existia para el régimen de las ventas a distancia intracomu-
nitarias a particulares.

El legislador ha tomado las operaciones que se regulaban bajo aquel
régimen, las ha definido legalmente y ha mantenido para ellas los mismos
principios que aplicaba para localizarlas, con la modificacién del umbral
y con la extension de los mismos a los servicios prestados via electrdnica,
telecomunicaciones y tv.

Ademds, como veremos posteriormente, la convergencia en el trata-
miento en el IVA de las ventas a distancia intracomunitarias a particulares
es ain mds acentuada si atendemos al régimen especial de la Seccién 3,
Capitulo 6, Titulo XII y observamos cémo a partir de 2021 extiende su
alcance a los operadores establecidos en un Estado miembro que realicen
ventas intracomunitarias a distancia de bienes.

VI.2. Ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios

VI.2.1. Localizacion como entrega bienes en el Estado de destino del
consumidor y exenciones

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

Como laregla general de las entregas que requieren transporte es loca-
lizarlas en el lugar de inicio del transporte, cuando eran importadas estés
no quedaban localizada en el territorio comunitario del IVA por la moda-
lidad del hecho imponible entregas de bienes y prestaciones de servicios.
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Esta situacién cambia. Se modifica el art.33 ¢) Directiva 2006/112/CE
para establecer que el lugar de entrega de las ventas a distancia de bienes
importados de territorios terceros serd 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 contenido en
la Seccién 4 del Capitulo 6 del Titulo XII.

Para localizar la operacién en el Estado de destino como entrega de
un bien serd necesario que no queden expresamente excluidos y que se
cumplan los requisitos para calificarlos como ventas a distancia de bienes
importados de terceros territorios, asi como los exigidos especificamente
para acogerse al nuevo régimen especial previsto para este tipo de bie-
nes. Todos se encuentran en la Directiva 2006/112/CE vy sintetizdndolos
y agrupandolos, serian:

a) Que se trate de bienes que procedan de territorios terceros y que el
transporte corra a cargo del vendedor -art.14.4.2).

b) 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.

d) Quedan excluidos

* Las entregas de bienes de ocasion, de objetos de arte, de coleccidn
o de antigiiedades, asi como las entregas de medios de transporte de
ocasion, sujetas al IVA conforme a sus propios regimenes especiales
—art.35.

* La entrega de medios de transporte nuevos o de bienes entregados
previo montaje o instalacién por cuenta del proveedor —art.14.4.2) b).

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

e) Cuando el vendedor no se encuentre establecido en la Comunidad ni en
un pais con el que la Unién Europea haya celebrado un acuerdo de asis-
tencia mutua, que nombre un intermediario establecido en la Comunidad
que lo represente ante la Administracién y se convierta en responsable de
liquidar el IVA y de cumplir las obligaciones establecidas en el régimen
especial en su nombre y por su cuenta®’.

27 Considerando (12) de la Directiva 2017/2455
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Si incumple alguno de estos requisitos, la entrega no se someterd a
esta regla de localizacion en destino y no quedaria sujeto como entrega
de un bien. Si lo estarfa como importacion, que no quedaria exenta, y que
por tanto, quedaria gravada.

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 un supuesto de doble
imposicion, dado que también se presentaria la modalidad el hecho impo-
nible importacion. La misma operacién quedaria gravada por dos modali-
dades de hechos imponibles del IVA, entrega de bienes e importaciones.

Para corregirla, el legislador europeo ha aprobado una exencion téc-
nica a la importacién -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 Administraciéon aduanera donde se produzca la importacioén el ndmero
IVA del vendedor o de su representante a efectos de la aplicacion de este
régimen.

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

En relacidén a la importacion de productos de escaso valor —por debajo
de 22€ - se considerd que la recaudacion obtenida por la liquidacion del
IVA en aduana no justificaba los gastos en los que tenian que incurrir las
administraciones para controlar y liquidar el impuesto. Por ese motivo,
se estableci6 en el Titulo IV de la Directiva 2009/132/CE una exencién
en el IVA para estos envios de escaso valor.

