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 La armonización comunitaria de la fiscalidad indirecta y su incidencia en la tributación de las operaciones financieras 



1.  LA TRIBUTACIÓN DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS CON ANTERIORIDAD A LA ARMONIZACIÓN DE LA FISCALIDAD INDIRECTA EN LA CEE

Con anterioridad a la entrada en vigor del Impuesto sobre el Valor Añadido (en adelante, IVA), su función dentro de la imposición indirecta estaba cubierta por el Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas (en adelante, IGTE) cuya regulación venía dada por el Texto Refundido, aprobado por el Decreto 3314/1966, de 29 de diciembre, y su Reglamento, aprobado por el Real Decreto 2609/1981, de 19 de octubre, si bien en parte se complementaba con otros tributos como el Impuesto sobre el Lujo, regulado mediante Texto Refundido, aprobado por el Real Decreto Legislativo 875/1981, de 27 de marzo, y por su Reglamento aprobado por el Decreto de 6 de junio de 1947, y que también desaparecería al entrar en vigor el IVA.

Las operaciones financieras estaban sujetas y no exentas en el IGTE, según se establecía en los artículos 24 del Texto Refundido y del Reglamento de dicho Impuesto, si bien también se contemplaba la existencia de algunas exenciones. Así, estaban sujetas y no exentas las operaciones y servicios específicos de su actividad realizados por entidades bancarias y de crédito, Cajas de Ahorro de todo tipo y Sociedades de crédito, cualquiera que fuese la forma en que aquellas se documentasen, la moneda en que se contratasen y la denominación que hubiesen adoptado y con independencia de su instrumentación mediante letras de cambio u otros efectos timbrados. Los mismos preceptos distinguían según la naturaleza de las operaciones, considerándose como servicios y operaciones específicos los habituales del sector. En cambio, las operaciones inmobiliarias y aquellas otras que no eran propias de las entidades anteriormente citadas tributarían conforme a las normas del Impuesto que en su caso le fuesen aplicables.

En relación al ámbito de aplicación territorial, se establecía que estaban sujetos a tributación los servicios y operaciones que se prestaran o realizaran en territorio español y los que se formalicen, concierten o contraten en el mismo ámbito territorial, y en todo caso, las operaciones de préstamos o créditos concertados con empresas o entidades residentes o con establecimiento permanente en España por prestamistas en que se diesen las mismas circunstancias, salvo que siendo estos últimos empresas o entidades residentes en el extranjero con establecimiento permanente en España, la operación se realizara sin intervención de éste. Así como aquellas operaciones de préstamo o crédito que con independencia del lugar en que se formalizase o realizare, la gestión de cobro del principal o de sus intereses se efectúe por persona o entidad residente en España o a través de establecimientos permanentes situados en ella.

En cuanto al devengo, se establecían reglas específicas para algunas operaciones financieras, como en el caso de las operaciones de préstamo, crédito y aval cuyo devengo se producía cuando el importe de la contraprestación se cargase en la cuenta del cliente o fuese exigible total o parcialmente, y en el de las operaciones de descuento, cuando se entregara o se abonase en cuenta al cliente el importe liquido de la remesa de efectos. En las restantes operaciones, el devengo se regía por las reglas generales del Impuesto.

A su vez, en los artículos 24 del Texto refundido y del Reglamento se establecían como exentas las operaciones pasivas  (1)  de las entidades financieras, salvo aquellas en que devengasen a su favor cualquier tipo de contraprestación. Si bien, la exención no alcanzaba a las demás partes intervinientes cuando tales operaciones fueran activas  (2)  para aquellas. Asimismo, se contemplaba la posible exención por motivos de política económica de operaciones de préstamo a empresas pertenecientes a sectores declarados de interés preferente, cuando así se hubiese dispuesto en las leyes de presupuesto y por el período de su vigencia.

Además de las exenciones anteriores, en los artículos 34 del Texto Refundido y del Reglamento del Impuesto, donde se recogían las operaciones exentas en general, se incluían algunas que tienen la consideración de financieras, tales como las operaciones de préstamos, créditos o depósitos concertadas o formalizadas en divisas, así como los servicios realizados por la entidades financieras relacionadas directamente con las indicadas operaciones; las relativas a títulos de la Deuda Pública del Estado o Tesoro o de otros instrumentos de regulación monetaria realizadas por intermediarios financieros sujetos al coeficiente de caja; los avales y garantías concedidas por sociedades de garantía recíproca; y por último una serie de exenciones de carácter subjetivo referidas a las entidades oficiales de crédito.

En cuanto a la base imponible, ésta estaba constituida por el importe total de la contraprestación de los servicios u operaciones gravadas, cualquiera que fuese el concepto o denominación que se utilizara.

El artículo 13 del Texto Refundido regulaba el tipo de gravamen al que había que adicionarle un recargo provincial contemplado en el artículo 41 del mismo, en el ejercicio 1985 eran del 4 y el 1 por ciento respectivamente.

Por último, se contemplaba la posibilidad de que las entidades financieras (Bancos, Cajas de Ahorros y Cooperativas de Crédito) pudiesen deducir en sus declaraciones-liquidaciones el importe del impuesto ingresado en el Tesoro por sus operaciones de préstamo y crédito cuando el mismo resultase impagado por las personas o entidades repercutidas, siendo necesario para ello que hubiesen transcurrido 24 meses desde el traslado de los saldos deudores a la situación de mora, en litigio o de cobro dudoso, si bien caso de que se cobrasen posteriormente, se procedería a efectuar el ingreso correspondiente en el Tesoro.

Una vez expuesta la regulación que efectuaba el IGTE de las operaciones financieras, conviene recordar que ese tributo respondía al concepto de impuesto en cascada y gravaba el importe total de la contraprestación en las distintas transacciones de bienes o servicios que se realizan en cada una de las fases del proceso de producción o distribución. No obstante, dicho Impuesto no permitía efectuar la deducción de la carga impositiva que se había soportado en las fases anteriores y, por tanto, la cuantía del mismo estaba condicionada por el número de procesos intermedios o transacciones que existiese en cada caso. Consecuencia de ello era, entre otras, la falta de neutralidad  (3) , puesto que interfería en la correcta asignación de recursos económicos, dando lugar a la concentración empresarial y a los ciclos productivos cortos, como forma de reducir la carga impositiva  (4) , siendo calificado como la nueva alcabala española  (5) , si bien su implantación supuso una mejora considerable sobre la situación anterior racionalizando la imposición indirecta  (6) .

Aparte de estas razones, la reforma de la imposición indirecta en nuestro país vino también exigida por imperativos de nuestra adhesión a la entonces Comunidad Económica Europea, ya que desde el punto de vista del comercio exterior los impuestos multifásicos y en cascada adolecen de falta de neutralidad y transparencia, y precisamente por estas causas se produjo la desaparición de éstos en el área Comunitaria  (7) , siendo sustituidos por el IVA.

Su implantación en España se realizó mediante la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA, configurándose dicho impuesto como la nueva figura central de la imposición indirecta española  (8) . En la actualidad su regulación corresponde a la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (en adelante LIVA). La consideración como tributo de naturaleza indirecta aparece reflejada en ambas leyes, y es también aceptada por la doctrina  (9) .

Así, no sólo se ha producido su general aplicación en la Europa Comunitaria, sino que además ésta ha establecido una serie de normas a las que han de adaptarse los distintos Estados miembros en la regulación del tributo, es decir, existe una armonización comunitaria a la que nos referiremos de inmediato  (10) .

2.  EL PROCESO DE ARMONIZACIÓN COMUNITARIA Y SU INCIDENCIA EN EL IVA

El IVA es uno de los tributos que conforma el sistema de imposición indirecta en los distintos Estados miembros de la Unión Europea. Este impuesto sobre el volumen de ventas constituye sin duda un ejemplo de la armonización fiscal en la Europa comunitaria, siendo a su vez un eficaz sistema para conseguir el objetivo comunitario de neutralidad. Así, en numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante TJUE) se pone de manifiesto cómo en sus razonamientos el Tribunal tiene en cuenta de forma primordial el objetivo de neutralidad del sistema para fundamentar sus pronunciamientos  (11) . También la Directiva 77/388/CEE (12)  del Consejo de 17 de mayo  (13)  (en adelante la Sexta Directiva) y posteriormente la Directiva 2006/112/CE,  (14)  de 28 de noviembre  (15)  (en adelante la Directiva del IVA) hacen alusión en sus considerandos iniciales a la necesidad de conseguir la neutralidad fiscal. De esta forma se facilita la libre competencia y la uniformidad propia de un mercado común, evitando con ello las distorsiones de carácter fiscal  (16) .

En la definición de Wägenbaur, se considera la armonización como «adopción a nivel comunitario de reglas que tienden a asegurar el buen funcionamiento del mercado común y a las que deben adaptarse las legislaciones nacionales»  (17) . Si bien es cierto que se trata de una definición de carácter general, es perfectamente aplicable al supuesto que nos ocupa de la armonización fiscal, más concretamente al IVA. En este Impuesto, la Comunidad Europea estableció mediante la Sexta Directiva la estructura del IVA, regulando sus elementos esenciales, y por dicha Directiva se obligaba a los Estados miembros para que en un determinado plazo adaptasen sus legislaciones internas a lo dispuesto en la misma aunque, como podremos comprobar posteriormente, hubo otras directivas anteriores y preparatorias.

Como también ha puesto de relieve la doctrina, la armonización fiscal «trata de conseguir una cierta integración parcial de la actividad financiera de los países miembros a partir de medidas que contribuyan a eliminar las distorsiones existentes»  (18) , lo que supone una situación intermedia entre otras dos posibles soluciones a las distorsiones fiscales, como serían los mecanismos de compensación fiscal y la integración financiera y fiscal plena.

La actividad armonizadora comunitaria no es la exclusivamente referida al IVA, ya que la armonización fiscal estaba contemplada en los artículos 99 y 100 del Tratado de Roma  (19) , siendo la imposición indirecta la mayor destinataria de dicha actividad, por ser su incidencia significativa en los intercambios comerciales entre los distintos Estados, y si no se estableciera una armonización comunitaria podrían producirse distorsiones en el funcionamiento del mercado y ser un obstáculo para la consecución del mercado único  (20) .

Desde el punto de vista procedimental, el verdadero límite y obstáculo a la armonización fiscal es la exigencia de unanimidad en el seno del Consejo  (21) .

A.  La Primera y Segunda Directivas

Con anterioridad a la Sexta Directiva entraron en vigor otras directivas sobre la misma materia. La Primera Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967 (22) , en la que se establecía que el sistema de imposición indirecta sobre el volumen de ventas existente en cada Estado miembro sería sustituido por un sistema común de IVA, estando previsto en el párrafo 2 de su artículo 1 el límite temporal de 1 de enero de 1970 para que los Estados miembros promulgaran la ley que regulase el nuevo impuesto. No obstante, dicha fecha fue sustituida por la de 1 de enero de 1972, según lo dispuesto en el artículo 1 de la Directiva 1969/463/CEE.

La Primera Directiva era de reducida extensión, puesto que sólo tenía cinco artículos, y como aspectos más significativos de ella merece destacar que en el artículo 2 se definía el sistema de imposición elegido que «consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los servicios». Es importante hacer también una referencia al párrafo segundo de dicho artículo, según el cual «en cada transacción será exigible el impuesto sobre el valor añadido, liquidado sobre la base del precio del bien o del servicio gravados al tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios, previa deducción del importe de las cuotas impositivas devengadas por el mismo impuesto». Como puede apreciarse, la Primera Directiva, en el párrafo 2.º de su artículo 2, se decanta por el sistema de deducción cuota a cuota a diferencia del sistema de deducción base a base, también llamado deducción directa o de costes, en cuyo caso, la base imponible se determinaría por la diferencia entre ventas y compras.

La Segunda Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967 (23) , se produjo como consecuencia de lo previsto en el artículo 3 de la Primera Directiva, en el que se establecía que «el Consejo adoptará a propuesta de la Comisión, una segunda Directiva sobre estructura y modalidades de aplicación del sistema común del impuesto sobre el valor añadido». Esta Segunda Directiva fue mucho más extensa que la anterior, puesto que tenía un total de 21 artículos y dos Anexos, y llevaba a cabo una regulación de la estructura del impuesto, aunque con menos detalle de cómo lo realizará posteriormente la Sexta Directiva. La denominación del Impuesto aparece recogida en el párrafo primero de esta Segunda Directiva, en el que se establece que «los Estados miembros implantarán, conforme a un sistema común, un impuesto sobre el volumen de negocios, en adelante denominado -Impuesto sobre el Valor Añadido». Pese a que la Segunda Directiva establecía una estructura común del Impuesto, dejaba a los Estados miembros la posibilidad de aplicar numerosas excepciones y reglas específicas como se establecía en el artículo 13  (24) .

Las siguientes directivas antes de la Sexta tuvieron un contenido muy reducido y limitado fundamentalmente a medidas transitorias.

B.  La Sexta Directiva

La pieza clave de la regulación comunitaria de este impuesto fue inicialmente la Sexta Directiva. Tratándose de una directiva comunitaria, se definen en la misma los elementos que configuran el tributo. Así, las distintas normativas nacionales habrán de adaptarse a lo establecido en dicha Directiva, de tal forma que aunque cada Estado miembro de la Comunidad tendrá su propia Ley nacional que regule el Impuesto, la Sexta Directiva establecerá la uniformidad necesaria entre las distintas legislaciones, evitándose las diferencias que puedan distorsionar el funcionamiento del mercado. En el artículo 29 se crea un Comité consultivo con la finalidad de examinar las cuestiones que se planteasen en la aplicación de la normativa comunitaria. No obstante, con posterioridad se añadió por la Directiva 2004/7/CE, de 20 de enero (artículo 1.º 2), el artículo 29 bis (Medidas de aplicación), en el que se establece que «el Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comisión, adoptará las medidas necesarias para la aplicación de la presente Directiva». Como puede apreciarse, las decisiones en esta materia corresponden a órganos comunitarios del más alto nivel, además de exigirse el requisito de unanimidad.

El sentido de esta Directiva aparece recogido en los considerandos iniciales. En ellos se hace mención a que todos los Estados miembros han adoptado un sistema de IVA y que conviene proseguir la liberación efectiva de la circulación de personas, bienes, servicios y capitales, y la interpenetración de las economías, siendo necesario para ello conseguir, tanto la supresión de barreras arancelarias que dificulten las importaciones y evitar que se desgraven las exportaciones entre los Estados miembros, como además garantizar la neutralidad del sistema de impuesto sobre el volumen de negocios, ya que de esta forma se consigue la libre competencia y la uniformidad propia de un mercado común.

En sucesivos considerandos se justifican los elementos del tributo que han de ser objeto de armonización por dicha Directiva, destacando que la faceta normalizadora abarca desde las nociones de sujeto pasivo, hecho imponible, determinación del lugar de realización de las operaciones, base imponible, tipos impositivos, exenciones, deducciones y demás elementos esenciales del tributo, hasta regulación de las obligaciones del contribuyente para asegurar que la recaudación se haga con un mínimo de garantías y de forma uniforme en todos los Estados miembros.

De lo expuesto anteriormente cabe deducir que el IVA es un tributo que, con independencia de la importancia recaudatoria que pueda tener, desde el punto de vista comunitario, su armonización en los distintos Estados miembros permitirá la consecución de un mercado único, pudiéndose producir en caso contrario distorsiones en el mismo.

No obstante, está admitido que neutralidad significa diferentes cosas para diferentes personas. Desde el punto de vista del IVA, parece significar que las decisiones empresariales no están determinadas o no se encuentra influidas principalmente por factores impositivos  (25) . Sin embargo, Banacloche Pérez-Roldán considera que existen evidencias de que el IVA no es absolutamente neutral, entendiéndose neutralidad como indiferencia en la asignación de recursos o como igualdad de la carga fiscal incorporada en el producto adquirido por el consumidor final, cualquiera que sea el número de fases de producción, transformación o comercialización por los que haya atravesado. Sin embargo, unas veces la técnica del impuesto o, en otros casos, las reacciones de los contribuyentes, dan lugar al deterioro del objetivo principal de la armonización fiscal comunitaria  (26) .

C.  La refundición operada por la Directiva 2006/112/CE

La Sexta Directiva fue sustituida a partir de 1 de enero de 2007 por la Directiva del IVA. En ella se retomaron disposiciones aplicables de la Primera Directiva siendo derogada esta última.

De los distintos considerandos en los que se motiva la necesidad de proceder a la adopción de la Directiva del IVA, se extrae que debido a que la Sexta Directiva había sido modificada de forma sustancial en numerosas ocasiones, era conveniente que, en aras de la claridad y la racionalización, proceder a la refundición de dicha Directiva, si bien con ello no se debe, en principio, inducir a cambios de fondo en la legislación vigente. No obstante, existe un reducido número de modificaciones sustanciales inherentes al ejercicio de la refundición que se ha llevado a cabo  (27) . Los casos en que se han efectuado dichas modificaciones figuran recogidos exhaustivamente en las disposiciones relativas a la incorporación al Derecho interno y a la entrada en vigor de la Directiva.

Así pues, la Directiva del IVA es en la actualidad la vigente en materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios-sistema común del IVA.

No obstante, dicha Directiva ha sido afectada por una serie de reformas, en algunos casos éstas se han realizado antes de la entrada en vigor de la misma  (28) . En este sentido conviene tener presente que la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, introduce cambios en la regulación de la Directiva del IVA en lo que respecta al lugar de la prestación de servicios que puede tener incidencia en las operaciones financieras, puesto que éstas tienen la consideración de servicios.

3.  LA RELACIÓN ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y EL DERECHO INTERNO

Tratándose el IVA de un tributo armonizado cuya regulación se realiza a nivel comunitario fundamentalmente por la Directiva del IVA a la que ha de ajustarse el Derecho interno de los Estados miembros, resultará que además de las controversias que puedan suscitarse como consecuencia de la aplicación de la normativa interna, también pueden plantearse conflictos en razón a las divergencias originadas por la transposición del Derecho comunitario mediante el Derecho interno. Así, pues, es necesario hacer un breve análisis sobre la forma en que se articulan ambos Derechos.

A.  La primacía del Derecho comunitario

En relación a la primacía del Derecho comunitario puede decirse que sus normas prevalecen sobre el derecho interno de los Estados miembros, en la medida en que los mismos han cedido competencias propias a las Comunidades europeas. Básicamente han sido dos SSTJUE las que fundamentan el principio de primacía: Costa Enel  (29)  y Simmenthal  (30) . La última de ellas no sólo se pronuncia sobre la inaplicación del Derecho interno preexistente cuando sea contrario a la normativa comunitaria, sino que también recoge la imposibilidad de formación válida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias. La fundamentación de esto último se basa en que, de acuerdo a la propia sentencia, el Derecho comunitario forma parte integrante, con rango prioritario, del orden jurídico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados miembros.

En cuanto a los efectos que se producen como consecuencia del principio de primacía sobre las normas internas contrarias al Derecho comunitario, diremos que el TJUE en el asunto Simmenthal instituyó la obligación que concierne al juez nacional de no aplicar las disposiciones legislativas nacionales que presenten eventuales obstáculos a la plena eficacia de las normas comunitarias, sin que sea necesario solicitar ni esperar la previa eliminación de ésta por vía legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional, por lo que el propio ordenamiento constitucional de los Estados miembros deberá otorgar facultades a los jueces para ello. De acuerdo con lo anterior, en aquellos casos en que se susciten dudas a los tribunales nacionales sobre la posible vulneración de la normativa comunitaria por el Derecho interno, puede plantearse la cuestión prejudicial al amparo del artículo 267 TFUE (31)  (antes 234 TCE). Ello ha dado lugar a una abundante jurisprudencia comunitaria, que facilita una interpretación uniforme de la Sexta Directiva.

B.  El efecto directo de las directivas comunitarias

Las directivas comunitarias son fuente del Derecho comunitario, teniendo el carácter de Derecho derivado y, por tanto, sometidas a la primacía de los Tratados que tienen la consideración de Derecho originario. En consecuencia, sería nula la directiva o cualquier otra norma de Derecho derivado comunitario que contravinieran los Tratados que tienen el carácter de Derecho originario, si bien en este sentido hay que puntualizar que a nivel jurisprudencial prevalece el principio de conservación de la norma, siempre que sea posible una interpretación de la misma conforme a los Tratados.

Hecha estas apreciaciones sobre las directivas, en cuanto se refiere a su integración dentro del Derecho comunitario procede añadir que, en relación al Derecho interno, las directivas, como normas de Derecho comunitario, se benefician de los principios de primacía y eficacia directa.

Si anteriormente en el ámbito del Derecho comunitario se ha hecho mención al principio de conservación de la norma, también sería aplicable al Derecho interno en relación al comunitario, considerando que las normas de Derecho interno deberán de ser interpretadas conforme al Derecho comunitario.

En principio, las directivas tienen carácter armonizador, es decir, obligan a los Estados a adaptar su legislación a la directiva. Así, el artículo 288 TFUE (antes 249 TCE) dispone que la directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y los medios. De dicho concepto puede apreciarse que la directiva no tiene por qué ir dirigida a todos los Estados necesariamente, y además fija un resultado dejando que sean los Estados miembros destinatarios de la misma los que habiliten, de acuerdo a su propia legislación, las medidas de derecho interno necesarias para la consecución del resultado. Por tanto, las directivas requieren de normas internas de ejecución. No obstante, la jurisprudencia  (32)  ha reconocido el llamado efecto directo  (33)  que cuando concurren determinas circunstancias otorgan carácter normativo a las directivas de acuerdo con el artículo 189.3 del Tratado de la Comunidad Económica Europea (artículo 288 TFUE).

Dicho efecto directo, que caracteriza a otras normas como los reglamentos comunitarios, fue reconocido por primera vez en relación con las directivas en 1974  (34)  y posteriormente en los asuntos Ratti y Ursula Becker  (35)  donde se sistematiza la doctrina respecto al mismo.

Conviene hacer una breve referencia al asunto Becker, ya que en él se planteaba la invocación de un determinado precepto de la Sexta Directiva en relación a las operaciones financieras exentas contempladas en el artículo 13.B.d), en dicho precepto se incluyen entre otras, las operaciones relativas a la concesión y a la negociación de créditos. Alemania no transcribió en plazo la Directiva y siguió liquidando el Impuesto, por lo que la señora Becker solicitó en sus declaraciones mensuales la exención prevista en la Directiva comunitaria, alegando que con anterioridad a la ejecución de la misma por parte de la RFA la Sexta Directiva formaba parte del Derecho interno, desde el momento en que era obligatoria su ejecución. El Finanzamt no aceptó el criterio aplicado en las declaraciones por parte de la señora Becker, produciéndose el consiguiente litigio, y como consecuencia de ello el TJUE, mediante sentencia, declaró que el Estado miembro que no haya adoptado, dentro de plazo, las medidas de ejecución exigidas por la Directiva no puede oponer a los particulares el incumplimiento, a él imputable, de las obligaciones derivadas de la propia Directiva. Así, terminaba pronunciándose el Tribunal a favor de la exoneración del IVA para las operaciones de negociación de créditos, a partir de 1 de enero de 1979, a falta de ejecución de esta Directiva, cuando el operador de negociación de créditos se hubiese abstenido de repercutir esta tasa, sin que el Estado pudiese oponerle esta inejecución  (36) .

La sentencia Becker reproduce la doctrina anteriormente sentada en la de 5 de abril de 1979, asunto Ratti, y además, según se reconoce en la misma, resulta que en todos los supuestos en que las disposiciones de una directiva aparezcan, desde el punto de vista de su contenido, como incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposiciones pueden ser invocadas a falta de medidas de aplicación adoptadas dentro del plazo, en contra de toda disposición nacional no conforme a la directiva, o incluso en cuanto sean idóneas para definir derechos que los particulares estén en condiciones de hacer valer con relación al Estado. Por tanto, puede apreciarse que el Tribunal hace extensivo el efecto directo a todo tipo de normas, incluidas las Directivas de armonización fiscal, siendo posible la invocación de la directiva, no sólo ante los órganos jurisdiccionales, sino también ante los poderes públicos  (37) .

El TJUE ha exigido para reconocer el efecto directo de las directivas que el Estado no lleve a cabo la transposición adecuada de éstas, bien porque haya expirado el plazo concedido para su adaptación interna, o bien porque dicha adaptación se realice de forma deficiente o insuficiente.

El efecto directo vertical de las directivas se fundamenta en el «efecto útil» de la directiva y el «efecto sanción»  (38)  al Estado incumplidor. Por ello, no es admisible la aplicación de las directivas comunitarias por parte de un Estado miembro que incumplió con su obligación de tal forma que una directiva no transpuesta al orden jurídico interno no puede hacer surgir obligaciones para los particulares, ni entre ellos (eficacia directa horizontal) ni ante el Estado (eficacia directa vertical inversa), de tal forma que el Estado no puede exigir el cumplimiento de una directiva que no ejecutó transponiéndola al orden interno  (39) .

Además, como pone de manifiesto Bello Martín-Crespo  (40) , las directivas no sólo tienen aplicación mediante el efecto directo, sino que también pueden ser invocadas por las partes y los jueces en la interpretación del Derecho nacional mediante el principio de interpretación conforme, sin necesidad de que concurran los requisitos exigidos para su eficacia directa, dicho principio de interpretación conforme es también aplicable a la Administración  (41) .

Martínez Capdevila  (42) , hace referencia al denominado «efecto directo de exclusión» para identificar aquel supuesto en el que las directivas comunitarias se invocan por los particulares para argumentar que los Estados, en la transposición o en la aplicación, han rebasado el margen de apreciación que aquéllas les dejaban y pretender la inaplicación de la normativa o de la medida interna resultante  (43) . La diferencia con respecto al efecto directo tradicionalmente concebido radica en que en este último supone la inaplicación de la normativa estatal y la subsiguiente aplicación de la disposición comunitaria.

En cuanto al perjuicio producido al tercero por la subsiguiente anulación de la actuación o medida adoptada, ha sido admitida la posibilidad de reclamar indemnización por los daños ocasionados, estando condicionada a que concurran determinados requisitos exigidos por la jurisprudencia comunitaria. Inicialmente el principio de responsabilidad se reconoció en la sentencia Francovich  (44)  y posteriormente ha continuado con otros pronunciamientos creándose una doctrina al respecto  (45) .

C.  La cuestión prejudicial

En el artículo 267  (46)  del TFUE (anteriormente artículo 234 TCE) se establece un sistema de cooperación judicial por el que los órganos jurisdiccionales de orden interno pueden solicitar, de oficio o a instancia de parte, el auxilio del TJUE cuando como consecuencia del litigio que conozcan se suscite algún problema de interpretación o validez del Ordenamiento comunitario.

Así, Horstpeter Kreppel considera que «la cuestión prejudicial permite al Tribunal de Justicia asegurar la interpretación uniforme del derecho comunitario, dejando a los jueces nacionales la tarea de la aplicación efectiva de las normas comunitarias»  (47) .

El procedimiento prejudicial se basa en la colaboración entre el TJUE y los jueces nacionales, siendo aquél competente para pronunciarse, con carácter prejudicial, sobre la interpretación del Derecho de la Unión Europea y sobre la validez de los actos de derecho derivado, y no en aplicarlo a los hechos concretos del procedimiento principal, función que corresponde al órgano jurisdiccional nacional, siendo la finalidad del pronunciamiento del TJUE la de proporcionar una respuesta útil para la solución del litigio, pero deducir las consecuencias que en su caso corresponda, y si procede declarar inaplicable la norma nacional, es competencia del órgano jurisdiccional nacional.