Sin embargo, el Considerando (11) de la Directiva 2017/2455 revierte
esta decision para no alterar la competencia entre los operadores estable-
cidos y no establecidos en la Comunidad y, ademas, para evitar pérdidas
de ingresos fiscales a los Estados, de manera que estos envios vuelven a
quedar gravados en el IVA.

VI.2.2. Ventas a través de interfaz electronica como mercados, plataformas
o portales en linea pertenecientes a un tercero distinto del vendedor: La
mediacion de empresas como amazon o ebay

Una de las modalidades comerciales mas exitosas a través de Internet
ha sido la creacién de un mercado, portal o plataforma que es utilizada
por diferentes vendedores para exhibir y vender sus productos. Empresas
como amazon o ebay sustentan su éxito en este modelo de negocio, ofre-
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ciendo 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 iden-
tifica 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 opera-
cion subyacente (bien o servicio) se aplicard igualmente al segundo hecho
imponible, entre la plataforma y el consumidor. EI mediador —amazdén,
ebay, etc.- actiia en nombre propio pero por cuenta ajena y se presentardn
dos operaciones con idéntico objeto, considerandose a efectos del IVA
que aquél actia comprando primero al proveedor y revendiendo poste-
riormente al cliente.

En otros casos la plataforma no se identifica como vendedora, més al
contrario, expresa que el vendedor es un tercero e indica al cliente a que
dirija a €l para plantearle ciertas cuestiones asociadas a la adquisicion.
No obstante la operacién se formaliza a través de la plataforma y 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 plataforma o
portales ha provocado que sean cada vez mds numerosos los servicios o
las mercancias que proceden de un territorio tercero, fuera del territorio
comunitario, teniendo como destinatario un consumidor final. Eso hace
que si se considera que la plataforma actiia en nombre y por cuenta del
vendedor, este ultimo seria el sujeto pasivo de la operacién subyacente
-venta al cliente.

Considerar a un operador no establecido en el territorio comunita-
rio 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 participacioén de estas
plataformas en la venta, decidid utilizarlas para cambiar esa situacion.

La primera reaccion legislativa se produjo para las prestaciones de
servicios y entr6 en vigor el 1 de Enero de 2015. El Reglamento 1042/2013
incorpord el art.9.bis al Reglamento 282/2011 para aclarar el alcance del
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art.28 Directiva 2006/112/CE referido a la mediaciéon en nombre propio
y por cuenta ajena.

Dirigiéndose a este tipo de portales o plataformas, especialmente a
los mercados de aplicaciones como Apple Store o Play Store, presumi6
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 ultimo 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 presuncién de que las plataformas actiian en nombre propio y por
cuenta ajena podria destruirse cuando reconozcan expresamente en sus
acuerdos contractuales con el prestador que serd este ultimo quien preste
directamente el servicio, emitiendo la factura y describiendo con preci-
sién 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 electronica, 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, lo 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 electrénica por plataformas o mercados de apli-
caciones. 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 importacion, produciéndose esta modalidad del hecho
imponible y liquiddndose el impuesto en aduana.

Sin embargo, al establecer la Directiva 2017/2455 que se localiza
la operacion en destino como entrega de bien, siempre que se opte por
declarar el IVA sobre dichas mercancias en el marco del nuevo régimen
especial aplicable a las ventas de bienes importados de territorios terceros
y, simultdneamente, considerar la importacidén exenta, el problema indi-
cado se reproduce también para este tipo de operaciones.

Para solucionarlo, la propia Directiva 2017/2455 sigue en parte el
esquema anterior, afiadiendo el art.14.bis a la Directiva 2006/112/CE. En
su Considerando (7) descarta otras formulas menos efectivas, como nom-
brar al portal o plataforma como responsable solidario del pago del IVA,
y alega que estos operadores suelen tener una participacion activa en la
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entrega, no solo ofreciendo un canal de venta sino prestando a menudo a
servicios de almacenamiento y despacho de los bienes.