En cuanto al planteamiento de la cuestión prejudicial «los órganos jurisdiccionales nacionales, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno están obligados, en principio, a someter al Tribunal de Justicia tales cuestiones, salvo cuando ya exista jurisprudencia en la materia (y las eventuales diferencias de contexto no planteen dudas reales sobre la posibilidad de aplicar la jurisprudencia existente) o cuando la manera correcta de interpretar la norma comunitaria sea de todo punto evidente»  (48) . Como puede apreciarse, el planteamiento de la cuestión prejudicial es, en principio, facultativa, si bien es obligatoria para aquellos órganos jurisdiccionales cuyos pronunciamientos no sean susceptibles de recurso, salvo en determinados casos  (49) .

La cuestión prejudicial puede ser solicitada por las partes en litigio, o bien el juez puede plantearla de oficio. El TJUE ha interpretado la condición de órgano jurisdiccional como un concepto autónomo de derecho comunitario. En este sentido conviene recordar que algunos órganos administrativos, como los Tribunales Económicos-Administrativos, pueden plantear la cuestión prejudicial  (50) .

Cuando se trata de la posibilidad de declarar la invalidez de un acto comunitario, la competencia corresponde únicamente al TJUE, si bien los motivos de invalidez que se invoquen contra tales actos ante los órganos jurisdiccionales nacionales puede ser desestimada por éstos, pudiendo excepcionalmente adoptar medidas cautelares, incluida la suspensión provisional de un acto de derecho interno, cuya cobertura sea un acto de la Comunidad sobre cuya validez existan serias dudas.

En razón al pronunciamiento habido en el asunto Köbler  (51)  el TJUE ha abierto las puertas a la responsabilidad del Estado cuando el daño se deba a la actividad de los Tribunales nacionales  (52) . También ha sido admitida la posibilidad de excepcionar la consideración de cosa juzgada de las sentencias de los tribunales nacionales, como consecuencia de un pronunciamiento posterior del TJUE sobre la misma cuestión  (53) .

D.  El Derecho Constitucional y el Derecho comunitario

Dentro del Derecho comunitario ha de distinguirse entre los Tratados constitutivos, cuyas disposiciones dan lugar al Derecho originario, y los actos de las instituciones, que integran el Derecho derivado.

La primacía de los Tratados supone que ha de interpretarse el Derecho derivado de conformidad con los mismos. En caso de no ser posible dicha interpretación conforme, corresponde al TJUE pronunciarse sobre la validez de las disposiciones de Derecho derivado, y normalmente en caso de incompatibilidad procede la nulidad de las mismas.

Hechas estas puntualizaciones iniciales, se exponen las posibles controversias entre el Derecho comunitario y el Derecho interno.

En relación a la posible oposición entre la norma comunitaria y la Constitución, Mangas Martín  (54)  considera que toda relación entre la norma comunitaria con la Constitución debe ser contemplada desde la perspectiva del artículo 93 de la Constitución. En el caso de un posible conflicto entre los Tratados originarios y la Constitución española, la citada autora entiende que, dado que el artículo 93 ampara la cesión de competencias de las Instituciones nacionales a las comunitarias, «el esfuerzo del juez constitucional se dirigirá a indagar si la atribución del ejercicio de competencias que exigen los Tratados va más allá de lo contemplado en el artículo 93...»  (55) . Cuando el conflicto se sustente entre una norma de Derecho derivado y la Constitución, no puede ser resuelto por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) al haber sido desprovisto de esa competencia por los Tratados comunitarios en virtud del artículo 93 de la propia Constitución. No obstante, el acto comunitario podría ser atacado en vía comunitaria. Si se trata de un posible conflicto entre norma comunitaria y ley interna posterior, la solución se encuentra en la propia Constitución que consagra el rango superior de la norma internacional sobre la interna incluso posterior  (56) .

Otro aspecto de la relación entre el Derecho comunitario y Constitucional es en materia de derechos fundamentales. Así, el TC alemán, en Auto de 18 de octubre de 1967, se pronunciaba en el sentido de que «en caso de apreciarse violaciones a los Derechos Fundamentales aceptaría la interposición de recursos de inconstitucionalidad»  (57) . Posteriormente, dicho Tribunal declaró admisible un recurso de inconstitucionalidad contra un reglamento comunitario, si bien en la sentencia  (58)  no se admitió la inconstitucionalidad del mismo. No obstante, el TC alemán señaló que en caso de conflicto entre el Derecho comunitario y los derechos fundamentales, cuya garantía corresponde a la norma constitucional, prevalecerá la Constitución  (59) .

Por su parte, Ibáñez Marsilla  (60)  recuerda que ningún TC de Europa ha reconocido la primacía del Derecho Comunitario sobre la propia Constitución y añade que ha sido el TC alemán el que ha sostenido la posición más «desafiante»  (61) .

A este respecto Martínez Sierra señala que el TC alemán, mediante la sentencia Solange Beschlus (Solange I), se declaró competente para ejercer el control de constitucionalidad sobre actos de Derecho comunitario cuando un precepto comunitario pudiera entrar en conflicto con los derechos fundamentales garantizados en la Ley Fundamental de Bonn  (62) , si bien, menos contundente se ha mostrado el TC italiano  (63) , que a diferencia del alemán, considera infundadas las dudas relativas a la ausencia de protección de los Derechos Fundamentales por el TJUE  (64) .

En consecuencia, podríamos plantearnos la posibilidad de que en lo referente a los derechos fundamentales no se produce la primacía del Derecho comunitario sobre el Derecho constitucional de los Estados miembros  (65) .

Haciendo referencia a la jurisprudencia del TC, éste ha entendido que «ni el Tratado de Adhesión a las Comunidades Europeas ni el Derecho de éstas integra, por virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitucionalidad sobre el que hayan de examinarse las leyes del Estado español. Ningún tratado internacional recibe del art. 96.1 CE más que la consideración de norma»  (66) . En relación a ello, Martínez Sierra considera que sostener que el Derecho comunitario no es más que una norma que puede entrar en conflicto con otras normas nacionales posteriores, conlleva necesariamente que dicho conflicto sea un «puro problema de selección del Derecho aplicable al caso concreto, [cuya] resolución corresponde a los órganos judiciales en los litigios de que conozcan»  (67) .

En el asunto FOGASA  (68)  planteado como consecuencia de la negativa del Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Madrid a plantear la cuestión prejudicial interpretativa ante el TJUE, el TC denegó el amparo  (69) . Dicha sentencia ha sido objeto de numerosas críticas por parte de la doctrina. Así, Carrera Hernández considera que existe violación del artículo 24 CE ya que se desconoce un derecho fundamental como es el derecho al juez  (70) . Por su parte, Martínez Sierra entiende que, además de la oposición de una directiva comunitaria a la Ley nacional, estamos también ante la negativa del órgano jurisdiccional nacional de que el TJUE se pronuncie sobre si la directiva comunitaria le otorga ciertos derechos a los recurrentes. Anteriormente el TC  (71)  ya se había pronunciado en el mismo sentido  (72) .

Con posterioridad  (73)  el TC ha seguido una evolución rupturista en relación al caso FOGASA. Ello se produjo como consecuencia de demanda de amparo por parte de una Administración Pública, ésta consideraba que se había vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la decisión de inaplicar el derecho interno por su supuesta incompatibilidad con la Sexta Directiva se produjo sin haber planteado previamente la cuestión prejudicial por un órgano judicial cuya resolución no es susceptible de ulterior recurso ordinario. El TC acabó estimando el derecho de la Administración demandante a un proceso con todas las garantías. Posteriormente se produjo otra sentencia  (74)  en igual sentido, siendo también demandante una Administración Pública y estando ambas sentencias relacionadas con cuestiones tributarias.

Como puede apreciarse, el TC ha estimado como susceptible de amparo la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente del derecho al proceso debido, si bien no lo hizo anteriormente en la vertiente del derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley. En este sentido, como ponen de manifiesto los profesores Falcón y Tella y Almudí Cid, resultaría incongruente para la tutela de los Derechos fundamentales que el TC otorgase el amparo únicamente en aquellas situaciones en las que el órgano jurisdiccional aplicase directamente el ordenamiento comunitario y no lo hiciese cuando, existiendo la obligación de plantear una cuestión prejudicial, se limitase a reconocer la aplicación de la normativa interna al supuesto de hecho enjuiciado  (75) .

Posteriormente, mediante Auto 62/2007, de 26 de febrero, el TC, haciendo referencia a la sentencia CILFIT, inadmitió a trámite el recurso de amparo interpuesto por el Gobierno Vasco contra sentencia del Tribunal Supremo  (76)  (en adelante, TS) en casación, pese a que se inaplicaba la normativa foral sin haberse planteado previamente la cuestión prejudicial, teniendo relevancia a este respecto el carácter de «máximo interprete de la legalidad ordinaria» del TS.

E.  El derecho comunitario y el principio de reserva de ley

En este sentido, la primera cuestión a dilucidar es la posible relación entre el reglamento comunitario y el principio de reserva de ley. Así, Ibáñez Marsilla considera que, de acuerdo con la SAN de 2 de junio de 1994, el reglamento comunitario es directamente aplicable en España, sin que se produzca infracción del principio de reserva de ley si se efectúa la transposición del mismo mediante circular, ya que dado que el reglamento comunitario no necesita norma de transposición, se sobrentiende que cumple por sí con la exigencia de dicho principio  (77) .

El mismo autor, en relación a si un reglamento puede dar cobertura a una norma interna que lo desarrolle, siendo ésta de rango inferior a la ley, considera que, dado que el reglamento no precisa de acción estatal para desplegar toda su eficacia, en caso de que desde el Derecho interno se dicten normas de desarrollo del mismo no se estarán fijando los elementos esenciales del tributo sin cobertura, ya que éstos estarán presentes en el ordenamiento en virtud de la propia eficacia del reglamento. En este sentido recuerda la reiterada jurisprudencia del TC, según la cual la reserva de ley en materia tributaria tiene un carácter limitado en nuestro Derecho  (78) .

Por último, también existe la posibilidad de que un reglamento de Derecho interno excediera de lo dispuesto en la ley en materia de exenciones, pero dicho exceso reglamentario estuviera respaldado por una directiva comunitaria, en opinión de Ibáñez Marsilla la directiva no predetermina el instrumento a emplear por el Estado, sino los resultados. Así la decisión acerca de cuál deba ser el instrumento a emplear corresponde al ordenamiento interno. En consecuencia, le serán aplicables las normas sobre fuentes del Derecho interno. Entra en juego, por tanto, el principio de reserva de ley, de manera que si se utiliza una norma de rango inferior a la ley para transponer una directiva, se estará infringiendo ese principio, por lo que el reglamento incurriría en ilegalidad, pero a su vez el particular podría invocar el efecto directo de la directiva que le reconoce un derecho que no ha sido recogido en la Ley nacional  (79) .

F.  La devolución de ingresos indebidos y la responsabilidad de los Estados miembros por infracción del Derecho comunitario

En el caso del derecho a la devolución de la cantidades indebidamente ingresadas a favor de un Estado miembro en infracción de las normas de Derecho comunitario la regla es que el Estado miembro está obligado a devolver los tributos recaudados  (80) , en cambio, cuando se trata de la responsabilidad extracontractual del Estado por infracción del Derecho comunitario la obligación de indemnizar a los particulares por los daños y perjuicios ocasionados sólo surge cuando además de la existencia de infracción concurren los tres requisitos enumerados en la jurisprudencia expuesta anteriormente  (81) . En ambos casos, en ausencia de normas comunitarias en la materia, corresponde al ordenamiento interno de los Estados miembros regular las modalidades procesales de recursos destinados a asegurar la salvaguardia de los derechos que a los justiciables reconocen las normas con efecto directo, siempre y cuando esas modalidades de recurso no sean menos favorables que las relativas a recursos similares de naturaleza interna (principio de equivalencia) y no se articulen de forma que hagan prácticamente imposible o excesivamente difícil el ejercicio de derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario  (82)  (principio de efectividad).

En lo que se refiere al posible abono de intereses y su cuantía, dependerá de lo previsto en el ordenamiento interno para la devolución de ingresos indebidos  (83) , mientras que en el caso de la responsabilidad patrimonial de los Estados miembros la cuantía deberá ser adecuada al perjuicio por éstos sufrido, no debiendo excluirse el lucro cesante, y si se reconoce en el marco de reclamaciones o acciones basadas en el Derecho interno, debe poder concederse una indemnización de daños y perjuicios particulares, como son los daños y perjuicios «disuasorios»  (84) .

También conviene tener presente que en los supuestos de ingresos indebidos por infracción del ordenamiento comunitario, el sujeto pasivo no sólo está facultado para solicitar la devolución de éstos, sino también tiene la posibilidad de ejercer la acción de responsabilidad como consecuencia de los daños y perjuicios causados por infracción del Derecho comunitario  (85) .

Además, sería posible un recurso por responsabilidad en base a una infracción del ordenamiento comunitario que origine un ingreso indebido. Así, en el asunto Lindöpark  (86) , suscitado como consecuencia de que el Reino de Suecia en 1995 cuando ingresó en la Unión Europea, no efectuó la adaptación de su normativa interna sobre el IVA a la Sexta Directiva hasta 1997. Lo cierto es que la legislación sueca contemplaba una exención general en el caso de la puesta a disposición de terceros de locales u otras instalaciones o partes de las mismas, así como de accesorios o aparatos para la práctica del deporte y de la educación física, suponiendo ello la imposibilidad de deducirse el impuesto soportado por dichas operaciones, careciendo esa exención de base alguna en la Directiva y siendo incompatible con ella a partir de la fecha de adhesión a la Unión Europea del Reino de Suecia. Dado que las disposiciones de la Sexta Directiva eran incondicionadas y suficientemente precisas, el TJUE consideró que Lindöpark podía invocar válidamente los créditos de los que afirmaba ser titular frente al Estado sueco con carácter retroactivo, basándose directamente en las disposiciones de la Directiva que le eran favorables, por lo que no parecía, pues, necesario a primera vista, un recurso de indemnización basado en la jurisprudencia de dicho Tribunal relativa a la responsabilidad  (87)  del Estado.

No obstante, respondiendo a la cuestión planteada el TJUE se pronunció en el sentido de que la exención establecida en el supuesto planteado sin figurar la misma en la Sexta Directiva constituye una violación suficientemente caracterizada del Derecho comunitario capaz de generar la responsabilidad del Estado miembro.

4.  LAS OPERACIONES FINANCIERAS EN EL IVA

A.  Justificación del tratamiento fiscal específico que reciben las operaciones financieras en el IVA

Mientras que como hemos tenido ocasión de comprobar en el extinto IGTE las operaciones financieras estaban sujetas y no exentas, en el IVA las operaciones financieras tienen la consideración de sujetas y exentas.

Dado que en el IVA la exención conlleva no sólo la no repercusión del impuesto sobre el consumidor final, sino que para el sujeto pasivo implica la imposibilidad (salvo en las denominadas exenciones plenas) de deducirse el IVA soportado en los bienes y servicios destinados a las operaciones exentas, lo que supone en tal caso que el impuesto recae sobre el sujeto pasivo, lo cual es en principio contrario al objetivo de neutralidad pretendido por el Impuesto.

Una posible explicación del tratamiento que en la Sexta Directiva reciben las operaciones financieras, habría que encontrarlo en el acarreo histórico, ya que algunos Estados como Francia, tenían un tributo específico que gravaba este tipo de operaciones, y se las declaraba exentas en el IVA para así evitar duplicidad impositiva, aunque no todos los Estados habían establecido una imposición especifica sobre las operaciones financieras, y por ello se contemplaba el derecho de opción. Así, Jean-Jacques Philippe lo pone de manifiesto al incluir dentro de las exenciones técnicas aquéllas que tienden a evitar la doble imposición que supondría la aplicación del IVA a las operaciones financieras, puesto que éstas estaban gravadas por un impuesto indirecto específico  (88) .

Lo anterior podría explicar que en la Proposición de la Sexta Directiva  (89) , presentada por la Comisión al Consejo el 29 de junio de 1973, se fundamentaba  (90)  que las exenciones previstas en las operaciones interiores son debidas a motivos diferentes y, en concreto, se refiere a algunas de ellas (entre las que se incluyen las operaciones financieras), de las que se dice que responde la exención a motivos de «política general común a los Estados miembros».

Como puede apreciarse, la motivación que se apunta como justificación de la exención es muy genérica y no exenta de ambigüedad. Por lo que ahondando más en esta cuestión, podemos referir que López Liz  (91)  realiza una enumeración de los distintos argumentos esgrimidos para la justificación de estas exenciones. Entre ellos puede citarse:


	
- Evitar un encarecimiento del crédito: en el caso de someter las operaciones financieras a tributación por el IVA, surgiría una doble imposición como consecuencia de que los créditos destinados a la adquisición de bienes o servicios que tienden a financiar el coste total de éstos, incluido el IVA. A su vez, dicho importe será el que se tiene en cuenta para calcular los intereses, con lo que podría decirse que estos intereses resultan gravados así una vez y lo vuelven a ser al repercutir con ellos el impuesto. No obstante, como López Liz pone de manifiesto, existen argumentos que consideran que la doble imposición no es del todo real, porque en tales casos concurren dos operaciones distintas: la venta de un bien que soporta el IVA y, por otro lado, el servicio prestado por la entidad que también está sujeto al Impuesto. Si bien, se puede objetar a lo anterior que la segunda operación sólo estaría justificada por la existencia de la primera, ya que el crédito tiene como finalidad posibilitar la adquisición de un bien, dándose la circunstancia de que quienes no tengan suficiente poder adquisitivo para efectuar la adquisición al contado y tuvieran necesidad de recurrir a la financiación ajena, tendrían que soportar una mayor imposición, por lo que podría resultar contrario al principio de capacidad contributiva. En cuanto a la incidencia que tendría la sujeción de las operaciones financieras, resultaría que si el prestatario es sujeto pasivo del impuesto, podría deducir el IVA soportado, situación que no se daría si el prestatario es un particular no sujeto pasivo, que no podría deducirlo, y se vería obligado a soportar el impuesto con lo que de hecho supondría para él un encarecimiento del coste del dinero. 

	
- Evitar perturbaciones en el funcionamiento de las operaciones financieras: en relación a este argumento, como sostiene el citado autor, quizás sea válido para algunas operaciones muy concretas, como el mercado interbancario o el redescuento, pero siendo esa la dificultad podría resolverse con unas exenciones muy limitadas. 

	
- Inadaptación del concepto de valor añadido a este sector: a este respecto refiere López Liz que algunos defensores de la exención consideran que la noción de valor añadido se ajusta mal a la naturaleza de las actividades financieras y que, por tanto, el Impuesto no descansa aquí sobre una base económica claramente justificada. Normalmente en las operaciones financieras lo que se produce es un intercambio no simultáneo de capitales de acuerdo a una equivalencia financiera. 



Algunos de estos criterios han sido refrendados recientemente por el TJUE en el asunto Velvet & Steel al considerar que «... la finalidad de la exención de las operaciones financieras que, como explica la Comisión de las Comunidades Europeas en sus observaciones escritas, consiste en paliar las dificultades asociadas a la determinación de la base imponible así como del importe del IVA deducible y en evitar un aumento del coste del crédito al consumo»  (92) .

B.  El concepto de operación financiera en el IVA

Las operaciones financieras  (93)  que son objeto de exención en el IVA responden al concepto de las mismas que se deriva del Derecho Mercantil. El término financiero se emplea con un significado distinto del adjetivo empleado para identificar el Derecho financiero que es definido por el profesor Sainz de Bujanda, como «el derecho de la actividad financiera, acción del Estado y demás entes públicos que se dirige a obtener los ingresos necesarios para poder realizar los gastos que sirven al sostenimiento de los servicios públicos, entendidos en su más amplio sentido»  (94) .

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia, la palabra financiera/o es un adjetivo que indica no sólo pertenencia o relativo a la Hacienda pública, sino también a las cuestiones bancarias y bursátiles o a los grandes negocios mercantiles  (95) . Como se ha expuesto anteriormente, la actividad financiera referida a la Hacienda Pública es objeto de regulación por el Derecho financiero. En el caso de la tributación de las operaciones financieras por el IVA, nos referimos a las operaciones financieras en el aspecto relativo a las cuestiones bancarias, bursátiles y a otras operaciones mercantiles (dentro de las que habría que incluir las relativas a títulos valores aunque no coticen en Bolsa).

En cuanto se refiere a los contratos bancarios, el profesor Rodrigo Uría destaca que los bancos realizan la distribución del crédito, tomando el dinero de quienes les confían sus capitales en depósito, para cederlo después a quienes lo necesitan para su negocio; pero resulta que también los bancos son creadores de crédito, ya que pueden conceder éste sin necesidad de facilitar inmediatamente todo el numerario correspondiente y, por tanto, pueden conceder créditos por encima del importe de los depósitos recibidos  (96) . Como puede apreciarse, la actividad bancaria es una actividad fundamentalmente crediticia, si bien en algunos casos las operaciones pueden responder a otra finalidad especulativa como ocurre en el cambio de divisas.

En relación a las operaciones bursátiles, este tipo de mercados vienen definidos por el objeto que en ellos se negocia: los «valores negociables»  (97) , que como pone de manifiesto el profesor Broseta Pont no es concepto totalmente sinónimo con el de valores mobiliarios, ya que el primero de ellos es una subcategoría encuadrable dentro de los títulos valores, concretamente de aquellos que son emitidos en masa, y en el caso de los segundos tendrán tal consideración cualquier derecho de contenido patrimonial, cualquiera que sea su denominación que, por su configuración jurídica propia y régimen de transmisión, sea susceptibles de tráfico generalizado e impersonal en un mercado de índole financiera  (98) .

Si anteriormente se ha delimitado el contenido de la actividad bancaria y bursátil, que en principio quedan encuadradas dentro de las operaciones financieras, hay que añadir por último la relativa a los títulos valores. Así, de acuerdo con el profesor Sánchez Calero, el título-valor consiste en un documento esencialmente transmisible y necesario para ejercitar el derecho literal y autónomo en él mencionado. La función esencial que desempeñan en el tráfico mercantil es la de facilitar la transmisión de derechos de crédito, y en la actualidad se documentan frecuentemente mediante anotaciones en cuenta y se transmiten mediante transferencias de créditos de una cuenta a otra, por lo que puede hablarse de una cierta crisis del concepto tradicional del título valor en cuanto éste no necesariamente se documenta en papel  (99) . En consecuencia, las operaciones relativas a títulos valores abarcarían las operaciones realizadas con éstos y que no estarían encuadradas en las llamadas operaciones bursátiles, ya que, como se ha indicado anteriormente, para la consideración de «valor negociable» han de concurrir determinados requisitos que no se dan en todos los títulos valores.

En conjunto se trata de aquellas operaciones que, siendo propias del tráfico o actividad empresarial y cuya regulación corresponde al Derecho mercantil, aparecen, desde el punto de vista del Derecho tributario, recogidas como exenciones en el artículo 13.B.d), de la Sexta Directiva, correspondiendo en la actualidad al artículo 135.1, letras b) a g) de la Directiva del IVA, y que han tenido su recepción en nuestro Derecho, a través de las distintas normas legales y reglamentarias que regulan el Impuesto. Dentro del conjunto de operaciones exentas, se hace referencia en algunos casos a otras operaciones similares o relacionadas a las que no se aplica la exención, sin que ello suponga necesariamente que tales operaciones no exentas dejen de ser operaciones financieras, si bien pueden existir otras operaciones que no aparecen recogidas en los artículos citados que tengan la consideración de financieras.

El concepto de operación financiera puede ser también determinado a partir del concepto económico de activo financiero. Según el razonamiento de Suau Allés, las leyes fiscales  (100)  emplean la palabra activos al referirse a los rendimientos obtenidos por la participación en los fondos propios de cualquier entidad (renta variable). Además, utilizan específicamente el término «activos financieros» para definir a los rendimientos implícitos del capital mobiliario, así como para los rendimientos explícitos, por lo que las leyes fiscales encajan dentro de la categoría de activos financieros los productores de dividendos, de rendimientos explícitos del capital mobiliario y de rendimientos implícitos. A partir de la noción de activo financiero se procede a establecer la relación de éste con el de operación financiera. Activo financiero es un concepto estático referido a lo que una persona tiene, y operación financiera es un concepto dinámico, la consecuencia del activo, es decir, la renta que produce, el cambio de titular como consecuencia de la transmisión del activo, o bien la creación o amortización del activo en cuyo caso la operación financiera sería de emisión o reembolso. Por tanto, de la mera tenencia o transferencia de un activo financiero se pueden derivar distintas operaciones financieras  (101) .

También conviene aclarar que, si bien las operaciones financieras exentas en el IVA responden al concepto referido en el Derecho mercantil, la exención no recoge la totalidad de operaciones financieras existentes en ese sentido, habiendo algunas que no aparecen incluidas entre las exenciones, tales como el confirming, factoring o leasing.

Por último, en determinados supuestos para que tengan la consideración de exentos se exige la concurrencia de ciertos requisitos. Tal sería el caso de las operaciones de mediación y las de gestión de préstamos y créditos, así como de las garantías de éstos.

C.  Las operaciones financieras y su calificación como prestaciones de servicio en el IVA

La Directiva del IVA establece como operaciones sujetas a este Impuesto, entre otras, las prestaciones de servicios realizadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actúe como tal  (102) . En la misma Directiva se establece que serán consideradas «prestaciones de servicios» todas las operaciones que no constituyen una entrega de bienes  (103) . Este concepto determinado por exclusión de «entregas de bienes», se completa mediante algunos preceptos en los que se incluyen determinadas operaciones como prestación de servicios. Así se define qué se entiende por servicios de telecomunicación  (104) . También se describen distintas operaciones que se conceptúan como prestación de servicios  (105) . Igualmente se recogen determinados supuestos de autoconsumo  (106)  que tienen la consideración de prestación de servicios.

A efectos de sujeción de las prestaciones de servicios merece recordar que, en su sentencia de 8 de marzo de 1988, asunto 102/86, el TJUE precisó que ha de existir un vínculo directo entre el servicio prestado y el contravalor recibido para que una prestación de servicios pueda considerarse sujeta. No hay que olvidar que el artículo 2.1 establece la necesidad de onerosidad en el caso de las operaciones interiores para que éstas puedan considerarse sujetas. En cuanto se refiere a nuestra legislación, como pone de manifiesto Banacloche Pérez-Roldán, a efectos del Impuesto el legislador no ha definido el concepto de servicio, considerándose como tal cualquier operación de un empresario o profesional que de acuerdo con el artículo 5 no se pueda calificar como otro de los hechos imponibles que aparecen enumerados en el artículo 4  (107) . Evidentemente, las referencias al articulado son respecto a la LIVA pero, como puede apreciarse, tampoco en nuestra legislación se da una definición de lo que se entiende por «servicios» a efectos de sujeción al Impuesto.

En el caso de las operaciones financieras, no existen dudas sobre su conceptuación como prestaciones de servicios  (108) . Así, la Directiva del IVA, en el Título V, Capítulo 3, regula el lugar de la prestación de servicios, y en su subsección 5, el correspondiente a prestaciones de servicios diversas, dentro de las cuales aparecen las operaciones bancarias, financieras y de seguro, incluidas las de reaseguro  (109) . En relación con las exenciones, éstas aparecen reguladas en el Título IX, y en su capítulo 3 las exenciones relativas a «otras actividades», dentro de las cuales en el artículo 135.1, letras b) a g) se incluyen aquellas operaciones financieras que tienen la consideración de exentas. No toda operación financiera necesariamente ha de estar exenta, sino sólo las que aparecen específicamente recogidas como tales, en cambio toda operación financiera o bancaria sí tiene la consideración de prestación de servicios.
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	 Ver Texto 




	 (7) 
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«El IVA es un impuesto indirecto, es decir, responde a las dos características que definen tal condición. Económicamente, se considera que un consumo es una manifestación indirecta de la capacidad económica para contribuir. Jurídicamente, se trata de un impuesto obligatoriamente repercutible porque pretende que recaiga sobre el que emplea su renta para el consumo, de tal modo que el derecho a deducir el IVA soportado que se reconoce a empresarios y profesionales, elimina, teóricamente, el gravamen sobre ellos y hace que recaiga exclusivamente sobre el consumidor final».

BANACLOCHE PÉREZ-ROLDÁN, J., Ley 37/1992, de 28 de diciembre del Impuesto sobre el Valor Añadido, Edersa, 2000, p. 51. 
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	Así, J. Botella y A. Arranz recuerdan que todos los países que tenían un impuesto multifásico en cascada han optado sustituirlo por el IVA BOTELLA, J. y ARRANZ, A., "Problemática del tránsito al IVA en relación con el comercio exterior" en España y el Impuesto sobre el Valor Añadido, E. Fuentes Quintana y otros, ob. cit., p. 186. 
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«46. Por otra parte, en lo que concierne al principio de neutralidad fiscal que es inherente al sistema común del IVA, ha de recordarse que dicho principio se opone a que los operadores económicos que efectúan las mismas operaciones sean tratados de modo diferente en cuanto a la percepción del IVA. Ahora bien, dicho principio no exige que se trate de operaciones idénticas. En efecto, se desprende de una jurisprudencia reiterada que dicho principio se opone a que las prestaciones de servicios similares que, por tanto, compiten entre sí, sean tratadas de modo diferente en cuanto a la percepción del IVA (véanse, en particular, las sentencias de 23 de octubre de 2003, Comisión/Alemania, C-109/02, Rec. p. I-12691, apartado 20; de 17 de febrero de 2005, Linneweber y Akritidis, C-453/02 y C-462/02, Rec. p. I-1131, apartado 24; Kingscrest Associates y Montecello, antes citada, apartado 54; de 8 de junio de 2006, L.u.p., C-106/05, Rec. p. I-5123, apartado 32; Tum- und Sportunion Waldburg, antes citada, apartado 33, así como Solleveld y van den Hout-van Eijnsbergen, antes citada, apartado 39).

47. El principio de neutralidad fiscal incluye el principio de eliminación de las distorsiones de la competencia que se derivan de un trato distinto desde el punto de vista del IVA (véase en este sentido, la sentencia de 3 de mayo de 2001, Comisión/Francia C-481/98, Rec. p. I-3369, apartado 22). Por tanto, la distorsión queda demostrada cuando se constata que las prestaciones de servicios compiten entre si y son tratadas de modo diferente desde el punto de vista del IVA (Véase, en este sentido, la sentencia de 29 de marzo de 2001, Comisión/Francia, C-404/99, Rec. p. I-2667, apartados 45 a 47). Carece de relevancia, a este respecto, que la distorsión producida sea significativa». Sentencia de 28 de junio de 2007, JP Morgan Fleming, asunto C-363/05, Rec. p. I-5517.
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	«Considerando que conviene tener en cuenta el objetivo de la supresión de los gravámenes a la importación y de las desgravaciones a la exportación en el comercio entre los Estados comunitarios, y el de garantizar la neutralidad del sistema común de impuestos sobre el volumen de negocios en cuanto al origen de los bienes y de las prestaciones de servicios, a fin de conseguir finalmente un mercado común basado en la libre competencia y con unas características análogas a las de un verdadero mercado interno».
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	En materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido: Base imponible uniforme (DOCE L 145, de 13 de junio), que entró en vigor el 1 de enero de 1979.
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	 (7)  «El régimen común IVA, incluso en el supuesto de que los tipos impositivos y las exenciones no se armonicen totalmente, debe conducir a una neutralidad en la competencia...».
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	Relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido. Diario Oficial n° L 347 de 11/12/2006 p. 0001 - 0118.
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En relación al concepto de distorsión fiscal, podemos remitirnos, como hace la doctrina, a la definición del profesor Fuentes Quintana. CALLE SAIZ, R., El impuesto sobre el valor añadido y la Comunidad Económica Europea, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1969, págs. 36 y 42 y MATA SIERRA, M.T., La armonización Fiscal en la Comunidad Económica Europea, Lex Nova, Valladolid, 1993, p. 33.

«La existencia de una discriminación de origen fiscal que altera las condiciones de concurrencia de un mercado, de tal suerte que se provoquen modificaciones en las corrientes normales del tráfico». FUENTES QUINTANA, E., "Política Fiscal e Integración Europea" en "España ante la integración económica europea", A. García y otros, Ariel, Barcelona, 1966, pp. 121 y ss.
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En el artículo 113 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) se establece la armonización de la imposición indirecta, exigiéndose en tal caso, la unanimidad del Consejo. Anteriormente, esta cuestión se contemplaba en el artículo 93 TCE.

Respecto a la imposición directa se contempla en el artículo 115 del TFUE una aproximación entre las distintas legislaciones de los Estados miembros. Anteriormente, esta cuestión se regulaba en el artículo 94 TCE. 
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	«El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social, adoptará las disposiciones referentes a la armonización de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos específicos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonización sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la competencia». Artículo 113 TFUE.
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	GRAU RUIZ, A. y HERRERA MOLINA, P., "La armonización fiscal: límites y alternativas", Impuestos, n.º 10/año XVIII, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2002, p.21.
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	En materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuesto sobre el volumen de negocios.
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	En materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -Estructura y modalidades de aplicación del sistema común del IVA.
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	«Si un Estado miembro estimase que, en casos excepciones, debe tomar medidas especiales con el fin de simplificar la gestión del impuesto o de evitar algunos tipos de evasión, informará...».
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	"Valued-Added Tax" Statement of Tax Policy, New York, 1975, p. 13. 
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	BANACLOCHE PÉREZ-ROLDÁN, J., El IVA beligerante. Un estudio sobre la pretendida neutralidad sobre del impuesto sobre el valor añadido, Ed. Derecho Financiero, Madrid, 1987, p. 32.
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	La Constitución española de 1978 en su artículo 82.5 establece que «la autorización para refundir textos legales determinará el ámbito normativo a que se refiere el contenido de la delegación, especificando si se circunscribe a la mera formulación de un texto único o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos». Como puede apreciarse, en nuestra Derecho interno la refundición de textos no ampara la posible modificación de éstos, situación que sí ocurrió en determinados supuestos con la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Así, la Directiva 2006/138/CE, de 19 de diciembre, modificó la Directiva del IVA estableciendo una nueva regulación del período de vigencia del régimen aplicable a los servicios de radiodifusión y de televisión y a otros prestados por vía electrónica, entrando en vigor dicha modificación con la Directiva del IVA a partir del 1 de enero de 2007. 
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	De 15 de junio de 1964, asunto C-6/64, Rec. p. 1141.
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	De 9 de marzo de 1978, asunto C-106/77, Rec. p. 629.
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	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea que ha sustituido al Tratado de la Comunidad Europea (TCE). El TFUE está vigente desde el 1 de diciembre de 2009, consolidado según Tratado de Lisboa.
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	«La importancia de esta jurisprudencia no es sólo por el contenido doctrinal que implica y sus consecuencias, sino también porque la directiva se ha convertido en la fuente más importante del Derecho derivado». MILLAN MORO, L., "La eficacia directa de las directivas: evolución reciente", Revista de instituciones europeas, Vol. 18, núm. 3, 1991, p. 846.
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Millán Moro distingue entre aplicabilidad directa y efecto directo, en el sentido de que «la aplicabilidad directa se refiere a la manera en que las disposiciones de Derecho comunitario se convierten en derecho vigente en los Estados miembros, y disposiciones directamente aplicables serán las que se integren automáticamente en el ordenamiento de los Estados miembros, sin necesitar medida nacional alguna de introducción para su validez, mientras que no serán disposiciones directamente aplicables las que necesiten ser traducidas a derecho nacional para integrarse en cuanto tales en dichos ordenamientos. 

El efecto directo, en cambio, se refiere a la propia naturaleza de la disposición comunitaria, que al ser completa, jurídicamente perfecta y no dejar margen discrecional a los Estados miembros (o muy escaso y judicialmente controlable), y en el caso de que confiera derechos a los particulares, podrá ser alegado por éstos ante los tribunales nacionales para hacer valer dichos derechos y para evitar, por lo general, la aplicación de la legislación nacional contraria a las disposiciones de derecho comunitario con ese efecto.

Estas dos categorías no se dan aisladas sino que coinciden en muchas disposiciones de derecho comunitario, de ahí la dificultad en su diferenciación». MILLAN MORO, L., "«Aplicabilidad directa» y «efecto directo» en Derecho comunitario", Revista de instituciones europeas, Vol. 11, núm. 2, 1984, p. 474.
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	Sentencia de 4 de diciembre de 1974, Van Duy, asunto 41/71, Rec. 1974. Anteriormente se había reconocido el efecto directo en relación al artículo 12 del Tratado (sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend Loos, asunto 26/62, Rec. pg. 1).
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	Continuación de esta sentencia, fueron las de 10 de junio de 1982, Grendel, asunto 255/81, Rec. 1982, pp. 2301; y en las subsiguientes de 22 de febrero de 1984, Gerda Kloppenburg, asunto 70/83, Rec. 1984 p. 1075; y la de 14 de julio de 1988, G. Weissgerber, asunto 207/87, Rec. 1988 p. 4433, en las que además se amplió el periodo de exoneración al primer semestre de 1978. 
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La sujeción al IVA de las operaciones financieras 



1.  INTRODUCCIÓN

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) regula en su artículo 20.1 el hecho imponible como «el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo...»  (1) , mientras que en el apartado 2 se establece la posibilidad de su delimitación mediante los supuestos de no sujeción  (2) . A su vez, la LIVA, en su artículo 1 establece las distintas operaciones sobre las que recae el Impuesto, coincidiendo con las citadas en el artículo 2 de la Directiva del IVA  (3) .

Por tanto, el hecho imponible establece los supuestos de sujeción que se delimitan mediante la mención de los supuestos de no sujeción. En el caso de las operaciones sujetas puede ocurrir que estén exentas, como las operaciones financieras que específicamente se recogen en la Directiva del IVA y en la LIVA en tal sentido. A su vez, puede haber operaciones financieras que estén sujetas y no figuren como exentas, además de otras operaciones que teniendo la consideración de financieras no estén sujetas al Impuesto.

La delimitación de qué operaciones sujetas están o no exentas se complica en la práctica ya que, a medida que transcurre el tiempo, la entidades financieras, por necesidades de una mejor adecuación a las exigencias del mercado, van ofreciendo nuevos productos que no siempre encuentran fácil acomodo al supuesto contemplado en las normas. En algunos casos habrá que ir al detalle de la operación y analizar en cada caso concreto su naturaleza jurídica. En este sentido, Suau Allé refiere que la realidad económica es dinámica, y es precisamente en el campo de las operaciones financieras donde los negocios jurídicos son más cambiantes. Por ello, difícilmente los hechos imponibles definidos en las leyes fiscales consiguen acotar esta variable realidad  (4) . Así, en relación con lo anterior el citado autor refiere la exposición de motivos de la Ley 14/85 de Régimen Fiscal de determinados Activos Financieros  (5)  y del Real Decreto Ley 1/89, en el sentido de que «la rapidez y dinamismo de los mercados financieros exige un continuo esfuerzo de adaptación de la normativa tributaria. En efecto, lo que se ha dado en llamar, en los últimos tiempos, ingeniería financiera, trata de dar respuesta a las necesidades de inversión y financiación que concurren a aquellos mercados, así como, en cierta medida de encontrar soluciones que supongan un menor coste fiscal y que se acercan peligrosamente, en ocasiones, a situaciones difícilmente compatibles con los principios constitucionales de generalidad, justicia, igualdad y capacidad económica...».

En el presente capítulo abordaremos la problemática que conllevan a efectos de la tributación en el IVA las operaciones financieras sujetas y no exentas, así como los supuestos de no sujeción y las consecuencia que de ello se derivan.

2.  LAS OPERACIONES FINANCIERAS SUJETAS

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, todas las operaciones en las que en su realización concurren los requisitos exigidos por la normativa tendrán la consideración de sujetas al Impuesto, sin perjuicio de que posteriormente estén tipificadas como operaciones exentas. Tanto la Directiva del IVA como la LIVA cuando definen el hecho imponible tienen en cuenta no sólo la naturaleza de las operaciones realizadas, sino que en algunos casos (entrega de bienes y prestaciones de servicios) también es determinante la condición de quien las realiza.

A.  El concepto de hecho imponible en la Directiva del IVA

La Directiva del IVA establece en su artículo 2.1 la sujeción al Impuesto de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios realizadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actúe como tal; las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro, siempre y cuando concurran determinados requisitos, y por último, las importaciones de bienes.

Como puede apreciarse en el caso de las prestaciones de servicios (dentro de las que se incluyen las operaciones financieras) para que éstas tengan la consideración de sujetas se exige que sean realizadas «por un sujeto pasivo que actúe como tal». Por tanto, para delimitar las prestaciones de servicios que tienen la consideración de sujetas al Impuesto se requiere definir la condición de sujeto pasivo.

El artículo 9.1 de la misma Directiva establece que tendrán la consideración de sujeto pasivo quienes realicen una actividad económica con carácter independiente, cualquiera que sea el lugar de realización y los fines o los resultados de esa actividad, enumerando en su párrafo segundo aquellas actividades que tienen la consideración de económicas, tales como la de fabricación, comercio o prestación de servicios, extractivas, agrícolas, equiparando a las mismas el ejercicio de profesiones liberales y asimiladas.

Por tanto, lo que determina la condición de sujeto pasivo es la realización de una actividad económica de acuerdo con la Directiva del IVA. Lo anterior supone la existencia de una serie de operaciones que al no ser consideradas como actividades económicas quedan fuera del ámbito de dicha Directiva, y quienes las realicen no serán sujetos pasivos por ello, sin perjuicio de que puedan ser considerados como tales si realizan otras operaciones  (6) .

B.  El concepto de hecho imponible en la LIVA

El concepto de hecho imponible se establece en el artículo 4.1 de la Ley, según el cual «estarán sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen». El apartado 3 de dicho artículo establece que «la sujeción al impuesto se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad empresarial o profesional o en cada operación en particular».

En la redacción de la LIVA (antes de la reforma operada por la Ley 4/2008), las sociedades mercantiles tenían en todo caso la consideración de sujetos pasivos del Impuesto, siendo dicha situación coincidente con la establecida anteriormente por la Ley 30/1985. En cambio, de acuerdo a la normativa comunitaria, lo determinante para la consideración como sujeto pasivo es la realización de una actividad económica, y la mera condición de sociedad mercantil no concede el carácter de sujeto pasivo del Impuesto si no se realiza tal actividad. A su vez, la Administración venía interpretando la normativa interna en el sentido exigido por el Derecho comunitario.

Como consecuencia de Ley 4/2008  (7)  se procedió a adecuar la LIVA a las exigencias de la normativa comunitaria. Así, en la exposición de motivo VI de aquella Ley se hace constar que «se especifica en la norma que a las entidades mercantiles se les presume la condición de empresario o profesional salvo prueba de lo contrario. Con ello, se da entrada en la norma a la jurisprudencia comunitaria sobre la materia, que no permite afirmar, sin más, que es empresario o profesional una entidad mercantil por el mero hecho de su condición de tal».

En relación a lo anterior, mediante el artículo quinto.Uno de la Ley 4/2008 se da nueva redacción al artículo 4.dos de la LIVA, en el sentido de que «se entenderán realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles, cuando tengan la condición de empresario o profesional».

En el artículo 5.1  (8)  de la LIVA se establece que a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputarán empresarios o profesionales: «a) las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de este artículo.

No obstante, no tendrán la consideración de empresarios o profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a título gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente» y «b) las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario». En cuanto al concepto de actividades empresariales o profesionales, aparece regulado en el apartado 2 de dicho artículo  (9) , en el sentido de «las que impliquen la ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideración las actividades extractivas, de fabricación, comercio y prestación de servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construcción, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artísticas».

Por último, en el apartado 3 del mismo artículo se establece que se presumirá el ejercicio de actividades empresariales o profesionales en los supuestos a que se refiere el artículo 3 del Código de Comercio (10) , y cuando para la realización de las operaciones definidas en el artículo 4 se exija contribuir por el Impuesto sobre Actividades Económicas.

Por tanto, en la LIVA la prestación de servicios será una operación sujeta cuando se realice por empresarios o profesionales con carácter oneroso y en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta responda a tal concepto de acuerdo a lo determinado en la misma Ley, y ello con independencia de que el sujeto pasivo tenga la condición de entidad mercantil.

3.  LUGAR DE REALIZACIÓN DEL HECHO IMPONIBLE EN LAS OPERACIONES FINANCIERAS

La LGT establece en su artículo 11 que «los tributos se aplicarán conforme a los criterios de residencia o territorialidad que establezca la Ley en cada caso. En su defecto, los tributos de carácter personal se exigirán conforme al criterio de residencia y los demás tributos conforme al criterio de territorialidad que resulte más adecuado a la naturaleza del objeto gravado». La regulación es sustancialmente coincidente con la de la anterior Ley 230/1963 (11) , y como puede apreciarse, corresponde a la Ley del tributo determinar el lugar de realización del hecho imponible, sin perjuicio de que tratándose el IVA de un tributo armonizado, habrá de tomarse como referencia la regulación efectuada por el Derecho comunitario.

A.  El lugar de realización del hecho imponible en la Directiva del IVA

La Directiva del IVA regula en su artículo 5 el concepto de territorialidad definiendo los términos «Comunidad» y «territorio de la Comunidad» como el conjunto de los territorios de los Estados miembros con la exclusión de determinados territorios que aparecen explicitados en el artículo siguiente y a los que se denominan «territorios terceros»  (12) , y por último están los «países terceros», referidos a todo Estado o territorio al que no se aplique el Tratado. Dentro de los denominados territorios terceros aparecen incluidos, en el caso de España, las Islas Canarias, Ceuta y Melilla. Tomando como punto de partida lo anteriormente expuesto, de acuerdo con el artículo 2.1 están sujetas las entregas de bienes, prestación de servicios y adquisiciones intracomunitarias, realizadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro, así como las importaciones, es decir, la entrada de bienes en la «Comunidad», incluyéndose en determinados casos cuando proceden de un denominado territorio tercero. Por ello, se hace necesario delimitar en cada caso el lugar de realización del hecho imponible. En este sentido, como pone de manifiesto Banacloche Pérez-Roldán  (13) , hay que distinguir el interior del país como ámbito de aplicación del IVA español (no se incluyen Canarias, Ceuta y Melilla), el país tercero (con los que se producen importaciones y exportaciones y en los que no se aplica el IVA español) y el Estado miembro (con el que sólo se producen entregas o adquisiciones intracomunitarias). En lo colectivo, el territorio de la Comunidad (el conjunto de cada interior del país de los Estados miembros) y el territorio tercero, que se refiere al ámbito extracomunitario, atendiendo a la no aplicación del IVA comunitario.

La Directiva del IVA establecía una regla general para determinar el lugar de realización del hecho imponible en el caso de la prestación de servicios. Así, según el artículo 43, los servicios se considerarán prestados en el lugar donde esté situada la sede de la actividad económica de quien los preste o en el lugar donde este último posea un establecimiento permanente desde el que se suministre la prestación de servicios o, en defecto de la sede o el establecimiento mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual.

El lugar de la prestación de algunos servicios, entre los que se encontraban las operaciones bancarias, financieras y de seguro, incluidas las de reaseguro, a excepción del alquiler de cajas de seguridad; cuando los mismos eran prestados a personas establecidas fuera de la Comunidad, o a sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero fuera del país de quien los prestaba, era donde el destinatario de los servicios había establecido la sede de su actividad económica o disponía de un establecimiento permanente al que iba dirigida la prestación o, en defecto de ambos establecimientos, el lugar donde el prestador de servicios tuviera su domicilio o residencia habitual, según disponía el artículo 56, es decir, se invertía la regla general considerando como lugar de prestación del servicio el correspondiente a quien lo recibe en el lugar en que lo recibe, y no el lugar de quien lo presta desde donde lo presta  (14) . Esta regla también se aplicaba en el caso de las prestaciones de servicios realizadas por los intermediarios que actuaban en nombre y por cuenta de otro, cuando éstos intervenían en el suministro de las prestaciones de servicios comprendidas en el mismo artículo. En caso de que el destinatario del servicio y quien lo prestase se comunicarán por correo electrónico, dicha circunstancia por sí misma no implicaría que el servicio prestado fuera un servicio electrónico  (15) .

La Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, introduce cambios en la regulación de la Directiva del IVA en lo que respecta al lugar de la prestación de servicios  (16) , que fueron inicialmente incorporados a nuestra normativa interna de forma criticable  (17)  mediante una Resolución de la Dirección General de Tributos (en adelante, DGT) de 23 de diciembre de 2009  (18) .

En consonancia con ello, en el caso de las prestaciones de servicios, el lugar de imposición se considera, en principio, aquél donde se realiza efectivamente el consumo. Así, cuando se produce la prestación de servicios a sujetos pasivos  (19) , la norma general de determinación del lugar de prestación será aquel en que esté establecido el destinatario de los servicios, en lugar de aquel donde esté establecido el proveedor, si bien en el caso de que los servicios se presten a personas que no tengan la condición de sujeto pasivo  (20) , se mantiene la norma de que el lugar de la prestación será aquel en que el proveedor tenga establecida la sede de su actividad económica. No obstante, pese a las reglas generales expuestas, se admiten determinadas excepciones.

Consecuencia de todo ello es la modificación de numerosos artículos de la Directiva del IVA.

Merece destacarse que en la redacción que se da al artículo 59 (Prestación de servicios fuera de la Comunidad a personas que no tengan la condición de sujeto pasivo), se establece que para los servicios que se enumeran será el lugar en el que dicha persona esté establecida o tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Comunidad. Entre los servicios enumerados en dicho artículo, en la letra e) figuran «las operaciones bancarias, financieras y de seguro, incluidas las de reaseguro, a excepción del alquiler de cajas de seguridad;».

La modificación introducida por esta Directiva en lo referente al lugar de la prestación de servicios (Capítulo 3) ha entrado en vigor el 1 de enero de 2010.

A su vez, el Reglamento de Ejecución (UE) 282/2011, de 15 de marzo, ha establecido determinadas medidas para la aplicación de la Directiva del IVA. Según los considerandos iniciales del Reglamento, éste debe reflejar los cambios derivados de la adopción de la Directiva 8/2008/CE por la que se modifica la Directiva del IVA en lo que respecta al lugar de la prestación de servicios  (21) . El objetivo de dicho Reglamento es garantizar una aplicación uniforme del actual sistema del IVA, estableciendo para ello disposiciones de aplicación de la Directiva del IVA, en particular por lo que respecta a los sujetos pasivos, la entrega de bienes y la prestación de servicios y el lugar de realización de los hechos imponibles, limitándose a lo estrictamente necesario para lograr los objetivos perseguidos, con arreglo al principio de proporcionalidad  (22) . Estas disposiciones de aplicación incluyen normas específicas que responden a cuestiones concretas planteadas en materia de aplicación, y tienen por objeto dar, en toda la Unión, un trato uniforme a esos casos particulares únicamente. Por lo tanto, no pueden hacerse extensivas a otros supuestos y, dada su formulación, deben aplicarse de manera restrictiva  (23) .

El artículo 3 del Reglamento 282/2011 dispone que determinadas prestaciones de servicios no estarán sujetas al impuesto si el prestador demuestra que el lugar de realización de la prestación determinado de conformidad con el capítulo V, sección 4, subsecciones 3 y 4, del presente Reglamento está situado fuera de la Comunidad. Entre tales prestaciones de servicios se incluyen las comprendidas en el artículo 59 de la Directiva del IVA, en las que figura «las operaciones bancarias, financieras y de seguro, incluidas las de reaseguro, a excepción del alquiler de cajas de seguridad;».

A este respecto, el capítulo V del citado Reglamento regula el lugar de realización del hecho imponible, dentro del cual la sección 4 comprende los supuestos relativos a la prestación de servicios. La subsección 3 (artículos 20 a 24) se refiere al lugar del establecimiento del cliente. Así, cuando una prestación de servicios se realice para un sujeto pasivo, o una persona jurídica que no tenga la condición de sujeto pasivo y sea considerada como tal, se inscriba en el ámbito del artículo 44 de la Directiva del IVA y dicho sujeto pasivo esté establecido en un único país o, a falta de una sede de actividad económica o de un establecimiento permanente, tenga su domicilio y residencia habitual en un único país, dicha prestación de servicios se gravará en ese país  (24) . En el caso de que el sujeto pasivo esté establecido en varios países, dicha prestación se gravará en el país en el que el cliente haya establecido la sede de su actividad económica  (25) . El prestador establecerá ese lugar basándose en la información comunicada por el cliente y comprobará la exactitud de la misma a través de medidas normales de seguridad comercial, como las relativas a los controles de identidad o de pago. Dicha información podrá incluir un número de identificación a efectos de IVA atribuido por el Estado miembro en el que el cliente esté establecido  (26) . No obstante, si la prestación de servicios se efectúa a un establecimiento permanente del sujeto pasivo situado en un lugar distinto de aquel en que el cliente haya establecido la sede de su actividad económica, la prestación se gravará en el lugar del establecimiento permanente que reciba el servicio y lo utilice para sus propias necesidades. Si el sujeto pasivo no tiene una sede de actividad económica o un establecimiento permanente, el servicio se gravará en el lugar de su domicilio o de su residencia habitual  (27) .

Según dispone el apartado 2 del artículo 23, cuando, de conformidad con los artículos 58 y 59 (en el que están incluidas las operaciones financieras) de la Directiva del IVA, una prestación de servicios se grave en el lugar en que esté establecido el cliente o, a falta de establecimiento, en donde este tenga su domicilio o residencia habitual, el prestador establecerá ese lugar basándose en la información objetiva que comunique el cliente y comprobará tal información a través de medidas normales de seguridad comercial, como las relativas a los controles de identidad o de pago. Asimismo, el apartado 2 del artículo 24, establece que cuando dichos servicios se presten a una persona que no tenga la condición de sujeto pasivo que esté establecida en varios países o que tenga su domicilio en un país y su residencia habitual en otro, a la hora de determinar el lugar de realización de la prestación de dichos servicios se dará prioridad al emplazamiento que mejor garantice la imposición en el lugar de consumo efectivo de los servicios.