Considera legalmente que el portal o plataforma ha recibido (compra)
y suministrado (reventa) los bienes, convirtiéndolo en sujeto pasivo de la
entrega al cliente. Para ello, distingue 2 grupos de supuestos atendiendo
al origen de la mercancia:

1) Cuando procede de un territorio tercero (importacion). Esta medida solo
serd aplicable cuando el valor intrinseco del envio no exceda de 150€.
Si lo sobrepasa, no resultarfa aplicable el nuevo régimen especial a las
ventas de bienes importados de territorios terceros, la localizacién de la
operacidén como entrega de bienes serfa en origen por lo que no quedaria
sujeta por esta modalidad del hecho imponible; y, sin embargo, el hecho
imponible importacién dejaria de estar exento, liquiddndose el IVA de
la mercancia en Aduana y desapareciendo el problema.

2) Cuando procede del interior de la Comunidad, el vendedor es un opera-
dor no establecido en ésta y realiza la venta a una persona que no sea
sujeto pasivo. En este escenario no establece limite cuantitativo alguno
al valor de la transaccidn, convirtiendo en todos los casos al portal o
plataforma en sujeto pasivo. Con ello evita que el operador no estable-
cido tenga que presentar declaraciones IVA, facilitando el cumplimiento
y el control administrativo.

La Directiva 2017/2455 complementa la conversion de estas plata-
formas 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 producird y se repercutira
una vez haya sido aceptado el pago.

Por otro lado, el art.242 bis de la citada Directiva les atribuye la obli-
gacion de llevar un registro electrénico detallado de las entregas y pres-
taciones 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.

VI.3. Regimenes especiales para operadores que vendan a distancia
a particulares comunitarios

Los 2 regimenes especiales existentes con anterioridad cambian de
denominacion y, junto a ellos, se incorpora un nuevo régimen especial, la
Seccioén 4 del Capitulo 6 del Titulo XII.
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En linea con el objetivo esencial que persiguen todos estos regimenes
especiales de facilitar el cumplimiento y reducir las cargas a los sujetos
pasivos, la Directiva 2017/2455 adopta varias medidas comunes a todos
ellos:

a) Laobligacion 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 mds tiempo.

b) La modificaciéon de una declaraciéon no supondré alterar la declaracién
original, pudiéndose comunicar ésta en otra posterior, dentro de un
periodo de 3 afos.

¢) Se mantiene la regla general de que el IVA soportado en el territorio
comunitario del IVA no podrd deducirse en la declaracion especial y
habra que acudir al procedimiento de devolucién contenido en la Direc-
tiva 86/560/CE para los operadores no establecidos en territorio comuni-
tario 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 realizacién de actividades no cubiertas por el régimen
especial, presentando declaracién IVA en ese otro Estado, podra dedu-
cirse en €sta el IVA soportado correspondiente a las operaciones de este
régimen especial.

d) Modificacion de la regla de facturacién contenida en el art.219.bis Direc-
tiva 2006/112/CE. Aquellos prestadores que se acojan a estos regimenes
especiales no tendrdn que acomodar su factura a la regulacién 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 aplica-
dos que la venta a distancia deba hacerse a una persona que no tenga la
condicién de sujeto pasivo. Por tanto, el adquirente no tendrd derecho
a deducirse el IVA soportado, por lo que la factura completa, con toda
la informacién 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 regulacién del Estado de origen del vendedor.

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

VI.3.1. Régimen especial para los servicios prestados por sujetos pasivos
no establecidos en la Comunidad

El régimen especial contemplado en la Seccién 2 del Capitulo 6 del
Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE amplia su alcance y, en conse-
cuencia, cambia de denominacion.