El artículo 22 establece los criterios a considerar para identificar el establecimiento permanente del cliente al que se presta el servicio.

A su vez, la subsección 4, que comprende las disposiciones comunes relativas a la determinación de la condición, la calidad y la ubicación del cliente, dispone en su artículo 25 que «para la aplicación de las normas relativas al lugar de realización de la prestación de servicios únicamente se tendrán en cuenta las circunstancias que concurran en el momento del devengo del impuesto. Ningún cambio posterior en la utilización del servicio recibido afectará a la determinación del lugar de realización de la prestación, siempre que no existan prácticas abusivas».

Además, se establecen normas para la determinación del lugar en que un sujeto pasivo tiene la sede de su actividad económica  (28) , sobre el concepto de establecimiento permanente  (29) , domicilio  (30)  y residencia habitual  (31)  de una persona física, sea o no sujeto pasivo.

El Reglamento 282/2011, entró en vigor a los 20 días de su publicación en el DOUE y es aplicable (salvo determinados supuestos) desde el 1 de julio de 2011.

En cuanto se refiere a la jurisprudencia comunitaria relacionada con el lugar de la prestación de servicios en el caso de las operaciones financieras, debemos traer a colación el asunto BBL  (32) . En éste, la controversia giraba en torno a las Sociedades de Inversión de Capital Variable (en adelante, SICAV) establecidas en un Estado miembro, cuyo objeto exclusivo es la inversión colectiva de valores mobiliarios de los fondos recibidos del público, con arreglo a la entonces vigente Directiva 85/611 sobre Organismos de Inversión Colectiva en Valores Mobiliarios (en adelante, OICVM), en cuyo caso la cuestión a dilucidar era si tienen la condición de sujetos pasivos del IVA en el sentido del artículo 4 de la Sexta Directiva, de modo que los servicios contemplados por el artículo 9.2.e) de la misma, que le sean prestados se consideran realizados en el lugar donde dichas SICAV tienen su domicilio social  (33) .

El TJUE se pronunció en el sentido de que las sociedades SICAV, cuyo objeto está regulado por 1a Directiva 86/611/CEE, tienen la consideración de sujetos pasivos del Impuesto, de modo que el lugar de realización de los servicios contemplados por el artículo 9.2.e) prestados a dichas sociedades establecidas en un Estado miembro distinto del prestador, es el lugar donde estas SICAV tienen establecida la sede de su actividad económica.

B.  El lugar de realización del hecho imponible en la LIVA

La Directiva 2008/8/CE entró en vigor el 1 de enero de 2010, ello obligaba a adecuar nuestra legislación a lo dispuesto en la misma, no obstante, debido a retrasos en la tramitación del proyecto de Ley, la DGT en razón al efecto directo de las Directivas comunitarias dictó una Resolución de 23 de diciembre de 2009  (34) , donde se establecían una serie de reglas disponiendo la aplicación directa de la Directiva citada.

Este procedimiento es criticable, puesto que si bien las directivas comunitarias siempre y cuando sean incondicionadas y suficientemente precisas, y haya transcurrido el plazo de transposición al ordenamiento interno tienen efecto directo, pero no es admitido el efecto inverso, es decir, que la directiva no transpuesta al ordenamiento interno obligue a los particulares, ni tampoco una Resolución de la DGT puede crear obligaciones a éstos siendo contraria a la LIVA. Por tanto, el contribuyente que ajustara su conducta a lo dispuesto en la LIVA no parece que incurra en ningún tipo de responsabilidad y además su actuación no podría ser rebatida por la Administración, tampoco tendría ningún tipo de responsabilidad quien ajustara su comportamiento a lo dispuesto en la Resolución o se acogiera al efecto directo de la Directiva.

No obstante, el 2 de marzo se publicó la Ley 2/2010, de 1 de marzo, así como el Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero. Ambas disposiciones entraron en vigor al día siguiente de su publicación, si bien en el caso de la Ley 2/2010 sus efectos se retrotraerán al 1 de enero de 2010, salvo algunos preceptos concretos, siendo cuestionable la constitucionalidad de la aplicación retroactiva de dicha Ley  (35) .

Mediante la misma se establece la adición de un apartado cuatro al artículo 5 de la LIVA, por el que se dispone que, a los solos efectos de lo dispuesto en los artículos 69, 70 y 72 de dicha Ley, se reputarán empresarios o profesionales actuando como tales respecto de todos los servicios que les sean prestados quienes realicen actividades empresariales o profesionales simultáneamente con otras que no estén sujetas al Impuesto, así como las personas jurídicas que no actúen como empresarios o profesionales siempre que, en este último caso, tengan asignado un número de identificación a efectos del IVA suministrado por la Administración tributaria española.

En el artículo 69.Uno se establecen las reglas generales para la determinación del lugar de prestación de servicios que se entenderán realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto, distinguiendo entre dos situaciones diferenciadas de destinatarios:


	
a) En caso de tratarse el destinatario de un empresario o profesional que actúe como tal, el servicio se entenderá prestado donde dicho empresario o profesional se encuentre establecido. En caso de que la sede de la actividad o el establecimiento permanente o, en defecto de ambos el domicilio o residencia habitual se encuentre en el territorio de aplicación del impuesto, y la prestación del servicio vaya dirigida a dicha sede, establecimiento, domicilio o residencia habitual, estará sujeta al IVA. 

	
b) Cuando el destinatario es un particular o actúa como tal, se aplica la regla general anteriormente existente, es decir, la operación se entiende localizada en la sede del prestador del servicio. En consecuencia, si la sede desde la que se realiza la prestación esta situada en el territorio de aplicación del impuesto la operación estará sujeta al IVA. 



No obstante, el mismo artículo en el punto Dos dispone que no se entenderán realizados en el territorio de aplicación del impuesto una serie de servicios, cuando el destinatario de los mismos no sea un empresario o profesional actuando como tal y esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Comunidad, salvo en el caso de que dicho destinatario esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla. Entre tales servicios figuran incluidos los de seguro, reaseguro y capitalización, así como los servicios financieros, citados, respectivamente, en los números 16º y 18º del apartado uno del artículo 20 de la Ley 37/1992, incluidos los que no estén exentos, con excepción del alquiler de cajas de seguridad.

En el punto Tres de dicho artículo se delimitan los conceptos de «sede de la actividad económica» y «establecimiento permanente»  (36) , así como el contenido de los «servicios de telecomunicación» y de los «servicios prestados por vía electrónica», a este respecto, conviene precisar que la comunicación mediante correo electrónico entre las partes que intervienen en una operación, no implica por ello, que el servicio sea prestado por vía electrónica. Esta puntualización es conveniente, puesto que en algunas operaciones financieras es muy posible que se lleve a cabo comunicación entre las partes mediante la utilización de tales medios.

Además, el artículo 70 contempla una serie de reglas especiales, como ocurre con los servicios de mediación en nombre y por cuenta ajena prestados a particulares o que actúen como tal, que se entenderán prestados en el territorio de aplicación del Impuesto, siempre que así lo sean las operaciones respecto a las que se intermedie.

En lo que se refiere a la determinación del lugar de la prestación de servicios en el caso de las operaciones financieras, no se aprecia la existencia de diferencias trascendentes entre la regulación de la LIVA en su redacción actual y la anterior a la Ley 2/2010. Ello es consecuencia de que en la LIVA para las operaciones financieras se contemplaba la aplicación de una regla especial, diferente de la regla que con carácter general se establecía para la determinación del lugar de la prestación de servicios  (37) .

Así, en relación a la aplicación de las reglas de localización en el caso de las actividades de mediación y de gestión de inversiones de las instituciones de inversión colectiva extranjeras, y en el supuesto de una entidad de crédito y una sociedad gestora de ese tipo de instituciones, pertenecientes al mismo grupo económico y domiciliadas en España, que tenían la intención de realizar actividades de distribución y de gestión parcial, respectivamente, de instituciones de inversión colectiva constituidas en otros países de la Unión Europea y reguladas por la Directiva 85/611/CEE. Las consideraciones de la DGT  (38)  han sido las siguientes:

Respecto a los servicios de mediación prestados directamente por la entidad de crédito, o subcontratados a otra entidad que actúe en España, a las instituciones de inversión colectiva o a sus sociedades gestoras, para la distribución en nuestro país de las acciones o participaciones de dichas instituciones, cuando se localicen en el territorio de aplicación del Impuesto, conforme a lo previsto en el artículo 70, apartado Uno, número 5º, estarán exentos siempre que se cumplan los requisitos exigidos por la jurisprudencia comunitaria, según se contempla en el asunto CSC  (39) .

En el caso de la sociedad gestora, los servicios prestados de inversión, administración o comercialización de las instituciones de inversión colectiva resultarán localizados en el territorio de aplicación del Impuesto en atención a lo dispuesto en el número 5º del apartado uno del artículo 70 de la LIVA. Por el contrario, aquellos otros servicios prestados distintos de los anteriores, en cuanto no quedan enmarcados entre los enumerados en el número 18º del apartado uno del artículo 20 de la Ley, seguirán la regla de localización establecida en el artículo 69 de la misma.

En aplicación de tales criterios, los servicios de inversión, administración o comercialización resultarán sujetos al IVA en aplicación del artículo 70.uno.5º.A).a) de la LIVA, en tanto en cuanto la destinataria de los mismos sea una institución de inversión colectiva establecida en el referido territorio y los servicios tengan por destinatarios a la sede de la misma, cualquiera que sea el lugar donde esté establecida la entidad que preste esos servicios. Por el contrario, cuando la destinataria de los servicios citados sea una institución de inversión colectiva no establecida en el citado territorio, tales servicios no se entenderán prestados y, por tanto, no estarán sujetos al IVA en España.

Con respecto a los servicios distintos de los anteriores, resultarán sujetos al Impuesto español, en aplicación de lo previsto en el artículo 69 de la LIVA, cuando la entidad que los preste esté establecida en el territorio de aplicación del Impuesto.

Los distintos preceptos de la LIVA referidos en la consulta son anteriores a la reforma operada por la Ley 2/2010.

4.  ELEMENTOS DE CUANTIFICACIÓN DEL IVA DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS SUJETAS Y NO EXENTAS

El concepto legal de base imponible aparece en la LGT que en su artículo 50 dispone que «la base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de la medición o valoración del hecho imponible». A su vez, la doctrina considera que la base imponible constituye la medida del hecho imponible o de alguno de sus elementos  (40) , sirviendo como elemento de cuantificación del tributo  (41) .

La Directiva del IVA y la LIVA enumeran las distintas partidas que integran la base imponible del Impuesto y las que se excluyen a efectos de determinación de la misma.

Además de la base imponible, a efectos de cuantificación del tributo, habrá de tenerse en cuenta el tipo de gravamen aplicable.

A.  La base imponible en la Directiva del IVA

En la Directiva del IVA la determinación de la base imponible se regula en los artículos 72 y ss. En el caso de las operaciones interiores, se establece como regla general que la base imponible estará constituida por la totalidad de la contraprestación que se obtenga o vaya a obtener por parte de quien realice la entrega o preste el servicio, del comprador de los bienes, del destinatario o de un tercero, incluyéndose las subvenciones directamente vinculadas al precio  (42) .

También se regulan tanto los conceptos que se entienden comprendidos en la base imponible como los que no. Se incluirán en la base imponible: los impuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales, con excepción del propio IVA; los gastos accesorios, tales como los de comisiones y seguro, exigidos por el proveedor al adquiriente o al destinatario del servicio. Los Estados miembros podrán considerar como gastos accesorios los que sean objeto de pacto especial entre las partes  (43) .

En cambio, se establece que no se incluirán en la base imponible las rebajas y descuentos (incluidas las correspondientes por pago anticipado). También se excluyen de la base imponible las sumas que el sujeto pasivo reciba de la persona a quien vayan destinadas las operaciones sujetas, como consecuencia del reembolso de los gastos pagados en nombre y por cuenta de ésta, en cuyo caso deberá figurar en contabilidad en cuentas específicas  (44) .

Cuando con posterioridad al momento en que la operación quede formalizada se produzca anulación, rescisión, impago o reducción del precio, la base imponible se reducirá en la cuantía correspondiente, si bien se faculta a los Estados miembros para que puedan regular las condiciones, así como para que puedan disponer la inaplicabilidad de esta regla en caso de impago  (45) . También se establecen reglas para la determinación del valor en el caso de que los elementos que sirven para cuantificar la base imponible se expresen en moneda distinta del Estado miembro en que se efectúe la valoración  (46) .

Respecto a la jurisprudencia del TJUE en lo que se refiere a la determinación de la base imponible en las operaciones financieras, procede traer a colación el asunto Bally  (47) , dicha entidad que comercializaba calzado, cobraba a sus clientes el precio de sus compras en metálico, mediante cheque o mediante tarjeta de crédito. Para este último caso, la entidad había celebrado contratos con distintos emisores de tarjetas de crédito, en los que se preveía que cuando el cliente, titular de ésta, compraba un bien utilizando dicha tarjeta, el emisor de ésta debía reembolsar al comerciante que vende la mercancía el precio de esta última, previa retención de una comisión que, por regla general, se situaba en torno al 5 % de los pagos. La controversia se suscitaba sobre si Bally debía pagar el IVA sobre el importe neto que recibía de los emisores de tarjetas de crédito, una vez deducida la comisión retenida por éstos, o sobre el importe bruto, es decir, el precio del bien antes de la deducción de dicha comisión. A este respecto, el TJUE consideró que dicha retención debe estar comprendida en la base imponible que el comerciante sujeto al impuesto debe ingresar a la Administración Tributaria.

A su vez, en el asunto Argos  (48) , se planteaba la determinación de la base imponible, en el supuesto de cuando una persona que realiza la entrega de bienes vende un bono, con descuento, a un adquirente, con la promesa de aceptar posteriormente dicho bono, por su valor nominal, en pago de la totalidad o de una parte del precio de un bien comprado por un cliente que no es el adquirente del bono y que en principio ignora el precio real al que la persona que realizó la entrega de bienes vendió éste. La cuestión a dilucidar consistía en si la contraprestación representada por el bono es el valor nominal del mismo o el importe que realmente obtuvo la persona que realizó la entrega de bienes por la venta del mismo. A este respecto el TJUE consideró que «la contraprestación representada por el bono es el importe que realmente obtuvo la persona que realiza la entrega de bienes por la venta de éste».

B.  La base imponible en la LIVA

En nuestro ordenamiento interno la base imponible del Impuesto se regula en los artículos 78 y ss. de la LIVA. En ésta se establece como regla general que la base imponible estará constituida por el importe total de la contraprestación de las operaciones sujetas al impuesto procedente del destinatario o de terceras personas  (49) . En cuanto se refiere al concepto de contraprestación se incluyen  (50) , entre otros (se citan únicamente aquellas partidas que puedan tener aplicación en las prestaciones de servicios): los gastos de comisiones, seguros, primas por prestaciones anticipadas y cualquier otro crédito efectivo a favor de quien realice la entrega o preste el servicio, derivado de la prestación principal o de las accesorias a la misma. Si bien no se incluirán en la contraprestación los intereses por el aplazamiento en el pago del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un período posterior a la entrega de los bienes o la prestación de los servicios, sólo tendrán la consideración de intereses las retribuciones de las operaciones financieras de aplazamiento o demora en el pago del precio, exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el artículo 20.Uno.18º, letra c), siempre que se haga constar separadamente en la factura emitida por el sujeto pasivo  (51) . En este sentido, la LIVA establece como cautela que «en ningún caso se considerará interés la parte de la contraprestación que exceda del usualmente aplicado en el mercado para similares operaciones»  (52) .

También formarán parte de la base imponible, entre otros (se citan únicamente aquellas partidas que puedan tener aplicación en las prestaciones de servicios): las subvenciones vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al impuesto  (53) , los tributos y gravámenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas operaciones gravadas, excepto el propio IVA  (54) , las percepciones retenidas con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la prestación en los casos de resolución de las operaciones sujetas al impuesto  (55) , y el importe de las deudas asumidas por el destinatario de las operaciones sujetas como contraprestación total o parcial de las mismas  (56) .

Por el contrario, no se incluyen en la base imponible  (57)  las cantidades percibidas por razón de indemnizaciones  (58)  que, por su naturaleza y función, no constituyan contraprestación o compensación de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto, los descuentos y bonificaciones  (59)  que se concedan previa o simultáneamente al momento en que la operación se realice y en función de ella y, por último, las sumas pagadas en nombre y por cuenta del cliente en virtud de mandato expreso del mismo  (60) .

Cuando las cuotas del IVA que graven las operaciones sujetas a dicho tributo no se hubiesen repercutido expresamente en factura, se entenderá que la contraprestación no incluyó dichas cuotas  (61) .

C.  Supuestos especiales de determinación de la base imponible en las operaciones financieras

Anteriormente se ha expuesto las reglas generales que tanto la Directiva del IVA como la LIVA establecen para la determinación de la base imponible. No obstante, el artículo 79 de la LIVA dispone reglas especiales en algunos supuestos para la determinación de la base imponible.

En lo que se refiere a la posible aplicación de dichas reglas en el caso de las entidades financieras, habría que referirnos al supuesto de operaciones realizadas entre partes vinculadas, regulado en el artículo 79.5. No obstante, también se contempla un supuesto específico para la determinación de la base imponible en las operaciones intragrupo como consecuencia de la aplicación del régimen especial del grupo de entidades, regulado en el Capítulo VIII. Estos dos supuestos son aplicables no sólo a las entidades financieras, sino en todos los casos en que concurran las circunstancias previstas en la normativa, si bien dado que normalmente las entidades financieras suelen ser empresas de considerable dimensión y forman parte de grupos empresariales es frecuente que se realicen operaciones entre empresas vinculadas, y respecto a la aplicación del régimen especial del grupo de entidades, como se expondrá posteriormente, es muy favorable para tales entidades, ya que éstas realizan un considerable número de operaciones exentas y pueden obtener beneficios del sistema establecido para las operaciones intragrupo. Además existen otras reglas específicas en el caso de algunas operaciones financieras que también serán objeto de exposición. No obstante, en el caso de las operaciones de factoring, confirming y leasing, la referencia a la determinación de la base imponible se efectuará cuando se realice el análisis específico de esas operaciones.

a)  Las operaciones vinculadas

La Sexta Directiva no contemplaba inicialmente una regla específica de determinación de la base imponible en el caso de las operaciones realizadas entre partes vinculadas. No obstante, al amparo de lo establecido en el artículo 27  (62)  de la misma, los Estados miembros pudieron de forma individualizada conseguir autorización para inaplicarla en lo referente a estas operaciones  (63) . Posteriormente, la Directiva 69/2006/CE modificó la Sexta Directiva estableciendo una excepción a la regla general de determinación de la base imponible mediante el importe total de la contraprestación. Tras la refundición operada por la Directiva del IVA este supuesto aparece regulado en el artículo 80.

En el considerando 26 de la Directiva del IVA se hace constar que «para evitar las pérdidas fiscales derivadas de prácticas consistentes en utilizar la vinculación de las partes a fin de obtener beneficios fiscales, los Estados miembros deben tener la posibilidad de intervenir, en determinadas circunstancias, en la base imponible de las entregas de bienes o prestaciones de servicios y las adquisiciones intracomunitarias de bienes»  (64) . En consonancia con ello, el artículo 80  (65)  de dicha Directiva faculta a los Estados miembros para establecer en determinados supuestos, cuando se trate de operaciones realizadas entre partes vinculadas, que la base imponible se determine en función del valor normal de mercado y no en el importe de la contraprestación efectiva.

Como puede apreciarse, este tipo de medidas no sólo comprende las prestaciones de servicios, y por tanto, no tienen como únicos destinatarios las entidades financieras.

En nuestro Derecho interno, mediante el artículo tercero.Dos de la Ley 36/2006, se dio nueva redacción al artículo 79.5 de la LIVA. Así, se establece que cuando exista vinculación entre las partes que intervienen en una operación, la base imponible será el valor de mercado. Ello supone una concepción subjetiva de la base imponible como contraposición a la regla que con carácter general establece el artículo 78.1 de la LIVA de que la misma estará constituida por el importe total de la contraprestación. Mediante la nueva redacción del artículo 79.5  (66)  se transpone lo dispuesto en la Directiva del IVA, en la que se contempla siempre y cuando concurran los supuestos de vinculación exigidos tres casos a los que sería de aplicación el valor de mercado a la base imponible: en primer lugar, cuando el precio sea inferior al valor normal y el destinatario de la entrega o de la prestación no disfrute plenamente del derecho a deducción. En segundo caso, cuando el precio sea inferior al valor normal de mercado y el proveedor no disfrute plenamente del derecho a deducción y la entrega o prestación esté sujeta a una exención sin derecho a deducir el IVA soportado y en tercer caso cuando el precio sea superior al valor normal de mercado y el proveedor no disfrute plenamente del derecho a deducción.

En relación a estos tres supuestos, el profesor Falcón y Tella considera que en el primer caso lo que se trata de evitar es una reducción artificial de la contraprestación para mitigar los efectos de la prorrata en el comprador vinculado. En el segundo caso se pretende impedir una reducción artificial de la contraprestación en una operación exenta, para mitigar los efectos de la prorrata en el vendedor, quien disfrutará de un mayor porcentaje de deducción en la medida en que las operaciones exentas reduzcan su importancia relativa dentro de su volumen de operaciones y, por último, el tercer supuesto lo que trata de evitar es una elevación artificial del precio pactado para que una operación sujeta incremente el porcentaje de prorrata del vendedor vinculado  (67) .

La Directiva del IVA incluye entre los supuestos que habilita a los Estados miembros a adoptar esta medida: los vínculos familiares u otros vínculos personales estrechos, vínculos de gestión, de propiedad, de afiliación, financieros o jurídicos y también añade posteriormente que los vínculos jurídicos podrán incluir las relaciones entre un empleador y un empleado, la familia del empleado u otras personas que tengan un vínculo estrecho con este último.

En relación a esta cuestión, el artículo 79.5 de la LIVA establece que en aquellos casos en que una de las partes intervinientes sea sujeto pasivo de otros tributos (Sociedades, Renta de las Personas Físicas o de No Residentes), la vinculación se deducirá de acuerdo a la normativa reguladora de éstos.

También se considerará que existe vinculación cuando se trate de operaciones realizadas entre los sujetos pasivos:


	
- y las personas ligadas a ellos por relaciones de carácter laboral o administrativo, 

	
- su cónyuge o sus parientes consanguíneos hasta el tercer grado inclusive. 



Asimismo en las operaciones realizadas entre una entidad:


	
- que sea empresario o profesional con cualquiera de sus socios, asociados, miembros o partícipes. 

	
- sin fines lucrativos y sus fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno, los cónyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos. 



Se debe entender como valor de mercado el que correspondería por la misma entrega o prestación de servicios en el territorio de aplicación del Impuesto en condiciones de libre competencia. Caso de no existir referencia comparable, se entenderá por valor de mercado respecto a las prestaciones de servicios, la totalidad de los costes que su prestación le suponga al empresario o profesional.

A efectos de lo anterior, será de aplicación, en cuanto proceda, lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades  (68) .

En cuanto a la valoración de este tipo de medidas, la mayor parte de las críticas se producen en razón al principio de proporcionalidad. Así, Jabalera Rodríguez considera que sólo son admisibles en cuanto que se limiten a prever aquellas derogaciones a la regla general necesarias par evitar un riesgo «real» de fraude o evasión fiscal. De ahí que, en un principio, una medida nacional, como la actualmente recogida en el art. 79.5 de nuestra LIVA, podría considerarse desproporcionada al prever la aplicación del valor de mercado en las operaciones entre sujetos vinculados en detrimento de la contraprestación pactada, en todo caso  (69) . A este respecto Falcón y Tella entiende que la LIVA ha optado por establecer el ajuste fiscal para todo tipo de bienes y servicios, lo que unido a la amplitud con la que se define la vinculación, y al hecho de que no se exige una diferencia «notoria» con el valor de mercado, puede generar una gran inseguridad jurídica si no se aplica con prudencia  (70) .

De acuerdo con las opiniones anteriores conviene tener presente que la Directiva del IVA establece que «cuando hagan uso de la facultad contemplada en el apartado 1, los Estados miembros podrán definir las categorías de proveedores o de destinatarios de la prestación a los que se aplicarán las medidas»  (71) . Como puede apreciarse de la redacción del apartado, la adopción por parte de los Estados miembros de ese tipo de medidas no necesariamente tendría que conllevar la aplicación extensiva a la generalidad de los casos.

b)  El régimen especial de grupo de entidades

Dicho régimen fue introducido en la LIVA mediante el artículo 3 de la Ley 36/2006 y la opción avanzada del mismo aparece referida en el artículo 163 sexies.Cinco, respecto a la que el artículo 163 octies establece una serie de peculiaridades. Así, de acuerdo con el apartado Uno de dicho artículo «la base imponible de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto entre entidades de un mismo grupo que apliquen el régimen especial, estará constituida por el coste de los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcialmente, en su realización y por los cuales se haya soportado o satisfecho efectivamente el Impuesto». En razón a lo anterior, se deduce que en las operaciones intragrupo se excluye de integrar en la base imponible los bienes y servicios en los que no se haya soportado o satisfecho efectivamente el impuesto. Por tanto, puede inferirse que la base imponible así determinada no responde al coste de producción ni tampoco al valor de mercado como sería aplicable en el caso de sociedades vinculadas, no teniendo acomodo dicha forma de determinar la base imponible a lo establecido al respecto por la Directiva del IVA.

Teniendo en cuenta que las operaciones financieras son mayoritariamente exentas, esté régimen interesa especialmente a las entidades financieras ya que en las operaciones intragrupo no se incluirían en la base imponible aquellos servicios financieros en que no se haya soportado o satisfecho el Impuesto.

c)  Préstamos subvencionados

La LIVA  (72)  establece que entre las distintas partidas que integran la base imponible estarán incluidas «las subvenciones vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al impuesto», añadiendo al respecto que «se considerarán vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al impuesto las subvenciones establecidas en función del número de unidades entregadas o del volumen de los servicios prestados cuando se determinen con anterioridad a la realización de la operación».

Lo anterior supone la transposición a nuestro Derecho interno de lo dispuesto en el artículo 73 de la Directiva del IVA que establece que entre las partidas integrantes de la base imponible se incluirán « las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas operaciones».

La aplicación de la normativa al supuesto de los préstamos o créditos con intereses subvencionados implicaría que el importe de la subvención se añadiría a los intereses no subvencionados a efectos de determinación de la base imponible, pero dado que se trataría de una operación sujeta y exenta, la única consecuencia sería a efectos del cálculo de prorrata, puesto que la base imponible así determinada se incluiría en el denominador del quebrado.

d)  Operaciones de cambio de moneda

En relación con la determinación de la base imponible en este tipo de operaciones, procede considerar la STJUE en el asunto First Nacional Bank of Chicago  (73) , siendo éste una entidad bancaria que efectuaba entre otras, operaciones en divisas comprando y vendiendo éstas a un precio expresado en forma de cambio denominándose la diferencia entre el de compra y el de venta «margen». El banco estaba exento parcialmente del IVA, no percibe factura comisión o gasto alguno por sus operaciones en divisas, y el litigio con la Administración se suscitó debido a la deducción de impuestos soportados correspondiente a las operaciones celebradas con clientes establecidos fuera de la Comunidad, planteándose la cuestión prejudicial en relación a si las operaciones que realizaba la entidad constituían entregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas a título oneroso en el sentido de la Sexta Directiva, y en caso afirmativo, cuál sería la naturaleza de la contraprestación que se paga por dichas operaciones.

El pronunciamiento del TJUE  (74)  consistió en considerar que las operaciones de compraventa de moneda constituyen prestaciones de servicios a título oneroso  (75) , estando constituida la base imponible por el resultado bruto de sus operaciones, obtenido durante un período determinado.

En cuanto al resultado bruto, habría que entender que se trata del margen obtenido por la entidad sin deducirse los gastos en que haya incurrido, puesto que en ese caso nos encontraríamos con el resultado neto que sería objeto de tributación por el Impuesto sobre Sociedades. No obstante, puede surgir una nueva duda si el banco obtiene beneficios en unas operaciones y en otras no, ¿Cuál sería el resultado bruto? ¿Se está refiriendo el TJUE a resultado bruto, sin restar aquellas operaciones en que la entidad pueda tener pérdidas?

En principio parece que sí, porque si se restaran las operaciones en que se han obtenido pérdidas estaríamos determinando el resultado neto. En cualquier caso, esta sentencia puede ser aplicable a un problema similar que se plantea en la aplicación de la regla de prorrata a algunas operaciones como las denominadas «Repos»  (76) , respecto a las partidas a computar en la prorrata. La polémica se suscita en cuanto se refiere a la posibilidad de deducir de las plusvalías las minusvalías que se hayan podido producir.

A su vez, la Directiva del IVA regula el tipo de cambio aplicable en las operaciones en moneda extranjera  (77) . Así, tratándose de una operación que no sea una importación de bienes y cuando las partidas para determinar la base imponible se expresen en moneda distinta de la del Estado miembro en que se efectúe la valoración, el tipo de cambio aplicable será el último tipo vendedor registrado, en el momento en que el impuesto es exigible, en el mercado o mercados de cambios más representativos del Estado miembro de que se trate, o un tipo determinado tomando como referencia dichos mercados con arreglo a las modalidades que establezca ese Estado miembro.

En nuestro Derecho interno la LIVA, en su artículo 79.11, dispone que «en las operaciones cuya contraprestación se hubiese fijado en moneda o divisa distintas de las españolas, se aplicará el tipo de cambio vendedor, fijado por el Banco de España, que esté vigente en el momento del devengo». También se regula la valoración de estas operaciones a efectos de inclusión en el denominador del quebrado a efectos del cálculo de prorrata  (78) .

e)  Anticipos e intereses indemnizatorios

En relación con esta cuestión es necesario tener en cuenta distintas posibilidades, en razón a la función que desempeñan los intereses en la operación. En aquellos casos en que se abonan intereses de demora como consecuencia del retraso en el pago de certificaciones de obra, por parte de las Administraciones Públicas contratantes, en relación a las certificaciones emitidas por las entidades que realizan contratos de ejecución de obras, la DGT ha considerado que de acuerdo a lo establecido en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, tales intereses tienen naturaleza indemnizatoria  (79) , por lo que no siendo contraprestación de ninguna operación sujeta al tributo ha de excluirse de la base imponible del mismo, según dispone el artículo 78 de la LIVA  (80) .

Situación distinta sería en el caso de que estos fueran intereses devengados con anterioridad a la realización de las operaciones de entregas de bienes o servicios, en cuyo caso tales intereses se considerarían como parte de la contraprestación  (81) . Si, por el contrario, dichos intereses se devengaran con posterioridad a tal entrega, tendrían la consideración de sujetos y exentos por tratarse de una operación financiera.

A su vez, la AN teniendo en cuenta la STJUE en el asunto Muy´s en De Winter s, se ha pronunciado en relación a los intereses indemnizatorios, en el sentido de que el «interés derivado de los créditos se encuentra exento siempre que no supere el normal del mercado. Ahora bien, en los créditos de dudoso cobro, el propio actor señala que supone una penalización con fines indemnizatorios por el retraso en el pago. Tales intereses, en la parte que exceda del normal pactado en los créditos de tal naturaleza se encuentran sujetos y no exentos en el IVA, y por ello, el incremento en el interés caso de mora, no goza de la exención»  (82) .

D.  El devengo

La Directiva del IVA distingue  (83)  entre «devengo del impuesto», el hecho mediante el cual quedan cumplidas las condiciones legales precisas para su exigibilidad; y «exigibilidad del impuesto» el derecho que el Tesoro Público puede hacer valer, en los términos fijados en la Ley y a partir de un determinado momento, ante el deudor para el pago del impuesto, incluso en el caso de que el pago pueda aplazarse. Evidentemente, el devengo supone necesariamente la realización del hecho imponible y la exigibilidad se produce en el momento de presentación de la correspondiente declaración, lo cual conlleva que la obligación tributaria sea líquida  (84) .

El devengo del impuesto se produce, y el impuesto se hace exigible, en el momento en que se efectúe la entrega de bienes o la prestación de servicios  (85) .

Cuando den lugar a cantidades exigibles o a pagos sucesivos, las prestaciones de servicios se considerarán efectuadas en el momento de la expiración de los períodos a que tales cantidades exigibles o pagos se refieran  (86) .

La LIVA establece que en el caso de las prestaciones de servicios, el impuesto se devengara cuando se presten, ejecuten o efectúen las operaciones gravadas  (87) . No obstante, en las prestaciones de servicios en las que el destinatario sea el sujeto pasivo del Impuesto conforme a lo previsto en el artículo 84. Uno. 2º y 3º, que se lleven a cabo de forma continuada durante un plazo superior a un año y que no den lugar a pagos anticipados durante dicho período, el devengo del Impuesto se producirá a 31 de diciembre de cada año por la parte proporcional correspondiente al período transcurrido desde el inicio de la operación o desde el anterior devengo hasta la citada fecha, en tanto no se ponga fin a dichas prestaciones de servicios  (88) .

En las operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realización del hecho imponible el Impuesto se devengará en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos  (89) . Dicha cuestión ha sido objeto de desarrollo en distintas resoluciones de la DGT, a este respecto procede traer a colación:

Las operaciones financieras de descuento o endoso de la letra de cambio no inciden en el momento de devengo de la operación principal  (90) . En principio, la entrega de letras de cambio u otros documentos de giro, no suponen un pago anticipado ni el devengo del impuesto, salvo que hayan sido realizadas, en cuyo caso, si se produciría el efecto del pago  (91) .

En distintas consultas, la DGT ha considerado la STJUE en el asunto Bupa Hospitals Ltd  (92) , según la cual no pueden estar sujetos al IVA los pagos anticipados por entregas de bienes o prestaciones de servicios que todavía no estén claramente identificados  (93) , ni los pagos anticipados de una cantidad a tanto alzado que se abone por unos bienes señalados de forma general en una lista que pueda modificarse en cualquier momento de mutuo acuerdo entre el comprador y el vendedor y de la que el comprador pueda elegir, en su caso, algunos artículos en virtud de un acuerdo que en todo momento pueda resolver unilateralmente, recuperando la totalidad del pago anticipado no utilizado  (94) .

Así, en el supuesto de ventas de cheques que dan derecho a la estancia en determinados hoteles, que se cobran en el momento de venderlos, de forma que posteriormente los hoteles le facturen las estancias realizadas utilizando dichos cheques a la vendedora de los mismos, se puede distinguir distintas situaciones:


	
- la venta de cheques para estancia en hotel cuando el mismo esté situado en el TAI, y dado que dicha estancia tiene la consideración de una prestación de servicio sujeto y no exento, será un pago anticipado que determina la repercusión del IVA al adquirente del cheque. 

	
- en el supuesto de venta de cheques que permita la estancia en hoteles situados fuera del TAI, o indistintamente en hoteles que puedan estar situados tanto dentro como fuera del dicho territorio, y dado que se trata de pagos anticipados por prestaciones de servicios que todavía no están claramente identificados, por aplicación de la sentencia BUPA no estarían sujetos a IVA  (95) . 



Asimismo, por aplicación de la citada jurisprudencia comunitaria, la DGT ha considerado que, en los casos de entrega de cheques-regalos, dado que éstos pueden canjearse por distintos bienes, y por tanto se trata de una operación aún desconocida, no se considera que existe pago anticipado  (96) . El mismo razonamiento sería aplicable en el supuesto de la venta de bonos multiusos por internet que permite al adquiriente o en caso de transmisión posterior al poseedor final, adquirir otros productos  (97) .

Por último, las peculiaridades, en su caso, correspondientes al devengo en las distintas operaciones financieras sujetas y no exentas, se harán constar posteriormente en el análisis de tales operaciones.

E.  El tipo de gravamen

La Directiva del IVA establece que los tipos impositivos aplicables a las distintas operaciones serán los vigentes en el momento del devengo, sin perjuicio de determinadas excepciones en las que será el vigente en el momento en que el impuesto sea exigible  (98) . Se establece un tipo impositivo normal que será el mismo tanto para las entregas de bienes como para las prestaciones de servicios, y hasta el 31 de diciembre de 2010, no podrá ser inferior al 15%  (99) .

La LIVA establece un tipo de gravamen general  (100)  y algunos tipos reducidos  (101) , estos últimos solamente se aplicaran en los supuestos previstos en la propia Ley. En el caso de las operaciones financieras sujetas y no exentas, no se contempla ningún tipo reducido, por lo que corresponde aplicar el general del 18%  (102) . El tipo impositivo aplicable será el vigente en el momento del devengo de la operación  (103) .

5.  LAS OPERACIONES FINANCIERAS SUJETAS Y NO EXENTAS

El artículo 135.1 letras b) a g) de la Directiva del IVA establece los supuestos de exención de las operaciones financieras en el Impuesto. La recepción de tal precepto en nuestro Derecho interno corresponde al artículo 20.Uno.18º de la LIVA, de tal forma que, de acuerdo con el principio de legalidad, sólo estarán exentas las operaciones financieras en él recogidas, siempre y cuando se cumplan los demás requisitos exigidos en su caso para la exención, teniendo en cuenta además el principio de interpretación estricta de las exenciones. Por tanto, las operaciones que, siendo de naturaleza financiera no aparezcan especificadas como exentas, tendrán la consideración de sujetas y no exentas.

A.  Cobro de créditos y factoring

La regulación que la LIVA efectúa del factoring es consecuencia de la reforma operada en diversos preceptos de ésta por la Ley 62/2003, estando motivada tal regulación en razón a la STJUE recaída en el asunto MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH  (104) .

a)  El contrato de factoring

En la Resolución 1/2004, de 6 de febrero, de la DGT se analizan los cambios introducidos por parte de la Ley 62/2003 en la LIVA, y se procede a una definición de lo que se entiende por factoring, considerándose «como aquel contrato por el cual un empresario (el cedente) transmite los créditos comerciales de que es titular frente a su clientela a otro empresario (la sociedad de factoring, cesionario o factor), que se compromete a cambio a prestar una serie de servicios respecto de dichos créditos»  (105) .

No existe una definición legal del contrato de factoring, de tal forma que su delimitación se realiza según la doctrina y la jurisprudencia. Así, el profesor Rodrigo Uría, en relación al mismo, considera que tiene por finalidad principal auxiliar a los fabricantes y comerciantes en la organización y llevanza de su contabilidad y en la facturación de los productos o servicios que lanzan al mercado. La gama de prestaciones realizadas en el cuadro del factoring puede ser muy diversa, pero lo más corriente es que los industriales o comerciantes acudan a las empresas de factoring en busca de un servicio de contabilidad y cobro de facturas y que además el «factor», a cambio de una comisión o precio, se subrogue en el cobro de las mismas, anticipando su importe antes del vencimiento con deducción de los correspondientes intereses. En definitiva, el contrato de factoring en su modalidad más generalizada implica una pluralidad de prestaciones: por un lado, el servicio de contabilidad y cobro de facturas; por otro, la cobertura de la insolvencia del cliente y, por último, una prestación de un crédito al anticipar el importe de las facturas al cobro  (106) .

Como puede apreciarse, la delimitación que realiza el profesor Rodrigo Uría es mucho más amplia que la de la Resolución cuyo contenido se está analizando. Posiblemente el elemento determinante de la brevedad del concepto dado en la misma es debido a que la controversia fiscal se suscita respecto al cobro de créditos, puesto que no parecen existir dudas en relación a la sujeción de los otros servicios citados. No obstante, la propia Resolución, después de la definición dada de este tipo de contrato, y tras reconocer que el mismo es «atípico, complejo y mixto, no admitiendo fácilmente una caracterización o descripción única», establece una esquematización de las principales funciones del mismo, distinguiendo entre: función de gestión (referida a la gestión del cobro de créditos cedidos), función de garantía (según se asuma el riesgo de insolvencia cuyo crédito es cedido) y, por último una función de financiación (en caso de efectuarse el anticipo de fondos correspondiente a los créditos cedidos).

En la misma Resolución se cita el concepto de factoring (107) , dado en la STS de 11 de febrero de 2003, siendo el contenido que se desprende de la misma bastante amplio y recoge, al igual que hacía el profesor Rodrigo Uría, los servicios de contabilidad y hasta incluso de marketing.

Por su parte, el profesor Sánchez Calero, en relación a la naturaleza jurídica del mismo, entiende que la complejidad del contrato, del que surgen diversas relaciones jurídicas, hace discutible su naturaleza jurídica. Tiene elementos del contrato de comisión mercantil, en cuanto que el factor se encarga de la gestión de cobro de determinados créditos. Pero dado que sus prestaciones son más complejas, el contrato supera esa naturaleza y es un contrato suis generis, pues el factor, respecto a la mayoría de los créditos del empresario con el que contrata, no es un puro gestor de esos créditos, sino un cesionario de los mismos, tanto en los casos en lo que garantiza su importe en el supuesto de insolvencia del tercero deudor como cuando anticipa ese importe financiando al empresario en el momento en que se produce la transmisión de los créditos.

Se trata, por consiguiente de un contrato complejo o mixto, de duración, que, aun siendo único, da origen a varias relaciones jurídicas  (108) . Puede apreciarse que en el análisis que hace el profesor Sánchez Calero de la naturaleza jurídica del factoring, aparecen reflejadas también las dos modalidades del mismo, como es el factoring propio e impropio.

A su vez, Broseta Pont, considera el factoring como una fórmula compleja integrada por la combinación de varios servicios que presta la sociedad de factoring a sus clientes, es decir, a las empresas que con ella contratan  (109) .

Por su parte, García-Cruces González, en relación a la naturaleza jurídica de este contrato, concluye afirmando que el contrato de factoring presenta una causa única, articulada, compleja y, dentro de su complejidad variable  (110) .

De todo lo anterior se deduce que, dado que nos encontramos con un contrato atípico y además existen diversas funciones, será preciso en cada caso concreto efectuar un análisis de las estipulaciones a efectos de determinar el contenido del mismo  (111) .

En el ámbito de la jurisprudencia, el TS  (112)  se ha pronunciado sobre la naturaleza jurídica del contrato de factoring «calificado como mixto o complejo», distinguiendo entre «el factoring con recurso en que los servicios prestados por el factor consisten en la administración y gestión de los créditos cedidos por el cliente, al que puede ir unido o no un servicio de financiación, modalidad ésta en que la cesión de los créditos cumple la misma función económica que el contrato de descuento, configurándose la cesión como una gestión de cobro»; y «el factoring sin recurso o factoring propio en que, a los servicios que caracterizan el factoring con recurso, incluido el de financiación al cliente se añade un servicio de garantía por el que se produce un traspaso del riesgo de insolvencia del deudor cedido, del empresario al factor, de forma que producida la insolvencia, en los términos pactados en el contrato de factoring, ésta no recae sobre el cliente cedente sino sobre el factor cesionario, sin que éste pueda reclamar del cliente el importe de los créditos impagados».

Como complemento a lo anterior, procede traer a colación que como el TSJ de Madrid ha reconocido, «en el contrato de factoring con recurso y con financiación se genera una auténtica transmisión de la propiedad de los créditos, que produce plenos efectos jurídicos entre los contratantes y afecta a terceros del modo y manera que prevé nuestra legislación»  (113) .

b)  La STJUE de 26 de junio de 2003 y el factoring propio e impropio

En el asunto MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH la cuestión prejudicial  (114)  se suscitó como consecuencia de un litigio entre el Ministerio de Finanzas Alemán «Finanzamt» y la Sociedad MKG. De los autos del procedimiento principal se desprende que sólo el factoring «en sentido propio» es objeto de las cuestiones prejudiciales, puesto que para el órgano jurisdiccional remitente el factoring denominado «impropio» entra dentro del ámbito de aplicación de la Sexta Directiva. La no consideración del factoring propio como actividad empresarial da lugar a un diferente trato fiscal que hace suscitar dudas al órgano jurisdiccional nacional sobre en qué medida puede verse afectada la neutralidad del Impuesto.

El Tribunal considera que no existe ningún motivo válido que justifique una diferencia de trato, a efectos del IVA, entre el factoring en sentido propio y el factoring impropio, dado que, en ambos casos, el factor realiza prestaciones a título oneroso en favor del cliente y ejerce, por tanto, una actividad económica. Cualquier otra interpretación establecería distinciones arbitrarias entre estas dos categorías de factoring y cargaría sobre el operador económico afectado, en el marco de algunas de sus actividades económicas, el coste del IVA sin darle la posibilidad de deducirlo con arreglo al artículo 17 de la Sexta Directiva y, en consecuencia, se pronuncia de forma «... que la Sexta Directiva ha de interpretarse en el sentido de que un operador que compra créditos asumiendo el riesgo de impago y que, como contrapartida, aplica a sus clientes una comisión, ejerce una actividad económica en el sentido de los artículos 2 y 4 de la misma Directiva, de manera que tiene la condición de sujeto pasivo y, por tanto, tiene derecho a deducción con arreglo al artículo 17 de dicha Directiva»  (115) , y «que una actividad económica mediante la cual un operador compra créditos asumiendo el riesgo de impago y, como contrapartida, aplica a sus clientes una comisión, constituye un cobro de créditos, en el sentido del artículo 13, parte B, letra d), número 3, in fine, de la Sexta Directiva y, por tanto, está excluida de la exención prevista en esta disposición»  (116) .

Puede apreciarse que en el pronunciamiento se otorga al ejerciente de la actividad la consideración de sujeto pasivo. En este sentido, teniendo en cuenta que la Sexta Directiva en su artículo 2.1 establecía que estaban sujetas las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por un sujeto pasivo que actúe como tal, y a su vez el artículo 4.1 de dicha Directiva disponía que tendrían la consideración de sujeto pasivo quienes realizaran de forma independiente algunas de las actividades económicas mencionadas... Así pues cuando en el pronunciamiento se está refiriendo a que quien realice la actividad (factoring en sentido propio) tiene la consideración de sujeto pasivo del Impuesto, hay que entender que ello supone la realización de una actividad económica, según el apartado 2 del artículo 4 de la Sexta Directiva. Por tanto, lo determinante es la consideración de la actividad como económica a efectos de su sujeción al Impuesto, siendo la de quien la realiza como sujeto pasivo una consecuencia de lo anterior. Así pues, de la sentencia expuesta se desprende su carácter de operación sujeta y no exenta, puesto que se trata de una excepción al contenido de las exenciones que matiza el alcance de éstas. Evidentemente, lo anterior también tiene incidencia en el cálculo de prorrata, dado que el factoring en sentido propio ya no se considera como una operación no sujeta.

En el tratamiento de la segunda cuestión, el TJUE fundamenta su pronunciamiento haciendo alusión al carácter restrictivo de las exenciones y a la necesidad de evitar divergencias entre las exenciones en los distintos Estados comunitarios  (117) .

Es interesante destacar que en relación a la cuestión segunda, se puso de manifiesto que las versiones inglesa y sueca de la Sexta Directiva asimilan el factoring al cobro de créditos, mencionándolo explícitamente junto a este último como una operación no incluida en la lista de exenciones  (118) , y si bien esta circunstancia constituye un indicio de que el factoring está excluido de la exención, no es menos cierto que las demás versiones lingüísticas de esta disposición no incluyen una indicación expresa en este sentido  (119) . De conformidad con todas las versiones lingüísticas, el cobro de créditos es una excepción a las exenciones  (120) . No obstante, las versiones inglesa y sueca de la Sexta Directiva mencionan también como tal el factoring en pie de igualdad con el cobro de créditos (121) , en razón a lo cual, el Tribunal entiende que habida cuenta de la exigencia de efectuar una interpretación amplia de estas excepciones a una disposición que establece salvedades, cuyo efecto es que las operaciones a que se refieren están sometidas a la tributación que constituye la regla principal en la que se basa la Sexta Directiva, por un lado, debe considerarse que el factoring mencionado en las versiones inglesa y sueca del artículo 13, parte B, letra d), número 3, «in fine», de dicha Directiva se refiere tanto al factoring en sentido propio como al factoring impropio  (122) .

La legislación fiscal alemana hacía distinción a efectos fiscales entre ambos. Lo cierto es que la necesidad de evitar distorsiones en el sistema económico, y por ello la exigencia de neutralidad del IVA, como puso de manifiesto el TJUE, no justifica en absoluto la existencia de un trato fiscal distinto entre un tipo y otro de operación, con lo que el pronunciamiento se hace extensivo a ambas formas de factoring. Así, el Tribunal considera que no existe ningún motivo válido que justifique una diferencia de trato, a efectos del IVA, entre el factoring en «sentido propio» y el factoring «impropio», dado que en ambos casos el factor realiza prestaciones a título oneroso en favor del cliente y ejerce, por tanto, una actividad económica. Cualquier otra interpretación establecería distinciones arbitrarias entre estas dos categorías de factoring y cargaría sobre el operador económico afectado, en el marco de algunas de sus actividades económicas, el coste del IVA sin darle la posibilidad de deducirlo con arreglo al artículo 17 de la Sexta Directiva.

Como se dijo anteriormente, consecuencia de esta sentencia fue la modificación de la LIVA, efectuada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre (123) , y posteriormente la Resolución de la DGT 1/2004  (124) , de 6 de febrero  (125) .

c)  La Ley 62/2003 y la no exención de las operaciones de factoring

Como consecuencia de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, se introdujo una modificación en el artículo 9.1º, de la LIVA, dándosele una nueva redacción a la letra c). Así, entre otras cosas, se establece que «a efectos de lo dispuesto en esta Ley, se considerarán sectores diferenciados de la actividad empresarial o profesional los siguientes: ... d´) Las operaciones de cesión de créditos o préstamos». En este sector estaban incluidas las operaciones realizadas como consecuencia de un contrato de factoring. Las operaciones comprendidas en ese sector diferenciado estaban exentas del Impuesto. No obstante, el importe de las mismas se computaba a efectos del cálculo de prorrata, mediante su inclusión en el denominador del quebrado, pero dado que se trata de un sector diferenciado se aíslan dentro de la actividad empresarial y sus efectos sobre las deducciones no se trasladan al resto de dicha actividad.

Ahora bien, como consecuencia de la citada STJUE de 26 de marzo de 2003, mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, a través de su artículo 7  (126)  se efectúan una serie de modificaciones en la LIVA, dentro de las cuales se incluyen las necesarias para adecuar nuestra normativa en el IVA a la citada STJUE. La adaptación se produce en dos cuestiones diferenciadas:


	
a) La primera, se refiere al cálculo de prorrata y consiste en la modificación del artículo 9.1º, párrafo c), dándose nueva redacción al subapartado d´): «Las operaciones de cesión de créditos o préstamos, con excepción de las realizadas en el marco de un contrato de factoring». En consecuencia, las operaciones de factoring que ya no tienen la consideración de exentas, quedan fuera del sector diferenciado creado por la Ley 24/2001. 

	
b) La segunda, es con la finalidad de excluir las operaciones de factoring de la exención de las operaciones financieras, y consecuentemente se modifica el artículo 20.Uno.18º, letras a), h) e i). 
	
- En el caso de la letra a)  (127) , tras la referencia a que «la exención no se extiende a los servicios de gestión de cobro de créditos, letras de cambio, recibos y otros documentos», se añade que «tampoco se extiende la exención a los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de «factoring», con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos». En principio, con la redacción anterior a la reforma operada por la Ley 62/2003 parecía que no estaba sujeta la gestión de cobro de créditos en el caso del factoring propio, es decir, cuando se adquiere la titularidad del crédito por el factor, el cobro del mismo no tendría la consideración de «gestión de cobro», ya que se trataría de un crédito propio y no ajeno, por lo que dicha operación estaba no sujeta  (128) , y tenía incidencia en el cálculo de la prorrata, dado que ello suponía la no inclusión de tales operaciones en el denominador del quebrado. Situación distinta era la existente en el caso del factoring impropio, ya que al tratarse de la gestión del cobro de créditos, cuya titularidad no se había adquirido por el factor, estaba sujeta y no exenta. En cuanto se refiere a la exención de los anticipos de fondos en los contratos de factoring, dicho párrafo se introduce en las tres letras modificadas, y será objeto de análisis en la siguiente. 

	
- En el caso de la letra h)  (129) , a continuación de la frase: «no se incluye en la exención el servicio de cobro de letras de cambio o demás documentos que se hayan recibido en gestión de cobro», se añade que «tampoco se incluyen en la exención los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de «factoring», con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se pueden prestar en estos contratos». Es coherente que se consideren exentos los anticipos de fondos realizados como consecuencia del contrato de factoring, puesto que están exentos «la concesión de créditos y préstamos en dinero, cualquiera que sea la forma en que se instrumente...», según establece la letra c) de mismo artículo, situación a la que puede equipararse el anticipo de fondos y que también equivale a la transmisión de préstamos o créditos que están exentos, así como las operaciones de permuta financiera, según se recoge en las letra d) y e), del mismo articulado. Además, es perfectamente coherente que la adición se realice tras la frase anteriormente expuesta, puesto que al considerar que no están exentas las operaciones de gestión de cobro, y tras la STJUE expuesta, quedan equiparadas a esa situación las operaciones realizadas en ese sentido por ambas clases de factoring. 

	
- En el caso de la letra i), a continuación de «no se incluye en la exención la cesión de efectos en comisión de cobranza», se añade que «tampoco se incluyen en la exención los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se pueden prestar en estos contratos». Dado que en la letra i) se trata de la exención que se produce como consecuencia de la transmisión de los efectos y órdenes de pago, queda claro, a raíz de la adición efectuada por la Ley 62/2003, que la equiparación del factoring «propio» e «impropio» supone en todo caso la sujeción y no exención de la gestión de cobro de créditos, de ahí que se excluyan expresamente los mismos al tratarse de operaciones equivalente a la cesión de efectos en comisión de cobranza que, como queda claro en dicha letra, no están incluidos en la exención. Por el contrario, parece lógico que se exceptúe el anticipo de fondos realizado en las operaciones de factoring por las razones que han sido expuestas anteriormente al analizar las modificaciones habidas en la letra anterior  (130) . 







Como puede apreciarse debido a las modificaciones introducidas por la Ley 62/2003, en cuanto se refiere a la exención de las operaciones realizadas en el marco de un contrato de factoring, resulta que continúa exento el anticipo de fondos, pero todos los demás servicios prestados por el factor quedan sujetos y no exentos. La exención del anticipo de fondos, conlleva la del interés o retribución que pueda exigirse por el mismo.