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 o residencia en un Estado miembro.

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

El problema que se pretende combatir se origina por la aplicacion del
principio de tributacion 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 tributacién en destino, los prestadores que los reali-
cen se encontrardn 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 presta-
cion de servicios de cardcter internacional, cada vez mds 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 tendréd a
partir de 2021, esto es, a todos los servicios y no solo al grupo maés
representativo. 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
particulares establecidos.
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VI1.3.2. Régimen especial aplicable a las ventas intracomunitarias a dis-
tancia de bienes y servicios

El régimen especial contemplado en la Seccién 3 del Capitulo 6 del
Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE también amplia su alcance y, en
consecuencia, cambia de denominacion. Pasa a ser un régimen especial
aplicable a las ventas intracomunitarias a distancia de bienes y a los ser-
vicios prestados por sujetos pasivos establecidos en el territorio de la
Comunidad.

El alcance se amplia doblemente. Por un lado y en linea con los
motivos expuestos en el régimen especial para prestadores de servicios no
establecidos en territorio comunitario, el &mbito objetivo de este régimen
se extiende a todos los servicios, no restringiéndose a los prestados via
electrénica, telecomunicaciones y tv.

Por otro, el legislador europeo decide que la convergencia con las
ventas intracomunitarias de bienes a particulares no solo recaiga en rela-
cion a las reglas de localizacion, sino que ademds también la extiende a
las facilidades de cumplimiento. Al estar localizados de la misma forma,
los problemas de cumplimiento serdn similares por lo que coherentemente,
amplia el ambito objetivo de este régimen especial a las entregas de bienes
intracomunitarias a particulares.

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 operadores comunitarios que se acojan a este régimen especial
y que realicen entregas de bienes.

El cliente no tiene la condicién de sujeto pasivo por lo que no podré
deducirse el IVA soportado. Por ello, la factura no le sera ttil a efectos
fiscales y para reclamar sus derechos como consumidores le bastard acre-
ditar la realizacién de la operacion 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
entregas intracomunitarias a distancia.

Se mantiene la obligacién de emitir factura, si bien conforme a la
regulacion del Estado miembro de identificacion -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 XII y también para los vendedores
establecidos que presten servicios intracomunitario que se acojan a este
régimen.
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Resulta especialmente paraddjico encontrarnos con un precepto que
establece esta nueva discriminacion entre operadores en el marco de una
reforma que tiene entre sus objetivos esenciales que el tratamiento [VA
converja para el conjunto de las ventas a distancia a particulares localiza-
dos en el seno de la Unién Europea.

Los propios Considerandos (6) y (11) de la Directiva 2017/2455 se
refieren a la necesidad de establecer el principio de tributacion en destino
y unas condiciones de competencia equitativa para operadores que realicen
ventas a distancia a particulares, de bienes o servicios, y con independen-
cia de que se encuentren establecidos o no en territorio comunitario. Por
eso se modifican la reglas de localizacidn, se amplia el alcance de los
regimenes especiales existentes y se crea un nuevo para los bienes que
proceden de territorios terceros; y por eso también se justifica la supresion
de la exencion a la importacion de productos de escaso valor contenida
en la Directiva 2009/132/CE.

Pero mientras la Directiva proclama reiteradamente la necesidad de
eliminar discriminaciones en el IVA para justificar las medidas anteriores,
simultdneamente se apoya en la reduccién de cargas fiscales para eximir
de la obligacién de emitir factura a un grupo especifico de operadores,
generando una nueva discriminacién con el resto.

La misma argumentacién expuesta para defender la medida que exime
de la obligacion de expedir factura a aquellos que realizan entregas bienes
y se acogen al régimen especial de ventas intracomunitarias a distancia
es perfectamente trasladable al resto de operadores. Siempre que los des-
tinatarios sean personas que no tengan la condicién de sujetos pasivos Yy,
por tanto, no puedan deducirse el IVA soportado, no requerian una factura
como tal, siendo suficiente para defender sus derechos como consumidores
y usuarios poder acreditar la operacién por otros medios de prueba.

La coherencia legislativa no siempre ha sido el vector guia en la
regulacion comunitaria del IVA, ni tampoco lo es ahora, primando en no
pocas ocasiones intereses politicos nacionales y la bisqueda del consenso
necesario para aprobar reformas sobre el disefio de un impuesto respetuoso
con los principios que lo deben inspirar.

VI.3.3. Régimen especial para ventas a distancia de bienes importados
de terceros paises

El nuevo régimen especial contemplado en la Seccion 4 del Capitulo
6 del Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE entrard en vigor en 2021 y
estd plenamente coordinado con la nueva regla de localizacién en destino
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de las ventas a distancia de bienes importados de territorios terceros,
contenida en su art.33 ¢).

Solo 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 régimen especial.

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

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

Al sustituir la importacién, 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 impor-
ten bienes de territorios terceros para entregdrselos a particulares comu-
nitarios 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.

Si el sujeto pasivo cumple los requisitos y decide acogerse a este régi-
men especial, sin perjuicio de la localizacion de sus entregas en destino,
solo tendrd que presentar una declaracion en su Estado miembro de iden-
tificacion por el conjunto de las ventas a distancia de bienes importados
de territorios terceros, si bien deberd desglosar en cada una bases, tipos
y cuotas globales para cada Estado miembro.

Podran acogerse a este régimen especial sujetos pasivos establecidos y
no establecidos en la Comunidad, siempre que realicen este tipo de ventas
de bienes procedentes de territorios terceros.

Presumimos que la referencia a los sujetos pasivos establecidos en la
Comunidad se hace pensando especialmente en las plataformas o porta-
les electrénicos como amazon o ebay. De hecho traslada también a este
régimen —art-369 quindices- la regla especial de devengo del art. 66 bis
Directiva 2016/112/CE, de manera que éste se producird y se hard exigible
el impuesto (repercutird) una vez haya sido aceptado el pago.

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
Unién Europea haya celebrado un acuerdo de asistencia mutua, el régimen
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les exige que nombren un intermediario establecido en la Comunidad, que
se convierta en responsable del cumplimiento de las obligaciones previstas
en este régimen en nombre y por cuenta de aquel.

Las obligaciones formales que contiene son similares a las previstas
para los anteriores, aunque con ciertas particularidades. Tendrd que pre-
sentar declaracion electronica de inicio, modificacion o cese en el Estado
de identificacién, que a su vez le atribuird de un nimero de identificacion
IVA a los efectos de este régimen especial. También tendra que presentar
peridédicamente declaraciones, independientemente de que se haya reali-
zado o 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.

Igualmente deberda mantener un registro electronico de las operacio-
nes incluidas en el régimen durante al menos 10 afos, disponible previa
peticion del Estado de identificacién y de consumo.

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

La introduccién de mercancias en nuestro pais procedente de un terri-
torio tercero, estd sujeta normalmente al pago de derechos de importacion,
IVA o IGIC (Canarias) y, en su caso, Impuestos Especiales y requiere
la presentacion de una declaracion de importacion (DUA). No obstante,
cuando las compras se realizan por internet, vendiéndolas una empresa, o
en el marco de una expedicion comercial, aquellas mercancias cuyo valor
intrinseco sea inferior a 150€ estardn exentas de arancel, conforme a los
arts. 23 y 24 del Reglamento (CE) 1186/2009 del Consejo.

Esto supone que la importacién no provocard la liquidacion de aran-
celes ni, en caso de acogerse a este régimen especial, de IVA, dado que
también quedaria exenta por el art.143.1 Directiva 2006/112/CE, simpli-
ficando notablemente la documentacidn a presentar y su paso por aduana.