En relación a lo anterior, conviene tener presente la opinión de Bunes Ibarra y Sánchez Gallardo, en el sentido de que, considerando el carácter atípico del contrato y la gran variedad de condiciones con que se celebra, será necesario concretar caso por caso el alcance de la exención o de la no exención de los servicios prestados  (131) . Por su parte, Siota Álvarez, en relación a la exención de las dos modalidades de factoring, entiende que con esta medida y en contra del tratamiento jurídico unitario que parece reclamar para el factoring el TJUE, el legislador español ha querido que cuando el factoring se utilice como sistema de financiación de las empresas tenga el mismo trato tributario que la LIVA ofrece a otras fórmulas de financiación más «tradicionales»  (132) .

d)  La determinación de la base imponible en las operaciones de factoring

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, puede resultar problemático calcular la base imponible en los servicios sujetos en el supuesto de que se pacte un precio total por la prestación de los distintos servicios, en cuyo caso se hace necesario determinar el que corresponde al anticipo de fondos y a los demás servicios.

En relación con lo anterior, Bunes y Sánchez Gallardo consideran que la STJUE sólo analiza el tratamiento que haya de darse a las actividades retribuidas por las comisiones de factoring y por la prima de garantía, y no por el anticipo de fondos, que asimismo se prestaba. Se puede interpretar que para estos últimos servicios debe primar la exención que la norma comunitaria, y nuestra ley al transponerla, predican para estas operaciones  (133) . En este sentido, la Resolución 1/2004, de 6 de febrero, se pronuncia a favor de la valoración de los distintos servicios en proporción al precio de mercado, de acuerdo a lo establecido por el artículo 79.dos de la LIVA, el cual en su primer párrafo establece que «cuando en una misma operación y por precio único se entreguen bienes o se presten servicios de diversa naturaleza, incluso en los supuestos de transmisión de la totalidad o parte de un patrimonio empresarial, la base imponible correspondiente a cada uno se ellos se determinará en proporción al valor de mercado de los bienes entregados o de los servicios prestados». Además, dicha Resolución aborda también la posibilidad de que el precio que se estipule en los distintos servicios se aparte de los valores de mercado correspondientes a los mismos. Este criterio ha sido mantenido por la Administración en posterior consulta  (134) .

En este caso lo realmente trascendente serían los intereses pactados por el anticipo de crédito, que es la única operación exenta. La Resolución hace referencia en este caso al artículo 78.dos.1º de la LIVA, recordando que una de las condiciones que dicho artículo establece para excluir los intereses por aplazamiento de la base imponible de las operaciones consiste en que no superen el «usualmente aplicado en el mercado para este tipo de operaciones». En base a ello, considera que en el caso del factoring, el interés aplicado al anticipo de fondo, como contraprestación del mismo, no podrá exceder del «usualmente aplicado en el mercado para este tipo de operaciones». En caso de que ello ocurriera, es decir, que los intereses pactados por el anticipo de fondos excedieran de lo anteriormente indicado, el exceso del mismo se consideraría como más retribución de los restantes servicios y, por tanto, estarían sujetos a tributación.

No obstante, en relación a lo anterior, el artículo 78.Dos.1º establece en su tercer párrafo que «a efectos de lo previsto en el párrafo anterior sólo tendrán la consideración de intereses las retribuciones de las operaciones financieras de aplazamiento o demora en el pago del precio, exentas del Impuesto en virtud de lo dispuesto en el artículo 20, apartado uno, número 18, letra c)  (135) , de esta Ley que se haga constar separadamente en la factura emitida por el sujeto pasivo.

En ningún caso se considerará interés la parte de la contraprestación que exceda del usualmente aplicado en el mercado para similares operaciones». Como puede apreciarse, el citado precepto establece una cautela para evitar que como consecuencia de la exención de los intereses se pueda eludir parte del Impuesto mediante la traslación al mismo de parte del precio objeto de la prestación. La interpretación realizada en la Resolución 1/2004, de 6 de febrero, en relación a la aplicación de dicha normativa a los contratos de factoring, es según se dice en ésta «una interpretación coherente y sistemática de la Ley,...». Volviendo al precepto citado, resulta que en el párrafo anterior al transcrito, es decir, el segundo, se establece que «no obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, no se incluirán en la contraprestación los intereses por el aplazamiento en el pago del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un periodo posterior a la entrega de los bienes o la prestación de los servicios». Por tanto, como puede apreciarse, el párrafo expuesto se refiere a los intereses por aplazamiento en el pago, mientras en el caso de factoring los intereses son debido a un anticipo de fondos, y por tanto, tienen la consideración de descuento.

En consecuencia, no son dos supuestos totalmente idénticos, si bien la interpretación realizada en la Resolución es coherente y puede que responda a la sistemática de la Ley. Lo cierto, es que la Ley 230/1963, General Tributaria, establecía en su artículo 23.3 que «no se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones». En iguales términos se pronuncia el artículo 14 de la LGT. No obstante, en la Resolución 1/2004 se está partiendo de la regulación de un supuesto, y aplicando las reglas del mismo a otro distinto, por lo que parece que nos encontramos ante una aplicación de la analogía  (136)  que, además, se refiere a un elemento esencial del tributo como es la determinación de la base imponible, cuya regulación está reservada a la ley.

Por tanto, la interpretación en este sentido realizada en la citada Resolución es discutible, si bien a favor de la misma podría argumentarse el principio de interpretación estricta de las exenciones, a favor del cual existe jurisprudencia comunitaria anteriormente expuesta, de tal forma que en razón a ello, sería procedente establecer una limitación de los intereses al tipo usual de mercado en operaciones similares, evitando que, de esta forma, en determinados casos, pueda englobarse en el importe de éstos una parte de la contraprestación, alterando la correcta determinación de la base imponible.

Además, la Sexta Directiva disponía en su artículo 13.B que «sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, los Estados miembros eximirán, en las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplicación correcta y simple de las exenciones previstas a continuación y de evitar todo posible fraude, evasión o abusos: ...». Dentro de ese articulado estaban las operaciones financieras  (137) .

Si bien lo anterior justifica plenamente que se adopten medidas para evitar que, mediante el abuso de las exenciones, se puedan producir situaciones de fraude, no justificaría de acuerdo con nuestra legislación una indebida aplicación de la analogía. Evidentemente, al tratarse el IVA de un tributo armonizado por la normativa comunitaria, rige en cuanto a interpretación se refiere el criterio establecido por el TJUE, que como se ha expuesto anteriormente es el de interpretación estricta de las exenciones. Ello hay que entenderlo sin perjuicio de que, desde el punto de vista doctrinal, en nuestro derecho tributario sea cuestionado con carácter general tal criterio interpretativo  (138) .

No obstante, respecto a lo anteriormente expuesto, cabría plantearse si la prohibición que establece tanto la derogada Ley 230/1963 como la LGT se refiere a la analogía, o si por el contrario, abarcaría también a la interpretación extensiva. En este sentido, la Ley 230/1963 establecía en su artículo 23.1 que «las normas tributarias se interpretarán con arreglo a los criterios admitidos en Derecho». Y a continuación en el apartado 2 se dice que «en tanto no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus normas se entenderán conforme a su sentido jurídico, técnico o usual, según proceda».

A su vez, la LGT establece en su artículo 12 los criterios a tener en cuenta en la interpretación de las normas tributarias, coincidiendo su apartado 2 con el mismo apartado del artículo 23 de la Ley 230/1963, y estableciendo el artículo 12.1 de la vigente Ley que «las normas tributarias se interpretarán con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 3 del Código Civil». Este apartado es coincidente con el de la anterior Ley, solamente que con un alcance más preciso, al no recurrir a un concepto sino que se remite a un precepto el artículo 3.1 del Código Civil, que establece que «las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas». En consecuencia, cuando la LGT se refiere a la analogía hay que entenderlo en tal sentido y no considerar como incluido dentro de ese concepto la denominada interpretación extensiva  (139) .

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, podemos plantearnos si estamos ante un caso de aplicación analógica o de interpretación extensiva en relación al supuesto contemplado. En este sentido, y de acuerdo al concepto de analogía que da el Código Civil  (140) , parece que nos encontramos ante un supuesto de aplicación analógica. En consecuencia, todo dependerá si se acepta el criterio estricto de la analogía o el más permisivo de las distintas opiniones doctrinales expuestas, ello sin perjuicio de, como exponía el profesor Calvo Ortega «...deberá estudiarse en cada caso concreto». Según puede apreciarse, la aplicación de la analogía en el ámbito tributario no es una cuestión pacífica  (141) .

En relación con esta cuestión, Bonet Sánchez entiende que si la norma que declara la exención de los anticipos de fondos no hace referencia alguna al tipo de interés pactado, en el sentido de excluir del ámbito de la exención un tipo superior al de mercado, no puede aplicarse un precepto que tiene un ámbito diferente por más que el propio artículo 78.2.1º se remita en cuanto al concepto de intereses al artículo 20.Uno.18º. c) de la LIVA. La citada autora aclara que la situación es bien distinta en ambos supuestos, ya que la cláusula antiabuso que introduce el artículo 78.2.1º tiene por objeto impedir que se transfiera parte del precio de la operación principal (sujeta) a la accesoria de financiación (exenta), pero en el caso de los anticipos por los que se percibe un interés o comisión, la operación principal está exenta, por lo que no cabe aplicar la misma regla  (142) .

e)  El devengo del Impuesto en las operaciones de factoring

Por lo que se refiere al devengo del Impuesto, la Resolución 1/2004 se remite a lo establecido en el artículo 75.Uno.7º de la LIVA, el cual dispone que «en los arrendamientos, en los suministros y, en general, en las operaciones de tracto sucesivo o continuado, en el momento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepción.

No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pactado, no se haya determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya establecido con una periodicidad superior a un año natural, el devengo del Impuesto se producirá a 31 de diciembre de cada año por la parte proporcional correspondiente al período transcurrido desde el inicio de la operación, o desde el anterior devengo, hasta la citada fecha». El tercer y último párrafo del precepto establece una excepción en relación a las operaciones que originen pagos anticipados con anterioridad a la realización del hecho imponible. La remisión al artículo 75.Uno.7º se produce como consecuencia de lo dispuesto en el artículo 104.Seis  (143)  de la misma LIVA, referido a la prorrata general.

De acuerdo a las características del contrato de factoring que han sido expuestas anteriormente, se deduce la existencia de diversas funciones. La Resolución anteriormente referida distingue entre funciones de financiación, gestión y garantía, y considera que en todos los casos nos encontramos con prestaciones de tracto sucesivo.

El precepto expuesto se refiere a operaciones de tracto sucesivo o continuado. Por tanto, la aplicación del mismo está justificada si las operaciones referidas tienen tal consideración. La atribución de tal carácter a las operaciones propias del contrato de factoring se fundamenta en que en la función de financiación, el vencimiento de los créditos cedidos determina el importe de los intereses, y las operaciones correspondientes a las funciones de gestión y garantía, se hacen con referencia a los créditos que se ceden al factor. Tales cesiones habrán de realizarse en un ámbito temporal referido y, por tanto, es en relación al tiempo como cobra sentido la prestación. De ahí, que tales prestaciones han de ser consideradas como de tracto sucesivo. En este sentido, lo habitual es que, como consecuencia de las respectivas cesiones de créditos, se produzca la liquidación de las cantidades correspondientes al descuento. Por tanto, será entonces cuando se produzca el devengo del tributo.

En el caso de la cesión mediante un contrato de factoring sin recurso del derecho de cobro de certificaciones de obras públicas emitidas por la Administración, la DGT ha considerado que el devengo se produce, con carácter general, en el momento de recepción de la obra. El hecho de que los derechos de cobro sean transferidos a una entidad de factoring, no implica que el momento de devengo se adelante en el tiempo, salvo que se produzcan pagos anticipados con arreglo al apartado dos del artículo 75  (144) . También en el caso de ejecuciones de obras de naves industriales para otros empresarios, si los derechos de cobro que el ejecutante de la obra, tiene sobre sus clientes, son transferidos a una entidad de factoring, mediante un contrato de factoring sin recurso, no implica que el momento de devengo se adelante en el tiempo, sino que sería el establecido en el artículo 75.Uno.2º y 75.Dos de la LIVA  (145) .

No obstante, el segundo párrafo del artículo 75.Uno.7º contempla la existencia de supuestos concretos en los que la periodicidad es superior al año, o bien no se haya determinado el momento en que la prestación sea exigible. En tales casos se produciría el devengo el 31 de diciembre en forma proporcional al cómputo del tiempo desde el inicio de la operación o desde el anterior devengo  (146) .

f)  La entrada en vigor de la Resolución 1/2004

En cuanto se refiere a la entrada en vigor de la Resolución, ésta se remite a la entrada en vigor de la Ley 62/2003, en razón a que en la misma se modifican los preceptos correspondientes de la LIVA, y considera además que de acuerdo con el artículo 107.4  (147)  de la entonces vigente Ley 230/1963, General Tributaria, la Administración está obligada a aplicar al consultante los criterios puestos de manifiesto en las contestaciones a los consultas formuladas, salvo en los supuestos en que se modifique la legislación o exista jurisprudencia aplicable. Por tanto, considera que los criterios que se desprenden de la presente Resolución serán aplicables a partir de 1 de enero de 2004, y en cambio, para las mismas operaciones realizadas antes de esa fecha, regirán los de las Resoluciones de 24 de noviembre de 1986 y 24 y 31 de julio de 1987.

No obstante, y aunque en el párrafo anterior se ha expuesto el razonamiento seguido en la Resolución para los casos anteriores a 1 de enero de 2004, no hay que olvidar que la modificación legislativa que motiva la citada Resolución se produce como consecuencia de la STJUE de 26 de junio de 2003, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, asunto C-305/01, ya expuesta, y teniendo en cuenta que en la misma se establece el criterio aplicable en la interpretación de la Sexta Directiva referido a las operaciones de factoring, y siendo el IVA un tributo armonizado, parece que en los litigios que se produzcan como consecuencia de supuestos anteriores a la entrada en vigor de la Ley 62/2003, se podrá invocar la jurisprudencia comunitaria al respecto es decir, la sentencia citada, lo cual sería perfectamente acorde con lo dispuesto en el artículo 107.4 de la Ley 230/1963, al existir «jurisprudencia aplicable».

g)  El cobro de efectos

Respecto a esta cuestión, conviene tener presente distintos pronunciamientos de la Audiencia Nacional (en adelante, AN) producidos con posterioridad a la STJUE en el asunto MKG- Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH. Así, en la SAN de 3 de marzo de 2006, en relación al cobro de créditos en el que se alegaba la exención por el Impuesto de las comisiones por gestión de cobro de efectos financieros entregados por las entidades titulares de éstos, argumentando que dicha operación es accesoria de la principal, el descuento por la entidad financiera que realiza la entrega y toda vez que tal descuento se encuentra exento, también debe estarlo la accesoria. En este sentido, la Audiencia consideró que «con independencia de que tal gestión de cobro pueda o no considerarse accesoria, lo cierto es que todo el planteamiento de la actora parte de la exención o no sujeción de la operación principal, pero ello no puede sostenerse desde la sentencia de 26 de junio de 2003, dictada en el asunto C-305/2001 por el TJCE».

En relación con la exención contemplada en el artículo 20.Uno.18º, letra h) de la LIVA  (148)  se pronuncia la AN, en el sentido de que «tal precepto hay que interpretarlo de conformidad con la doctrina declarada por el TJCE en la sentencia parcialmente transcrita. Tanto el contenido del precepto señalado, como de tal doctrina se concluyen que las comisiones por la gestión que nos ocupa se encuentra sujeta y no exenta al Impuesto». La doctrina que se deduce de este pronunciamiento se ha mantenido en otros posteriores  (149) .

En igual sentido se pronuncia la SAN de 27 de junio de 2007, en la que se considera como sujeto y no exento la gestión del cobro de créditos propios, consecuencia de la STJUE C-305/2001. Este criterio, parece totalmente coherente, pues no hay que olvidar que en dicha sentencia el Tribunal considera que «...un operador que compra créditos asumiendo el riesgo de impago y que, como contrapartida, aplica a sus clientes una comisión, ejerce una actividad económica en el sentido de los artículos 2º y 4º ...» y «una actividad económica mediante la cual un operados compra créditos asumiendo el riesgo de impago y, como contrapartida, aplica a sus clientes una comisión, constituye un cobro de créditos, en el sentido del artículo 13, parte B, letra d), número 3, «in fine», de la Sexta Directiva y, por tanto, está excluida de la exención prevista en esta disposición». Como puede apreciarse, el TJUE no dice que tal pronunciamiento se refiera exclusivamente a las entidades de factoring, por lo que no hay ninguna razón para que no se apliquen con carácter general a ese tipo de operaciones.

En consecuencia, como puede apreciarse, la STJUE ha dado lugar a una nueva interpretación del artículo 20.Uno.18º, letra h), distinta a la dada en resoluciones de la DGT de 24 y 31 de julio de 1987, en las que se consideran que «...el cobro de los efectos y documentos referidos cuando se realicen por quienes hayan adquirido su titularidad plena por cualquier procedimiento es operación no sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, sin perjuicio de la exención de los servicios accesorios a dicha operación, ...».

La sujeción y no exención en el caso del servicio de gestión de cobro de efectos de titularidad ajena había sido admitida reiteradamente por la AN  (150)  antes de la referida STJUE, tras la cual se han producido los ya citados pronunciamientos sobre la sujeción y no exención en el caso de la gestión de cobro de documentos de titularidad propia  (151) , si bien en la SAN de 19 de noviembre de 2003 aún se siguió admitiendo la no sujeción del cobro de documentos de titularidad propia, así en el fundamento tercero de la misma se señalaba que «cuando se trate de efectos ajenos, la exención no abarca los servicios de gestión de cobro, a diferencia del cobro de efectos propios que no está sujeto al IVA».

No obstante, el Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) en Resolución de 26 de julio de 2006, sostiene en su fundamento quinto que «no presenta duda alguna que no están sujetos al IVA los servicios de cobro de documentos propios. La razón de ello la ofrecen las Resoluciones vinculantes de la DGT aducidas por la entidad reclamante, cuando expresan: «pues son operaciones internas de la entidad que lo realiza».-Correlativamente, las citadas resoluciones afirman «la sujeción y no exención de los servicios de cobro de los documentos cuya titularidad no corresponda a quien realiza dichos servicios de cobro»». Evidentemente, las Resoluciones a que se refiere son las de 24 y 31 de julio de 1987.

La consideración anteriormente expuesta procede de una reproducción de pronunciamientos anteriores del mismo TEAC  (152) , según se hace constar, y además el objeto de litigio era el servicio de gestión de cobro retribuido efectuado por una entidad financiera en favor de otra, sin que dicha operación suponga la transmisión del crédito. Tal operación no hay duda de que está sujeta y no exenta, así que pudiera ser posible que la remisión efectuada a anteriores resoluciones lo hicieran tan sólo en consideración al asunto que era el fondo de la cuestión. Este criterio ha sido mantenido por el TEAC en distintas resoluciones  (153) , si bien la AN, como se ha expuesto anteriormente, ha interpretado como sujeto y no exento la gestión de cobro de efectos propios.

En relación con las exenciones contempladas en las letras a) y b) del artículo 20.Uno.18º de la LIVA, conviene recordar que respecto a los distintos depósitos en efectivo, la exención abarcaría a operaciones relacionadas con los mismos, tales como los servicios de cobro, pago, transferencia, etc. pero como, pone de manifiesto Calvo Vérgez, si el particular encargase al banco la realización de las gestiones necesarias para cobrar unos recibos determinados, aquellos servicios que el banco haya de realizar para dicho cobro constituirán una operación sujeta y no exenta  (154) .

En una interpretación reciente la DGT ha entendido que la cesión de derechos de créditos en caso de factoring con o sin recurso sólo supone la exención del servicio de anticipos de fondos, estando sujetos y no exentos los demás servicios prestados. Las operaciones de cesión de créditos efectuadas al margen de un contrato de factoring están sujetas y exentas del Impuesto, tanto si se asume el riesgo de impago como si simplemente se presenta a una entidad financiera para que ésta proceda al descuento (bien sea de un crédito o de cualquier otro derecho incorporado a un título), en cuyo caso, el cobro posterior no es más que una concreción del descuento, por lo que no puede considerarse una operación sujeta. En cambio, en caso de cesión de efectos para la gestión de cobro sin anticipo de fondos, se tratará de una operación sujeta y no exenta  (155) .

No obstante, con posterioridad al asunto MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH se ha producido la STJUE en el asunto AXA UK  (156) . Dicha entidad era el miembro representante de un grupo a efectos del IVA que incluía a Denplan. La actividad de ésta consistía en prestar a dentistas diversos servicios, entre ellos la gestión de planes de pago entre éstos y sus pacientes. Así, los dentistas prestaban a sus pacientes de manera continuada cuidados dentales, a cambio del pago de una cuota fija. En tales casos, el paciente firmaba con su dentista un contrato cuyas estipulaciones se contenían en un formulario tipo elaborado por Denplan y que disponía usualmente que el paciente pagara la cuota mensual a ésta, que actuaba como representante del dentista al cobrar los pagos debidos a éste. Al mismo tiempo, el paciente firmaba un «mandato» estándar a favor de Denplan conforme al sistema de «débito directo», que consistía en una orden permanente que el cliente daba a su banco, para que abonara cualquier pago solicitado por Denplan. A través de un sistema electrónico la entidad transmitía los detalles del mandato al banco del paciente que permanecía en vigor hasta que éste lo revocase. Los cobros se efectuaban mensualmente y en fecha determinada, deduciendo Denplan una comisión que facturaba a cuenta del dentista en función de un porcentaje del pago recibido, siendo dicha comisión la contraprestación del servicio de recaudación de pagos que prestaba, debiendo rendir cuentas de ello a los dentistas.

El TJUE entendió que, al contrario de lo que sostenía la Comisión, carece de incidencia que dicho servicio se preste en el momento de vencimiento de las deudas pertinentes. La excepción a la exención se refiere al cobro de créditos de cualquier naturaleza, sin limitar su ámbito de aplicación a créditos que no hubiesen sido pagados en el momento de su vencimiento. Además, el factoring, todas cuyas modalidades están incluidas en el concepto de cobro de créditos, no se limita a créditos que ya hayan sido impagados por el deudor. También puede tener por objeto créditos no vencidos aún y pagaderos al vencimiento, y careciendo de incidencia en la calificación como cobro de créditos que éste no prevea la aplicación de medidas coercitivas para el pago efectivo de las deudas pertinentes  (157) .

A la vista de las consideraciones precedentes, el TJUE determinó que el artículo 13.B.d) número 3 de la Sexta Directiva debe ser interpretado en el sentido de que no está comprendida en el ámbito de aplicación de dicha exención del IVA una prestación de servicios como la anteriormente expuesta.

Por último, procede traer a colación la sentencia de 27 de octubre de 2011, GFKL, asunto C-93/10, en relación a una cesión de créditos impagados con asunción de riesgos de un banco a la entidad GFKL, por un precio inferior al valor nominal del crédito, y en que el objeto del litigio consistía en determinar si dicha compraventa está sujeta a IVA y, en caso afirmativo, si constituye un supuesto de cobro de créditos y cuál sería, en este caso, la base imponible.

A este respecto, el Tribunal pone de manifiesto en comparación con el asunto MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH que, en el contexto de la operación de cesión de créditos que dio lugar a la referida sentencia, el concesionario de los créditos se obligaba a prestar servicios de factoring al cedente, en contrapartida, de los cuales percibía una retribución a saber, una comisión de factoring y una prima de garantía. Sin embargo, en este caso el cesionario de los créditos no percibe ninguna contrapartida del cedente, de modo que no realiza una actividad económica, ni efectúa una prestación de servicios en el sentido de la Sexta Directiva.

Así pues, en el supuesto considerado el Tribunal entiende que la diferencia entre el valor nominal de los créditos cedidos y el precio de compra de éstos, no constituye una contrapartida destinada a retribuir directamente un servicio prestado por el comprador de los créditos cedidos, sino que es el reflejo del valor económico efectivo de dichos créditos al tiempo de su cesión, que deriva del dudoso cobro de éstos y de un mayor riesgo de impago por parte de los deudores.

A su vez, el abogado General Sr. Niilo Jääskinen, si bien entendió que se trataba de una operación no sujeta, ofreció una propuesta alternativa para el caso de que el TJUE la calificará como sujeta, señalando que en ese supuesto la operación tendría la consideración de cobro de créditos y por consiguiente no exenta, en cuyo caso, la contraprestación debería basarse en la diferencia entre el importe de los créditos efectivamente cobrados por GFKL y el precio que pagó al adquirir los créditos del banco  (158) .

B.  El confirming

Otra operación financiera sujeta y no exenta es la conocida por el término anglosajón de confirming. Se trata de un contrato de confirmación o confirmativo, y consiste en un negocio jurídico de carácter innominado y atípico, no estando regulado en nuestra legislación  (159) . Astorga Sánchez da una definición del mismo, considerándolo como acuerdo entre una entidad financiera y una empresa por el cual la entidad financiera gestiona los pagos de la empresa a sus proveedores nacionales a plazos cortos, ofreciendo la posibilidad al proveedor de cobrar las facturas con anterioridad al vencimiento establecido, a cambio de un tipo de interés en concepto de anticipación de la obligación y pago de la empresa al proveedor  (160) .

La entidad financiera denominada factor, según se deduce de la definición anterior, se compromete a confirmar a los proveedores su disposición de los fondos necesarios para efectuar el pago en la fecha de vencimiento del crédito. El cliente se obliga a efectuar la correspondiente provisión de fondos al factor para que éste pueda hacer efectivo el importe de los créditos cuyo pago asume a su vencimiento. Puede ocurrir que, además de este servicio de gestión de pagos, el factor conceda al cliente financiación.

En cuanto se refiere a la tributación de estas operaciones, desde el punto de vista de la exención, la remuneración que perciba el factor por la prestación del servicio de gestión de pagos estaría sujeta y no exenta, al no estar esta operación recogida en ninguna letra del artículo 20.Uno.18º de la LIVA. No obstante, puede ocurrir que el factor no reciba remuneración alguna del cliente por el servicio de gestión de pagos, como consecuencia de que éste le conceda el derecho a realizar operaciones de factoring con sus proveedores, y hasta incluso que, como consecuencia de ello, sea el propio factor el que pague al cliente una remuneración, en cuyo caso sería una prestación de servicios sujeta y no exenta al Impuesto.

En el caso de que se conceda crédito por parte del factor, resulta que su naturaleza jurídica se complementaría con la incorporación de las notas características de otros contratos, tales como el descuento o el de apertura de crédito en cuenta corriente, o bien el de préstamo bancario. En cualesquiera de tales casos, puede apreciarse que nos encontramos ante operaciones exentas, contempladas en las letras a) y c) del artículo 20.Uno.18º.

En el caso de operaciones de mediación en el contrato de confirming donde la labor del intermediario consiste en aproximar a las partes, siempre y cuando se cumplan las demás requisitos exigidos para la exención de las operaciones de mediación, la DGT considera aplicable la exención  (161) . No obstante, ya anteriormente la Administración  (162)  estableció unos requisitos para que este tipo de operación tuviera a estos efectos la consideración de exenta en razón a la jurisprudencia comunitaria  (163) .