Las ventas a distancia de bienes procedentes de territorios terceros,
al igual que el resto de bienes que procedan del territorio comunitario del
IVA, tributarian en este impuesto en el Estados de destino como entrega
de bienes y no se verian gravados por derechos aduaneros, produciéndose
una equiparacion en su tratamiento fiscal.

Por ultimo, notemos que es posible que el operador 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, el
servicio no quedaria sujeto como entrega del bien y la importacién ya no
quedaria exenta por el art.143.1, dado que esa exencién estaba condicio-
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nada 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 afadido el Capitulo 7 del Titulo XII en el
que ha previsto otro nuevo régimen especial de declaracion y liquidacién
del IVA a las importaciones en estos casos, que también simplifica la
documentacion a presentar en Aduana

En este régimen serd la persona que presente las mercancias en la
aduana la que recaudara el IVA de la persona a la que vayan destinadas
(la responsable del pago del IVA) y efectuara el pago 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 en el trafico nacional, tipo habitual conforme dispone el
art.94.2 Directiva 2006/112/CE.

Cuando el Estado miembro de importacién ejercite esta facultad y
no establezca la aplicacién de tipos reducidos del IVA con arreglo a este
régimen especial, el importador siempre se podrd optar por el procedi-
miento de importacion habitual, presentando una declaracién completa en
aduana, para beneficiarse de un posible tipo reducido del IVA.

Por tanto, y para envios de bienes procedentes de territorios terceros
a sujetos que no tengan la condicidén de sujetos pasivo (consumidores
normalmente), 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
gravard como entregas de bienes en el Estado de destino.

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

¢) Régimen ordinario de importaciones.

VI1.4. Periodos transitorios: 2019 y 2020

La modificacion de la regla de localizacion de los servicios de tele-
comunicaciones, television y via electronica, basada en el principio de
tributacién en destino pero con la posibilidad de hacerlo en origen cuando
las ventas en otro Estado miembro no superen el umbral de 10.000€, se
aplicard de forma anticipada en 2019 y 2020.
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Aunque la convergencia con las entregas de ventas intracomunitarias
a distancia (a particulares) no se producird hasta el 1 de Enero de 2021,
durante estos 2 afios previos se modifica transitoriamente el art.58 Direc-
tiva 2006/112/CE para aplicar sus reglas exclusivamente a este tipo de
servicios.

De igual modo, a partir del 1 de Enero de 2019 el Reglamento de
Ejecuciéon (UE) 2017/2459 modifica el art.24 ter del Reglamento Ejecu-
cién (UE) 282/2011 para que a las empresas cuyas prestaciones intraco-
munitarias a consumidores se sitien por debajo de 100.000€ durante el
afio, solo se les exija un elemento de prueba de la ubicacion del cliente,
facilitado por una persona distinta al prestador y a aquel, que intervenga
en la prestacién de los servicios, simplificando con ello sus obligaciones.

También durante ese periodo previo, ya les serd aplicable la modi-
ficacién de la regla de facturacién contenido en el art.219.bis Directiva
2006/112/CE, de manera que aquellos prestadores que se acojan a los
regimenes especiales previstos para los servicios de telecomunicaciones,
television y via electrénica cuando los destinatarios no sean sujetos pasi-
vos no tendrdn que acomodar su factura a la regulacién del Estado de
destino, sino a la del Estado miembro en que se hayan registrado.

Durante estos dos afios seguirdn conviviendo regulaciones diferencia-
das en el IVA para las ventas a distancia intracomunitarias a particulares.

Los servicios de telecomunicaciones, tv y via electronica se localiza-
rén en destino si bien cuando el operador los preste a nivel intracomuni-
tario podré localizarlos en el Estado de origen hasta que no sobrepase el
umbral de los 10.000€ anuales de ventas en el Estado de destino. Podran
acogerse al régimen especial contenido en la Seccioén 3 del Capitulo VI
Titulo XII, que les permite declarar el IVA de todas sus ventas en el Estado
miembro de identificacidn, si bien desglosando por paises las bases, tipos
y cuotas globales.

Mientras tanto, a las entregas a particulares a distancia de caricter
intracomunitario les seguird siendo aplicable el régimen que desde princi-
pios de los noventa las ha regido. La localizacién es similar a la anterior,
esto es, tributacidn en destino y opcién de tributar en origen cuando las
ventas en aquel Estado no sobrepasen el umbral que aquél haya fijado,
que como hemos comentado debe situarse entre 35.000€ y 100.000€.
Sin embargo, carecen de un régimen especial de ventanilla dnica que
les permita declarar el IVA de todas sus ventas en el Estado miembro de
identificacion, por lo que quedaran obligados a tratar con cada una de las
Administraciones de los Estados miembros donde las localicen, presen-
tado declaraciones periddicas en cada una de ellas.
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Ademads, por otro lado, durante estos 2 afios, las mercancias que
procedan de territorios terceros no quedardn gravados en el IVA como
entregas de bienes sino que lo serdn como importaciones y tendrdn que
liquidar el IVA como tal, si bien es cierto que seguird atn vigente el Titulo
IV de la Directiva 2009/132/CE que estable la exencion para envio de
escaso valor (menor o igual a 22€).

VII. CONCLUSION

Las medidas de naturaleza tributaria propuestas y adoptadas dentro de
la estrategia de la Unién Europea para alcanzar el Mercado Unico Digital
han ido encaminada a que la regulacién del IVA sea mds respetuosa con el
principio de neutralidad, tanto en su vertiente espacial como intersectorial,
en relacién a las ventas a distancia a particulares.

Bien es cierto que la regulacion del IVA seguird manteniendo la
calificacion diferenciada de las prestaciones de servicios via electronica
respecto a los bienes digitalizables. Sin embargo, compartiran reglas de
localizacion, la posibilidad de acogerse a un régimen especial para faci-
litar el cumplimiento y, si finalmente se aprueba la propuesta Directiva
que se estd tramitando, tipos impositivos reducidos a ciertos productos
—libros y revistas-, alcanzando una convergencia ciertamente notable en
el tratamiento del IVA.

La Unidn europea desanda parte del camino recorrido y nos lleva de
nuevo a la casilla de salida, tomando medidas mucho més respetuosas con
el principio de neutralidad, consensuado inicialmente en las instituciones
comunitarias y en la OCDE, y que fue ignorado al establecer en la regula-
cidn los servicios prestados via electronica y su régimen IVA diferenciado.

El principio de neutralidad en el IVA es posiblemente el mas impor-
tante en su disefio. Los Considerandos de la Directiva 2006/112/CE se
refieren de forma reiterada a él, hasta 5 veces, mostrando una preocupa-
cién mayuscula por que la regulacion se ajuste al mismo.

Resulta llamativo comprobar como las siguientes reformas han inten-
tado mitigar la discriminacion de trato generada por la regulacion ini-
cial que adopt6 la Unién Europea, asumiendo con ello implicitamente su
error original, que denunciamos en no pocos trabajos. y en esta linea se
enmarcan las medidas fiscales en el marco de la estrategia europea del
mercado tnico digital.

28 Véase la enumeracion de trabajos publicados, expuesta en la nota 1.
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Casi 2 décadas después, el principio de neutralidad emerge y prevalece
en la regulacidn de las ventas a distancia, con independencia de que se
suministren de forma convencional o a través de Internet.

Sin embargo, y como suele ser habitual en la regulacién del IVA
Comunitario, la coherencia del legislador no es plena y también en esta
oportunidad incorpora alguna disposicion que mancha el principio de neu-
tralidad, siquiera levemente, como la descarga de la obligacién de emitir
factura exclusivamente para los vendedores intracomunitarios de bienes a
distancia a particulares que se acojan al régimen especial y no para el resto,
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