En consecuencia, el término «mediación» utilizado en nuestra legislación tiene como contenido el correspondiente al de negociación que es el que aparece en las directivas comunitarias y cuyo alcance ha sido definido por el TJUE. Así, en otra consulta posterior la DGT ha entendido que los servicios prestados por la entidad consultante y calificados por ésta como servicios de confirming, son servicios en los que la consultante se limita a poner en contacto a la entidad financiera que presta los servicios de factoring con los proveedores que pueden contratar los mismos. Dado que la consultante no asume funciones de negociación en el sentido expuesto anteriormente, los servicios de confirming no podrán ser considerados como servicios de intermediación en la realización de operaciones financieras, independientemente de cómo sean remunerados. Quedarán, por tanto, sujetos y no exentos del Impuesto  (164) . El actual posicionamiento de la DGT parece consecuencia del principio de interpretación conforme.

C.  El arrendamiento financiero o leasing

Según la Disposición Adicional Séptima de la Ley de 29 de julio de 1988, se consideran contratos de arrendamiento financiero los que «tengan por objeto exclusivo la cesión del uso de bienes muebles e inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las especificaciones del futuro usuario a cambio de una contraprestación consistente en el abono periódico de las cuotas». De acuerdo con el concepto legal, puede apreciarse que existe según el objeto, leasing mobiliario e inmobiliario. La misma Disposición Adicional Séptima establece que «el contrato de arrendamiento financiero incluirá necesariamente una opción de compra, a su término, en favor del usuario».

a)  El contrato de leasing

Como pone de manifiesto el profesor Rodrigo Uría, la operación en su conjunto, requiere el concurso de tres partes: el empresario que necesita el equipo o instalaciones (arrendatario), el vendedor o fabricante de los bienes en cuestión y la Sociedad de Arrendamiento financiero (arrendador) que los adquiere para ceder su uso  (165) . El profesor Sánchez Calero lo define como aquél por el que una parte (denominada Sociedad de arrendamiento financiero o arrendador financiero) cede a otra (llamada usuario o arrendatario) el uso de un bien a cambio del abono de cuotas periódicas, siendo este bien previamente adquirido a un tercero (denominado proveedor) por expresa indicación y de acuerdo con las instrucciones recibidas del futuro usuario  (166) .

El profesor Broseta Pont se refiere a este contrato en el sentido de que presupone la existencia de una operación de financiación a medio o largo plazo, mediante la cual quien necesita un bien -normalmente maquinaria o bienes de equipo- contrata con un intermediario financiero, para que éste lo adquiera del fabricante con el fin de cederle posteriormente su uso por tiempo determinado mediante el pago de un canon periódico, transcurrido el cual dispondrá de un derecho de opción, que le permitirá quedarse con el bien (pagando el valor residual del mismo), o no (generalmente, se concierta una nueva operación de leasing)  (167) . El mismo autor  (168)  distingue este contrato de figura afines como el renting, el cual presupone un puro servicio asimilable al arrendamiento, con cierta especialidad, como es la de incluir necesariamente el mantenimiento integral del objeto del contrato y el lease-back o «retro leasing» que supone la cesión, por el propio fabricante de un bien, a una entidad financiera (que puede ser una entidad de leasing) que lo adquiere a cambio de precio y, a su vez, cede de nuevo al vendedor, que lo explota pagando por ello un canon periódico.

Un concepto bastante detallado es el proporcionado por Balagué Doménech, el cual considera que el contrato de leasing es un contrato singular, esto es, atípico, por el cual el arrendador cede al arrendatario mediante precio y por un tiempo fijado en el contrato, el dominio de unos bienes muebles o inmuebles adquiridos o que habrán de ser adquiridos con posterioridad exclusivamente para el fin de la operación. En el transcurso del contrato el arrendatario puede dejar de pagar las cuotas del arrendamiento y devolver al arrendador el bien objeto del mismo, sin ulteriores consecuencias. La singularidad del contrato de arrendamiento-venta consiste en el pacto opcional, mediante el cual, al cumplirse el tiempo de duración del mismo, el arrendatario tiene tres opciones: 1. Devolver el bien al arrendador. 2. Convenir un nuevo contrato de arrendamiento con el arrendador, y 3. Adquirir la plena propiedad del bien, mediante pago de un valor llamado residual, siempre que haya abonado la totalidad de las rentas o cuotas pactadas en el contrato  (169) .

b)  La sujeción de las operaciones de leasing al IVA

Una vez expuesto el concepto de leasing, puede apreciarse que ni en las directivas comunitarias ni en la normativa española figura dicha operación financiera entre las exentas. Por tanto, no encontramos ante una operación sujeta y no exenta del Impuesto. Como Juan Lozano pone de manifiesto, de acuerdo con la contestación de la DGT de 18 de diciembre de 1987, se confirma la no aplicabilidad de la exención, y en buena lógica con esta sujeción sin exención, declara que tampoco es aplicable beneficio fiscal alguno en relación con los servicios de mediación en operaciones de leasing, puesto que es la mediación en las operaciones exentas la que la normativa vigente declara también exenta.

La citada autora, concluye que, en términos generales, las operaciones de arrendamiento financiero no gozan de exención en el IVA por causa de su componente de financiación; cuestión aparte serían las especialidades que pueden presentarse según las características de cada contrato singularmente examinado, lo cual podrá conducir a plantear la aplicabilidad de otras normas de exención  (170) .

También conviene hacer mención a que el TSJ de Cataluña se ha pronunciado en el sentido de que «el arrendamiento financiero es contrato que no cabe incluirlo dentro del concepto de préstamo, puesto que, pese a tener una finalidad de financiación, también acumula otras finalidades, incluyéndose en el contenido del contrato distintos derechos y obligaciones de las partes, diferentes del contrato de préstamo. De ahí que no queda extender el concepto de préstamo a este supuesto, visto asimismo el contenido del artículo 24.1 de la LGT que impide una aplicación analógica como la pretendida»  (171) .

En consecuencia, no se incluye el arrendamiento financiero entre las operaciones financieras exentas, lo cual se deducía de la propia normativa, ya que no aparecía mencionado, y no olvidemos que, de acuerdo a la jurisprudencia comunitaria, en materia de exenciones rige el principio de interpretación estricta.

Por último, procede traer a colación que el 13 de mayo de 2011 se ha planteado cuestión prejudicial (asunto C-224/11, BGZ Leasing) en el sentido de si entre las prestaciones de servicios sujetas en la Directiva del IVA, el seguro del objeto de un leasing y el propio leasing deben tratarse como prestaciones independientes, o deben tratarse estas actividades como una prestación global de leasing única y compleja, y si en el caso de que se consideren como prestaciones independientes el seguro del objeto del leasing estaría exento del Impuesto cuando el arrendador asegura el objeto del leasing y factura al arrendatario los costes del seguro.

c)  La tributación de las operaciones de leasing en el IVA

En este sentido, procede colegir el asunto Eon Aset  (172) . Entre otras cosas, se cuestionaba en qué condiciones permite la Directiva del IVA a un sujeto pasivo deducir el impuesto soportado, en virtud del arrendamiento de un automóvil con arreglo a un contrato de arrendamiento financiero, y en qué momento deben reunirse dichos requisitos a efectos del nacimiento del derecho a deducción.

A este respecto, el TJUE consideró que, al no constituir el arrendamiento de un automóvil una entrega de bienes, debe calificarse, en principio, de prestación de servicios de acuerdo con el artículo 24.1 de la Directiva del IVA  (173) . No obstante, el arrendamiento de un automóvil en virtud de un contrato de arrendamiento financiero puede, no obstante, presentar características equiparables a la adquisición de un bien de inversión  (174) , si bien puede establecerse en tal contrato que el tomador puede optar por no adquirirlo al término del período de arrendamiento  (175) .

A su vez, el contrato de arrendamiento operativo ha de distinguirse del contrato de arrendamiento financiero, caracterizándose este último por que se transmiten al arrendatario la mayoría de los beneficios y riesgos inherentes a la propiedad legal  (176) . El hecho de que una transmisión de la propiedad esté prevista al finalizar el contrato, o que la cantidad actualizada de los vencimientos sea prácticamente idéntica al valor venal del bien, constituyen, individual o conjuntamente, criterios que permiten determinar si un contrato puede calificarse de contrato de arrendamiento financiero. Así pues, en el supuesto relativo a un automóvil que prevea, bien la transmisión de la propiedad de dicho vehículo al arrendatario al término del contrato, bien que el arrendatario disponga de los atributos esenciales de la propiedad de dicho vehículo, en particular que se le transmita la mayoría de los beneficios y riesgos inherentes a la propiedad legal de éste y que la cantidad actualizada de los vencimientos sea prácticamente idéntica al valor venal del bien, la operación debe equipararse a la adquisición de un bien de inversión  (177) .

Asimismo, un automóvil arrendado en virtud de un contrato de arrendamiento financiero y calificado de bien de inversión se considerará utilizado para las necesidades de las operaciones gravadas, si el sujeto pasivo que actúa como tal adquiere dicho bien y lo afecta en su totalidad al patrimonio de su empresa, siendo la deducción del IVA soportado íntegra e inmediata, y estando toda utilización del referido bien para las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su personal, o para fines ajenos a su empresa equiparada a una prestación de servicios efectuada a título oneroso  (178) .

No obstante, en el asunto Nordania Finans A/S y BG Factoring A/S  (179) , el TJUE consideró que «el concepto de bienes de inversión utilizados por el sujeto pasivo en su empresa», en el sentido del artículo 19.2 de la Sexta Directiva, no incluye los vehículos que una empresa de arrendamiento financiero adquiere con el fin de arrendarlos y posteriormente venderlos a la expiración de los contratos de arrendamiento-venta, dado que la venta de los referidos vehículos al término de tales contratos forma parte integrante de las actividades económicas habituales de dicha empresa  (180) . Así pues, el volumen de negocios correspondiente a éstas debe tenerse en cuenta para el cálculo de la prorrata de deducción, de modo que ésta refleje adecuadamente la cuota de uso, para dichas actividades, de los bienes y servicios adscritos a un uso mixto, a fin de evitar que se vulnere el objetivo de neutralidad del sistema común de IVA  (181) .

En cuanto se refiere a la tributación de este tipo de operaciones en la LIVA, la DGT  (182)  ha entendido que tiene la consideración de prestación de servicios (artículo 11.Dos.2.º de la LIVA) hasta el momento en que el arrendatario se compromete frente al arrendador a ejercitar la opción de compra del citado bien (artículo 8.º.Dos.5º. de la Ley), ya que a partir de dicho momento la operación indicada se considerará como una entrega de bienes.

Las consecuencias de ello hay que tenerlas en cuenta respecto a:


	
a) El devengo, en cuyo caso cuando se produzca la entrega de bienes, el Impuesto se devengará con arreglo al artículo 75.Uno.1.º de la LIVA, en el momento en que se formaliza la cláusula vinculante de transferencia de la propiedad o la puesta del bien en posesión del arrendatario en el caso de que la cláusula de transferencia de la propiedad existiera desde el principio. Cuando la ejecución del contrato de leasing constituya una prestación de servicios, el devengo del impuesto se produce, por tratarse de una operación de tracto sucesivo, en el momento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepción, según el artículo 75.Uno, 7.º de la LIVA. A este respecto merece citarse la opinión de Balagué Doménech, en el sentido de que mientras el arrendatario no ejerza la opción de compra los pagos periódicos son pagos por rentas del alquiler, y es desde el momento en que aquél ejerce la opción que se convierte no por novación ni por modificación del contrato sino por la propia singularidad de los términos contractuales, en una operación «sui generis» de compraventa  (183) . Así, el TS se ha pronunciado en el sentido de que «... las operaciones derivadas de un arrendamiento financiero, en el que no existe compromiso, por parte del arrendatario, de ejercitar la opción de compra al finalizar el mismo, debe calificarse como «prestaciones de servicios», con devengo de tracto sucesivo, a medida que se producen los vencimientos de las cuotas arrendaticias; y caso de que se formalice tal compromiso se produce el devengo anticipado del IVA por todas las cuotas del arrendamiento pendientes de vencimiento, así como por el importe del valor residual, al entenderse producida la «entrega» por el solo hecho de formalizarse tal compromiso»  (184) . 



	
b) La base imponible, en el caso de la entrega de bienes, estará constituida por el importe de las cuotas que quedan por pagar, más el importe de la opción de compra, no incluyéndose en la misma el importe que corresponda a la carga financiera por pago aplazado del precio, que se devengue a partir de ese momento y que se haga constar separadamente en la factura que emita el sujeto pasivo (artículo 78.Dos.1.º, segundo párrafo LIVA). En caso de tratarse de una prestación de servicios, la base imponible de cada devengo coincidirá con el importe de cada una de las cuotas de leasing pactadas, en las que deben incluirse los intereses exigibles con el pago de cada cuota, por cuanto que dichos intereses no se devengan como consecuencia del aplazamiento del pago a un momento posterior al de la correspondiente prestación del servicio, sino que se devengan en el mismo momento que dicha prestación. En cuanto al ejercicio de la opción de compra, el TS se ha pronunciado en el sentido de que « el devengo del IVA por entrega de bienes, en el arrendamiento financiero o con opción de compra (como el contemplado en las actuaciones) se produce desde que se asume el compromiso u obligación de ejercitar dicha opción»  (185) . 



	
c) La deducción de las cuotas soportadas, de acuerdo con el artículo 98.Uno de la LIVA, nacerá en el momento en que se devengan las cuotas deducibles correspondientes, en función de la calificación de dicho contrato como de prestación de servicios o de entrega de bienes, entendiéndose soportadas dichas cuotas en el momento en el que el consultante reciba la correspondiente factura. La DGT también ha entendido que, salvo que haya tenido lugar su desafectación previa de la actividad empresarial, la cesión de los contratos de arrendamiento financiero supone la realización de una operación sujeta al Impuesto al realizarse por un empresario profesional  (186) . 





En relación con el arrendamiento financiero merecen citarse dos resoluciones del TEAC. La primera, referida a operaciones de leasing sobre vehículos de transporte utilizados exclusivamente en Canarias en las que no se acredita el ejercicio de la opción de compra o el compromiso inicial de los arrendatarios a ejercitarla, se califican como prestaciones de servicios debiendo realizarse su tributación en el lugar donde se prestan los mismos y, dado que éstos se prestan en Canarias donde no es de aplicación el Impuesto, no procede liquidar IVA  (187) .

En la segunda se considera que la aportación de un contrato de arrendamiento financiero de un local como consecuencia de la ampliación de capital de una sociedad, se trata de una operación sujeta y no exenta a efectos del Impuesto, puesto que al no haberse ejercitado la opción de compra se trata de una prestación de servicios  (188) .

Entre los pronunciamientos judiciales sobre el arrendamiento financiero, pueden citarse los del TSJ de Andalucía en los que se estima que «...tratándose del IVA, el criterio básico que distingue la entrega de bienes de la prestación de servicios es el de la transmisión del poder sobre los bienes objeto del contrato»  (189) . Idéntico criterio había sido seguido anteriormente  (190) .

Otra cuestión suscitada ha sido la posible sujeción al IVA de la fianza prestada por los socios de una empresa financiera para garantizar el pago del precio en un contrato de arrendamiento financiero, planteándose si tal operación está sujeta al IVA o a transmisiones patrimoniales. Así, el TSJ de Castilla y León se pronuncia en el sentido de que «...la fianza es un hecho imponible distinto del contrato que garantiza. Para que quede sujeta a uno u otro tipo impositivo (...) es preciso que constituya otro acto habitual del tráfico de la empresa que la preste; entendiendo por empresa, en un principio, la individual o la social»  (191) .

Ha sido objeto controvertido la posibilidad de recuperar la totalidad del IVA soportado en el caso de que las entidades financieras realicen directamente operaciones de arrendamiento financiero. Así, Modesto Ogea partiendo de la normativa entonces vigente y teniendo en cuenta los distintos regímenes de deducción en el IVA, entiende que carece de fundamento suficiente la corriente de opinión que considera penalizada la realización directa de operaciones de leasing por entidades financieras, en la medida en que éstas no podrán recuperar la totalidad del IVA soportado en las compras, a diferencia de los casos en que el leasing se realiza por una entidad jurídica distinta.

Si bien, la normativa contemplada era la Legislación de 1985, no hay que olvidar que ésta era la recepción en nuestro ordenamiento de la Sexta Directiva, y dada su primacía, debe utilizarse para la interpretación de la citada Ley y Reglamento del Impuesto  (192) .

En relación a lo anterior, Juan Lozano, ha señalado que si algún reparo cabía oponer a la afirmación de este autor respecto a que fuera posible la aplicación de régimen de actividades diferenciadas, tales dudas se han visto rotundamente despejadas tras la publicación de la Ley 5/1990, de 29 de junio, añadiendo como sector diferenciado de la actividad empresarial o profesional las operaciones de arrendamiento a que se refiere la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 (193) .

La DGT se ha pronunciado respecto a esta cuestión estando vigente la LIVA, considerando que la misma establece que, a los efectos de dicha Ley, se considerará sector diferenciado de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo el constituido por las operaciones de arrendamiento financiero a que se refiere la disposición adicional séptima de la Ley 26/1988 (194) .

D.  Otros supuestos de no exención de las operaciones financieras

El Derecho comunitario y la transposición del mismo realizada por la LIVA establecen la exigencia de unos requisitos en relación a la exención de las operaciones financieras que aparecen reflejadas en el artículo 135.1 letras b) a g) de la Directiva del IVA. De acuerdo a la jurisprudencia comunitaria, según se contempla en la sentencia SDC  (195) , la exención es independiente de las personas y de la forma en que se realicen las operaciones o servicios, es decir, lo determinante para la exención es la naturaleza de la operación. No obstante, en determinados supuestos la propia normativa exige para que una operación tenga la consideración de exenta que ésta sea realizada por un determinado sujeto.

En consecuencia, puede ocurrir que algunas operaciones no tengan la consideración de exentas porque las mismas no cumplen todos los requisitos objetivos exigidos por la normativa respecto a la naturaleza de la operación, o bien porque tales operaciones no son realizadas por unas determinadas personas.

A continuación se hace mención a algunos supuestos de sujeción y no exención al no cumplirse los requisitos objetivos o subjetivos exigidos.

A este respecto, es necesario considerar la STJUE en el asunto Primback  (196) , ésta era un comerciante minorista de muebles que ofrecía a sus clientes la posibilidad de pagar las mercancías adquiridas mediante un crédito sin interés, concertado con una entidad financiera. Así, el cliente podía concluir con una entidad financiera con la que Primback mantenía relaciones comerciales un contrato de préstamo por el importe del precio de venta al contado de las mercancías, incrementado en su caso con el coste del seguro de crédito suscrito y del que se descontaba la cantidad que el cliente hubiera pagado a Primback.

A su vez, el cliente devolvía a la entidad financiera el importe del préstamo mediante pagos mensuales de una cantidad fija durante todo el período de amortización. Así pues, el cliente no pagaba intereses, en cambio, la entidad financiera abonaba a Primback, un importe inferior al que el cliente adeudaba por su compra, puesto que descontaba previamente una comisión como contraprestación del citado préstamo. Los clientes desconocían la existencia del acuerdo entre el vendedor y la entidad financiera y ésta no adquiría ningún derecho sobre las mercancías que el cliente compraba.

En este asunto, el TJUE tuvo en cuenta que en el caso de una operación compuesta de varios elementos existe una prestación única cuando, en particular, se considera que un elemento constituye la prestación principal mientras que otro elemento debe ser considerado como una prestación accesoria que comparte el tratamiento fiscal de ésta, y una prestación debe ser considerada accesoria de una prestación principal cuando no constituye para la clientela un fin en sí, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del prestador  (197) .

Por tanto, el Tribunal acabó pronunciándose en el sentido de que la base imponible para el cálculo del IVA devengado por dicha venta está constituida por la totalidad del importe que el comprador debe pagar. En consecuencia, no se consideró que existiese un crédito exento a efectos de la exclusión de su importe en la base imponible  (198) .

Un supuesto que guarda similitud con el anterior, es el asunto Everything Everywhere  (199) , ésta era una empresa del sector de las telecomunicaciones que prestaba servicios de telefonía móvil. Para obtener sus servicios, los clientes podían pagar por adelantado, constituyendo un crédito en su cuenta, o al término del período de facturación, en cuyo caso Everything Everywhere enviaba a sus clientes una factura mensual que estos últimos podían abonar de diversas maneras. Así, los clientes podían optar entre el pago mediante: débito directo en cuenta mediante domiciliación bancaria; transferencia por mediación del sistema automático de compensación bancaria; tarjeta de crédito o de débito, por teléfono o por Internet; tercero que actúa como agente habilitado para recibir el pago; cheque enviado por correo; o bien mediante ingreso en una sucursal bancaria en la cuenta de la entidad.

Si bien, cuando el cliente abonaba su factura mediante domiciliación bancaria o por transferencia, Everything Everywhere no le aplicaba ningún cargo adicional. En cambio, el pago efectuado mediante cualquiera de las demás modalidades, conllevaba la facturación, en el siguiente mes, de un importe adicional, calificado por la entidad de «cargo por tramitación de pago separado».

Así pues, en este supuesto la controversia giraba en torno a si, a efectos de la percepción del IVA y, en particular, de la aplicación de las exenciones previstas, los cargos adicionales facturados constituyen la contrapartida de una prestación de servicios, que deba considerarse distinta de la de servicios de telecomunicaciones.

A este respecto, el TJUE entendió que el servicio esencial que Everything Everywhere prestaba a sus clientes era el servicio de telefonía móvil. La actividad que dicha empresa realizaba al facturar ese servicio, especialmente la puesta a disposición de sus clientes de una infraestructura que les permitía pagar las facturas mediante distintos medios, no constituía un fin en sí mismo, ni revistía para tales clientes ningún interés autónomo en relación con el servicio, puesto que se limitaba a ofrecerles la posibilidad de pagar las facturas de telefonía móvil utilizando la modalidad de pago que consideraran más conveniente y, además, permitía al prestador de servicios aumentar el volumen del servicio que ofrecía con carácter principal  (200) .

El hecho de que se facture un precio único o de que se hayan estipulado contractualmente precios distintos no tiene importancia decisiva para determinar si se trata de dos o varias operaciones distintas e independientes o de una operación económica única  (201) . Desde el punto de vista del cliente, el servicio de tramitación del pago supuestamente prestado por la empresa de telecomunicaciones al cobrar tales servicios mediante determinadas modalidades de pago debe considerarse, en tales circunstancias y a efectos del IVA, accesorio del servicio principal de telecomunicaciones  (202) .

En consecuencia, el Tribunal acabó pronunciándose en el sentido de que a efectos de la percepción del IVA, los cargos adicionales facturados por un prestador de servicios de telecomunicaciones a sus clientes, cuando estos últimos no pagan tales servicios mediante domiciliación bancaria o por transferencia, no constituyen la contrapartida de una prestación de servicios distinta e independiente de la prestación de servicios principal, consistente en facilitar servicios de telecomunicaciones.

Asimismo, en el asunto Nordea  (203) , en el que una entidad financiera filial había concertado con la cooperativa SWIFT servicios de mensajería electrónica, mediante los cuales se transmiten las órdenes de pago y las relativas a transacciones de títulos valores de una entidad financiera a otra de forma segura y fiable, no teniendo SWIFT acceso al contenido mismo de los mensajes transmitidos, el TJUE consideró que la exención establecida en los números 3 y 5 del artículo 13.B, letra d) de la Sexta Directiva no incluye los servicios de mensajería electrónica para entidades financieras, no aplicando la jurisprudencia derivada de las sentencias SDC y CSC, puesto que la responsabilidad de SWIFT se limitaba a los aspectos técnicos y no se extendía a los elementos específicos y esenciales de las operaciones financieras referidas.

A su vez, en nuestro Derecho interno, la doctrina administrativa ha configurado también distintos supuestos en que no concurren los requisitos exigidos para la exención. Así, en relación a las operaciones exentas de concesión y negociación de créditos como la gestión de créditos efectuada por quienes los concedieron  (204) , y teniendo en cuenta que la negociación de créditos se refiere a una actividad prestada por una persona intermediaria que no ocupa el lugar de una parte en un contrato relativo a un producto financiero y cuya actividad es diferente de las prestaciones contractuales típicas que prestan las partes de dichos contratos, siendo la finalidad de la referida actividad hacer lo necesario para que dos partes celebren un contrato, sin que el negociador tenga un interés propio respecto a su contenido  (205) . Se trata pues de un servicio prestado a una parte contractual y retribuido por ésta como actividad diferenciada de mediación  (206) .

De acuerdo a lo anterior, y por lo que respecta al mero asesoramiento financiero, la DGT ha considerado que éste se trata de una prestación de servicios sujeta al Impuesto, salvo que se trate de una operación accesoria  (207)  de la principal exenta, en cuyo caso el asesoramiento también lo estaría  (208) .

Por otra parte, de acuerdo con las consultas vinculantes de 24 y 31 de julio de 1987, la exención no alcanza a los servicios de gestión de préstamos o créditos realizados por personas distintas de quienes los concedieron  (209) . Tampoco se considera exenta la valoración de fincas relacionadas con los créditos y préstamos realizados por personas distintas de quienes los concedieron.

Teniendo en cuenta que no se aplica la exención a la gestión de préstamos efectuada para un tercero y que está excluida de la exención la gestión de títulos valores, no tendrían la consideración de exentos los servicios de gestión de participaciones hipotecarias realizados por una sociedad de crédito hipotecario en favor de los titulares de las referidas participaciones  (210) . Entre otros supuestos de no exención estarían los servicios de gestión de un préstamo sindicado  (211) , salvo en el caso de que la propia entidad que actúa como agente fuera prestamista (en todo o en parte).

Respecto a las operaciones exentas relativas a la negociación y la prestación de fianzas, cauciones y otras modalidades de garantía, así como la gestión de garantías de créditos efectuada por quienes los concedieron  (212) , conviene puntualizar una serie de supuestos excluidos de la exención:

Así, se entiende como sujeta y no exenta  (213)  la actividad consistente en la renegociación de créditos que tienen los particulares con entidades financieras, siendo dicha actividad desarrollada por una empresa distinta y percibiendo una contraprestación, incumpliéndose la exigencia de que sea «efectuada por quienes concedieron los préstamos o créditos».

El TEAC ha considerado que las cantidades entregadas, a las que pudiera calificarse como fianzas, tratándose de una operación comercial o, industrial, no financiera, no sería de aplicación la exención  (214) .

En relación con la exención de las operaciones relativas a depósitos de fondos, cuentas corrientes, pagos, giros, créditos, cheques y otros efectos comerciales, con excepción del cobro de créditos (215) , la exención incluye la negociación relativa a tales operaciones, si bien determinados supuestos, como ocurre con los servicios que presta una entidad a los distintos establecimientos en los que se puede utilizar tarjeta, tienen por objeto simplificar trámites administrativos, ya que el establecimiento factura al emisor de la tarjeta, mientras que éste factura a sus asociados. En tal caso, no se trataría de una verdadera operación financiera, y quedaría sujeta y no exenta de IVA  (216) .

Tampoco estarían exentos los servicios prestados por una Asociación de carácter cultural y deportivo a una entidad de crédito, cuando los mismos se limiten simplemente a informar de la existencia de los productos, así como a la comercialización de los mismos entre sus miembros  (217) . El anterior razonamiento sería también aplicable en el supuesto de tarjetas de crédito con logotipo de un Club de fútbol, respecto a aquellas operaciones que no tienen el carácter de financieras, y por tanto, no están comprendidas dentro de la exención, tales como la cesión de derechos de imagen; informar y difundir entre los socios del equipo de fútbol la existencia de la tarjeta  (218) .

Respecto a la exención de las operaciones relativas a las divisas, los billetes de banco y las monedas que sean medios legales de pago  (219) , las consultas vinculantes de 24 y 31 de julio de 1987 establecen que no están exentos los servicios de domiciliaciones varias por licencias de importación y exportación, operaciones triangulares e inversiones ni las operaciones sobre monedas o billetes de colección, y las piezas de oro, plata y otro metal. Dado que la exención se refiere a billetes y monedas que son medios legales de pago, la DGT ha entendido que en las operaciones realizadas por la Fábrica Nacional de Moneda y Timbre, tales como acuñación y entregas de monedas y la impresión y entrega de billetes, no sería aplicable la exención  (220) .

Por lo que se refiere a las operaciones relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones y demás títulos en general con algunas excepciones (entre las operaciones exentas se incluye la negociación, pero se exceptúa el depósito y la gestión)  (221) , las resoluciones vinculantes de 24 y 31 de julio de 1987 no consideran exentas los warrants o resguardos de almacenes generales de depósito y demás títulos representativos de mercaderías, sin perjuicio de las exenciones reconocidas en relación con los créditos documentarios ni las operaciones sobre títulos cuya posesión asegure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o disfrute exclusivo de un bien inmueble, siempre que no se trate de acciones o participaciones en sociedades u otras entidades. La exención no alcanza a los servicios de depósito y gestión de títulos valores  (222) .

En el caso del asesoramiento, como ya se ha expuesto, es una operación no exenta, salvo que tenga un carácter accesorio de una principal que a su vez esté exenta, en cuyo caso la exención se haría extensible a la operación accesoria. Esto último es aplicable a otras situaciones  (223)  como la exención de la gestión de fondos comunes de inversión definidos como tales por los Estados miembros  (224) .

La DGT ha interpretado que no están exentos los servicios de posesión de títulos valores prestados por los asesores de inversión y financiación  (225) . También, la actividad ejercida por la asociación de intermediarios de activos financieros, en cuanto se refiere a las funciones de dirigir, ordenar, gestionar, supervisar y desarrollar el Mercado de Valores de Renta Fija son operaciones que no aparecen incluidas entre las exentas  (226) .

Respecto a los mercados de futuros, sólo tienen la consideración de operación financiera y por tanto exenta, cuando en el contrato se excluye la entrega de los bienes subyacentes, por constituir éstos una mera cláusula de referencia  (227) .

Dentro de las distintas operaciones exentas tienen especial importancia las operaciones de mediación, si bien éstas han de reunir una serie de requisitos. En este sentido, la DGT ha realizado diversas interpretaciones que pueden condensarse en que, para que haya exención de la operación de mediación, ha de realizarse sobre una operación exenta y que esté definida en las letras anteriores a la m)  (228) . La DGT utiliza un concepto de negociación equivalente al referido en las Directivas comunitarias y cuya interpretación ha sido realizada por el TJUE  (229) . Así, se exige que el prestador del servicio de negociación o, en este caso, de intermediación, sea un tercero distinto del comprador y del vendedor en la operación principal, y que las funciones que realiza vayan más allá del suministro de información y la recepción de solicitudes asumiendo, por tanto, una función real de negociación de las condiciones en las que se pueda llevar a cabo la operación, indicando las ocasiones en las que se pueden realizar las operaciones y, una vez existen dichas ocasiones, negociando, transaccionando o pactando sus condiciones, haciendo, pues, lo necesario para que ésta se efectúe. También ha de distinguirse entre la intermediación-negociación en la realización de operaciones financieras, exentas del Impuesto, y la publicitación o realización de operaciones materiales o preparatorias de dichas operaciones al margen de la exención  (230) .

De este modo, están sujetos y no exentos los servicios prestados por una entidad consistente en la captación de clientes facilitando información sobre la existencia de los productos ofrecidos por una segunda entidad emisora de tarjetas de crédito  (231) .

La exención habría que entenderla respecto a la naturaleza de las operaciones, y así puede recordarse la jurisprudencia comunitaria al respecto  (232) , ya que lo determinante para delimitar la exención es el tipo de operación realizada, no siendo necesario que dichas operaciones se efectúen por un banco o entidad financiera, ello sin perjuicio de que sea la propia normativa la que establezca a veces la referencia a una situación personal concreta, como cuando se trata de exenciones subordinadas a que las operaciones sean realizadas «...por quienes los concedieron».

6.  LAS OPERACIONES FINANCIERAS NO SUJETAS

El TJUE en relación a la consideración de sujeto pasivo suele tener en cuenta principalmente los artículos 2.1 y 4 apartados 1 y 2 de la Sexta Directiva, sobre la que hasta ahora gira la jurisprudencia en este sentido. Ello habrá que entenderlo aplicable a los preceptos correspondientes de la Directiva del IVA  (233) .

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 4.2 de la Sexta Directiva, determinadas operaciones, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, no tienen la consideración de actividades empresariales, es decir, están fuera del ámbito de la Sexta Directiva, por lo que su realización no confiere al autor de las mismas la condición de sujeto pasivo, y tales ingresos se excluyen a efectos del cálculo de prorrata, además son ajenos al sistema de deducción.

A continuación se analizan distintas operaciones financieras que tienen la consideración de no sujetas al IVA, si bien en algunos casos está afirmación es susceptible de matizaciones.

A.  Dividendos

Respecto a la percepción de dividendos, resulta que queda excluida del ámbito de aplicación del IVA, ya que deriva de la mera propiedad del bien, sin que sea consecuencia del ejercicio de una actividad empresarial. Este razonamiento es independiente de que la sociedad que percibe los dividendos intervenga o no en la gestión de las empresas que lo satisfacen. Básicamente, esta conclusión se extrae de las sentencias Sofitam  (234) , apartado 13, Polysar Investments Netherlands  (235) , apartado 13, Floridienne y Berginvest  (236) , apartados 21 y 22 y Cibo  (237)  apartado 45. Consecuencia de ello es que no se incluye la cuantía de los dividendos percibidos en el denominador a efectos del cálculo de prorrata (sentencia Floridienne y Berginvest, apartado 32), y además dichos dividendos son ajenos al sistema de derechos de deducción  (238) . En el asunto Welthgrove BV  (239) , el TJUE mediante auto  (240)  resolvió que la mera intervención de una sociedad holding en la gestión de sus filiales, sin que realice operaciones sujetas al IVA, no puede considerarse una actividad económica en el sentido de la Sexta Directiva. Sólo tendría tal consideración si realiza operaciones sujetas al Impuesto con arreglo a ésta  (241) .

B.  Intereses

Los intereses procedentes de obligaciones, tienen la misma consideración y tratamiento que los dividendos  (242) . Así, en el asunto Harnas & Helm  (243) , el TJUE  (244)  consideró que la mera adquisición en propiedad y la mera tenencia de obligaciones, que no contribuyen a otra actividad empresarial, y la percepción del rendimiento de las mismas, no deben considerarse actividades económicas de acuerdo a lo dispuesto en la Sexta Directiva, que confieran al autor de dichas operaciones la condición de sujeto pasivo.

Cuestión distinta a lo anterior sería que un miembro del Consejo de Administración de una sociedad participase en calidad de consejero en el Consejo de Administración de otra. En dicho caso se trataría de una prestación de servicios sujeta al Impuesto en virtud de lo preceptuado en el artículo 11 de LIVA, ya que en tal contexto las cantidades que reciben los miembros del Consejo de Administración de una sociedad no son retribución de su participación societaria, sino de los servicios prestados a la misma en desarrollo de sus funciones  (245) .

En nuestra jurisprudencia, se ha suscitado la cuestión de si el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados -documentos notariales- puede conceptuarse como un impuesto recayente sobre el volumen de negocios  (246)  y en consecuencia estar exentas las operaciones sobre las que recae por estar afectadas por la exención de las operaciones financieras establecida en las Directivas comunitarias. En este sentido, el TS consideró que en dicho impuesto lo que se gravan son los documentos, no las operaciones a que los mismos se refieren  (247) . Además, en relación al prestatario, se requeriría habitualidad como receptor de préstamos para que su actividad tuviera la consideración de sujeta al impuesto sobre el volumen de negocios  (248) . Y por último, el TS recuerda que en relación con el artículo 33 de la Sexta Directiva, el TJUE  (249)  ha entendido que no existe gravamen sobre el volumen de negocios cuando el tributo no está establecido en consideración a los ingresos que podían derivarse de la utilización del bien por el público. Por tanto, del mismo modo, el IAJD, documentos notariales, no tiene en cuenta los ingresos que para la actividad empresarial del prestatario pueden derivarse del préstamo concertado  (250) .

En lo que respecta a los intereses de préstamos, merece recordar que en el asunto Floridienne y Berginvest, el TJUE consideró que no constituye en ningún caso una actividad sujeta al Impuesto la mera reinversión, por parte de una sociedad holding, de dividendos percibidos de sus filiales y excluidos, en sí mismos, del ámbito de aplicación del IVA, destinándolos a la concesión de préstamos a dichas filiales. Los intereses devengados por tales préstamos deben, por el contrario, considerarse fruto de la mera propiedad del bien y son, por tanto, ajenos al sistema de la deducción, teniendo el mismo tratamiento a efectos del Impuesto que los dividendos. En cambio, una situación bien distinta se contempla en el asunto Régie Dauphinoise, puesto que «tales intereses no pueden excluirse del ámbito de aplicación del IVA, ya que el pago de los mismos no resulta de la simple propiedad del bien, sino que constituye la contraprestación de la puesta a disposición de un tercero de un capital»  (251) . En éste caso, al tener el carácter de actividad económica, tales intereses tienen la consideración de sujetos y exentos  (252) .

Sin embargo, en el asunto EDM  (253)  el TJUE en su pronunciamiento determinó que la concesión anual por un holding de préstamos remunerados a las sociedades en las que posee participaciones y sus inversiones en depósitos bancarios o en valores, constituyen actividades económicas  (254) .

C.  Adquisición de participaciones

A este respecto y a tenor de la jurisprudencia del TJUE, hay que distinguir dos posibles situaciones:

- Primero, cuando la adquisición de participaciones no se hace con la finalidad de intervenir en la gestión de las empresas participadas y tampoco se efectúan en el marco de una actividad comercial de negociación de títulos. Tal es el supuesto contemplado en el asunto Polysar, en cuyo caso dichas operaciones están excluidas del ámbito de aplicación del IVA, razonamiento que se haría extensivo a la enajenación de acciones si quien las realiza no reúne ninguno de los requisitos expuestos anteriormente, como ocurre en el asunto Welcome Trust.

Así, en el asunto Polysar el TJUE se pronunció en el sentido de que, según el artículo 4 de dicha Directiva, no tiene la condición de sujeto pasivo (empresario o profesional en terminología de la LIVA) y por tanto está fuera de su ámbito de aplicación  (255) , no teniendo derecho a deducir, una sociedad «holding» cuyo único objeto es la adquisición de participaciones en otras empresas, sin que dicha sociedad intervenga directa ni indirectamente en la gestión de estas empresas, sin perjuicio de los derechos de que sea titular esa «holding» en su calidad de accionista o socio  (256) .

En el asunto Welcome Trust, dicha fundación solicitó una devolución de IVA que fue denegada, basándose en que el trust poseía las acciones y los demás títulos por motivos benéficos, y las transmisiones controvertidas que había efectuado no se encuadraban en el marco del ejercicio de ningún tipo de actividad económica, sino en el ámbito de una política normal de gestión de inversiones con objeto financiar las actividades benéficas.

Entre las distintas  (257)  cuestiones prejudiciales planteadas, procede referirse a la posible consideración como «actividades económicas» en el sentido de la Sexta Directiva de las operaciones de ventas de acciones y de otros títulos efectuadas por una persona que no se dedica con carácter profesional a negociar en el mercado de valores, teniendo en cuenta el caso de que dicha persona efectúe unas ventas múltiples de acciones e1 mismo día a favor de un gran número de compradores, y que requieren una preparación compleja de considerable duración.

El TJUE  (258)  tras recordar que el mero ejercicio del derecho de propiedad por parte de su titular no puede por sí solo ser constitutivo de una actividad económica, se pronuncia  (259)  en el sentido de que las operaciones de compraventa de acciones y otros títulos realizadas por una entidad de ese tipo y en el marco de gestión de los bienes de un trust benéfico, no tienen la consideración de actividad económica, de acuerdo con lo dispuesto por la Sexta Directiva.

Como puede apreciarse, en este caso lo determinante es que la entidad no reúne la consideración de sujeto pasivo del IVA de acuerdo a la Sexta Directiva. En cambio, las operaciones controvertidas hubieran podido ser consideradas como constitutivas de una actividad económica en tal sentido si hubiesen sido realizadas por un profesional que se dedica habitualmente a ello, o bien que la adquisición de participaciones fuera con la intención de intervenir directa o indirectamente en la gestión de las empresas.

En el asunto Polysar, el TJUE consideró que la mera adquisición de participaciones en empresas con el único fin de percibir sus ingresos no tenía el carácter de actividad económica y estaba fuera del ámbito de aplicación de la Sexta Directiva. Por tanto, la no consideración como actividad económica de la mera percepción de dividendos es independiente de quien realice la operación. En cambio, la enajenación de acciones cuando quien la realiza se dedica habitualmente al comercio de títulos valores de forma profesional tiene la consideración de actividad económica.

En consecuencia, mientras en el primer caso la no consideración como actividad económica es debido a la operación en si misma, en el segundo es en razón a la cualidad de quien realiza la operación.

Evidentemente, lo conveniente para el Trust hubiese sido que se considerara la operación incluida dentro del ámbito de la Sexta Directiva y, por tanto, sujeta pero exenta al amparo del artículo 13.B.d) número 5, ya que tratándose de una venta a personas domiciliadas fuera de la Comunidad, en base al artículo 17.3.c) de dicha Directiva, hubiese tenido derecho a la deducción.

En relación a la cuestión de la enajenación de valores, Sánchez Gallardo puntualiza la diferencia entre esta sentencia y la EDM, considerando que el primer caso se refiere a una entidad que no tiene la condición de empresario o profesional, y cuyo único objeto es la tenencia de valores y la percepción de las rentabilidades que correspondan a los mismos. En el segundo nos encontramos con una entidad que sí desarrolla actividades incluidas en el ámbito de aplicación del tributo, aunque el Tribunal le hace extensivas las mismas conclusiones. Por tanto, lo relevante es determinar si los valores vendidos estaban afectos al desarrollo de actividades empresariales (lo cual no parece fácil dicho sea de paso) o si la propia actividad de compra-venta es indicativa del desarrollo de una actividad que merezca este calificativo  (260) .

- Segundo, cuando la sociedad interviene en la gestión de las empresas participadas (asunto Cibo) o bien las operaciones de transacción de valores se realizan como actividad habitual (asunto BBL  (261) ).

La sociedad Cibo era una sociedad holding, propietaria de participaciones relevantes en tres empresas. Dicha Sociedad impugnó la negativa de la Administración tributaria a admitir la deducción que practicó por distintas prestaciones de servicios que le facturaron terceros en relación con la adquisición de acciones de sus filiales. Dichas prestaciones consistían, en particular, en la auditoria de sociedades, la intervención en la negociación del precio de adquisición de las acciones, la organización de la toma de control de las sociedades y una intervención en materia jurídica y fiscal.

La cuestión a dilucidar giraba en torno a la consideración como actividad económica de las distintas operaciones realizadas, que era lo que a fin de cuentas podía incidir en el tratamiento que correspondería a efectos de deducción y de aplicación de prorrata a dichas operaciones realizadas.

El TJUE se pronunció en el sentido de que la intervención de una sociedad holding en sus sociedades participadas tiene la consideración de actividad económica, y los gastos efectuados como consecuencia de los distintos servicios prestados a ésta para adquirir las participaciones de sus filiales tienen el carácter de gastos generales y guardan relación directa e inmediata con el conjunto de su actividad económica  (262) .

La percepción de dividendos queda fuera del ámbito de aplicación del Impuesto, aún interviniendo la holding en la gestión de las sociedades participadas, sin perjuicio de que sea ésta una actividad económica y los gastos inherentes a los servicios tengan la consideración de generales.

En el asunto BBL, la cuestión a dilucidar se refería a la posible condición de sujeto pasivos del IVA en el sentido del artículo 4 de la Sexta Directiva de las sociedades de inversión de capital variable (SICAV) establecidas en un Estado miembro, cuyo objeto exclusivo es la inversión colectiva de valores mobiliarios de los fondos recibidos del público, con arreglo a la normativa comunitaria sobre OICVM (Directiva 85/611) de modo que los servicios contemplados por el artículo 9.2.e) de la Sexta Directiva que le sean prestados se consideran realizados en el lugar donde dichas SICAV tienen su domicilio social.

El TJUE señaló que la mera adquisición y la mera tenencia de particiones sociales no deben considerarse como una actividad económica, ya que no constituye una explotación de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, y tampoco la mera adquisición y mera venta de otros valores negociables no pueden constituir una explotación de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, puesto que la única retribución de esas operaciones es un eventual beneficio en el momento de la venta de dichos valores.

No obstante, el Tribunal entiende que del artículo 13.B.d), número 5, de la Sexta Directiva se desprende que las operaciones sobre valores pueden estar comprendidas en el ámbito de aplicación del IVA, como es la actividad comercial de transacción de valores con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo de actividades que exceden el marco de la mera adquisición y venta de valores.

Por tanto, el pronunciamiento del Tribunal fue en el sentido de que las sociedades SICAV, cuyo objeto está regulado por 1a Directiva 85/611/CEE, tienen la consideración de sujetos pasivos del Impuesto.

Así, del anterior pronunciamiento se aprecia cómo las operaciones de transacción de valores cuando se realizan como actividad habitual sí que confieren a quien las realiza la condición de sujeto pasivo del Impuesto, a diferencia de cuando se trata de operaciones de compraventa realizadas con el único fin de obtener un beneficio con la enajenación.

D.  Emisión de acciones y participaciones instrumentales

A este respecto, procede traer a colación la jurisprudencia del TJUE en el asunto Kretztechnik  (263) . Éste trataba de una sociedad anónima que, con ocasión de su salida a Bolsa, emitió acciones destinadas a nuevos accionistas a cambio del pago de un precio de emisión, planteándose si estaba prestando un servicio a título oneroso a efectos del artículo 2, número 1, de la Sexta Directiva, y si existía el derecho a deducir el impuesto soportado de conformidad con el artículo 17, apartados 1 y 2 de la misma, puesto que los servicios por los que se solicitaba la deducción (publicidad, honorarios de abogados, asesoramiento jurídico y técnico) se utilizaban para las necesidades de las operaciones gravadas de la empresa.

En relación con la primera cuestión el Tribunal, consideró que la mera adquisición de participaciones financieras en otras empresas no constituye la explotación de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, dado que el eventual dividendo, fruto de esta participación, es resultado de la mera propiedad del bien, y no la contrapartida de una actividad económica  (264) . Igual consideración puede hacerse respecto a las operaciones que consisten en ceder tales participaciones  (265) . Es necesario señalar que la naturaleza de tal operación no cambia por el hecho de que la efectúe una sociedad con ocasión de su salida a Bolsa o una sociedad que no cotice en Bolsa. Así, una sociedad que emite nuevas acciones pretende incrementar su patrimonio mediante la obtención de un capital suplementario, para lo cual reconoce a los nuevos accionistas un derecho de propiedad sobre una parte del capital aumentado. Desde el punto de vista de la sociedad emisora, el objetivo consiste en adquirir capital, no en prestar servicios. Desde la perspectiva del accionista, la entrega de las cantidades necesarias para la ampliación del capital no representa el pago de una contraprestación, sino una inversión o colocación de capital.

En relación a la otra cuestión, el Tribunal entendió que Kretztechnik efectuó dicha operación con el objeto de aumentar su capital en beneficio de su actividad económica en general, y consideró que los costes de los servicios prestados a dicha sociedad con ocasión de la operación en cuestión forman parte de sus gastos generales y, como tales, son elementos integrantes del precio de sus productos. En efecto, tales servicios presentan una relación directa e inmediata con la actividad económica del sujeto pasivo en su conjunto  (266) .

Así, el Tribunal se pronunció en el sentido de que la emisión de nuevas acciones no constituye una operación incluida en el ámbito de aplicación de la Sexta Directiva  (267) , si bien reconoce el derecho  (268)  a la deducción íntegra del IVA soportado que grave los gastos asumidos por los distintos servicios prestados con ocasión de una emisión de acciones, en la medida en que la totalidad de las operaciones que efectúe dicho sujeto pasivo en el marco de su actividad económica constituyan operaciones gravadas.

Asimismo, la posible deducción de las cuotas de IVA soportadas por los gastos incurridos con motivo de la emisión de acciones y de participaciones instrumentales, se ha planteado en relación a las operaciones realizadas por la entidad Securenta Göttinger  (269) , cuya actividad consistía en la adquisición, administración y explotación de bienes inmuebles, de valores mobiliarios así como de participaciones e inversiones patrimoniales de todo tipo. La entidad obtenía el capital necesario para ello captando ahorro a través de la emisión de acciones y de participaciones instrumentales atípicas. En razón a este fin, incorporó un gran número de socios instrumentales a través de un tipo de sociedad comanditaria. Las personas que se asociaban de este modo aportaban capitales que Securenta reinvertía. El TJUE consideró que la deducción del IVA soportado por los gastos incurridos con motivo de la emisión de acciones y participaciones instrumentales atípicas sólo es admisible en la medida en que dichos gastos puedan imputarse a la actividad económica del sujeto pasivo  (270) .

Por último, en el asunto KapHag  (271)  la cuestión a dilucidar era si cuando una sociedad personalista admite a un socio a cambio de una aportación dineraria, realiza una prestación a título oneroso en el sentido del artículo 2, número 1, de la Sexta Directiva. El TJUE tras señalar que el concepto de explotación se refiere, conforme a las exigencias del principio de la neutralidad del sistema del IVA, a todas las operaciones, independientemente de su forma jurídica, que tienen por finalidad obtener del bien de que se trate ingresos continuados en el tiempo, y que la mera adquisición y la mera tenencia de participaciones sociales no deben considerarse como una actividad económica, en el sentido de la Sexta Directiva, que confiera a quien la realiza la cualidad de sujeto pasivo  (272) . En razón a lo anterior, el TJUE entendió que una sociedad personalista que admite a un socio a cambio de una aportación dineraria no realiza en favor de éste una prestación de servicios a título oneroso en el sentido planteado.

E.  La consideración de sujeto pasivo y el derecho a deducir el IVA

A tenor de lo expuesto, puede apreciarse que determinadas operaciones, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, no tienen la consideración de actividades empresariales que confieran al autor de dichas operaciones la condición de sujeto pasivo, tales como: la mera adquisición de participaciones financieras en otras empresas, ni la percepción de dividendos, ni la adquisición y tenencia de obligaciones. No obstante, la actividad comercial de transacción de valores con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo y, que exceden el marco de la mera adquisición y venta de valores, sí que puede estar comprendida dentro del ámbito de aplicación de la Sexta Directiva  (273) .

Además de los supuestos anteriormente expuestos, la DGT haciendo referencia a la jurisprudencia comunitaria, en el caso de una sociedad cuyo objeto social era la mera tenencia de bienes inmuebles, ha entendido que el IVA soportado por ésta no puede deducirse, puesto que dicha entidad no se encuentra sujeta al Impuesto al no realizar actividad económica alguna  (274) . Dicha consulta es anterior a la reforma operada en la LIVA por la Ley 4/2008, y de acuerdo a la normativa entonces vigente las sociedades tenían en todo caso la consideración de sujetos pasivos del Impuesto, por lo que en tal supuesto la DGT recurrió al principio de interpretación conforme.

En cambio, en el caso de una sociedad patrimonial dedicada al arrendamiento y compraventa de inmuebles, la Administración ha considerado que ejerce una actividad económica  (275) .

A su vez, el TEAC, como consecuencia de una operación de transmisión del patrimonio empresarial y la posible aplicación a ésta del artículo 7.1 de la LIVA, se ha pronunciado  (276)  en el sentido de que la entidad había perdido su condición de sujeto pasivo debido a que dejó de realizar su actividad empresarial. Esta Resolución es anterior a la Ley 4/2008 y como puede apreciarse es concordante con el criterio seguido por la DGT.

En relación a nuestro ordenamiento interno, los profesores Almudí Cid y Serrano Antón pusieron de manifiesto antes de la reforma realizada por la Ley 4/2008 que, si bien la LIVA establecía que las sociedades mercantiles tendrían, en todo caso, la consideración de sujetos pasivos del Impuesto, ello era contrario a la jurisprudencia comunitaria. La citada Ley reserva el derecho a deducir las cuotas soportadas legalmente a aquellos sujetos pasivos que realicen algunas de las operaciones a que se refiere el artículo 94 de la misma. Así, las operaciones realizadas por una sociedad «holding pura» no tienen la consideración de actividad económica según las Directivas comunitarias. Tales operaciones no pueden englobarse entre las contempladas en el artículo 94 de la LIVA y, por tanto, no se posibilita la deducción del IVA soportado por estas sociedades, por lo que concluyen en el sentido de que pese, a que se había transpuesto incorrectamente la Sexta Directiva a nuestra normativa, lo cierto es que la deducibilidad del IVA soportado por las sociedades de tenencias de valores «puras» se ajustaba al Derecho comunitario  (277) .

A su vez, Sánchez Gallardo  (278)  teniendo en cuenta la jurisprudencia comunitaria, llega a una serie de conclusiones que podemos resumir en la forma siguiente:


	
1.º Los gastos relativos a las actividades incluidas dentro del ámbito de aplicación del Impuesto serán deducibles en función del régimen de deducción que generen los bienes y servicios que se comercializan por las empresas (en este sentido el autor cita a las sentencias Midland  (279)  o Abbey  (280) ), o también como gastos generales del sector (sentencia Abbey). 

	
2.º Como ocurre en las sentencias Polysar o Sofitam, no cabría deducción en el caso de que los bienes y servicios adquiridos por un empresario o profesional se utilicen en operaciones que estén excluidas totalmente de la actividad empresarial o profesional. 

	
3.º Si se da el caso de que los bienes y servicios adquiridos se utilizasen indistintamente en la realización de operaciones dentro y fuera del ámbito de aplicación del Tributo, la deducción habría de realizarse en función de la proporción de dichos gastos en relación a las distintas operaciones (sentencia Cibo), correspondiendo al contribuyente la prueba del porcentaje (sentencia Floridianne). 

	
4.º En el caso de que se perciban ingresos por operaciones financieras que se encuentren dentro del ámbito de aplicación del tributo, los mismos habrían de computarse para el cálculo de la prorrata de deducción en la medida en que supongan la prolongación directa, permanente y necesaria de la actividad empresarial (sentencia Régie Dauphinoise), es decir, que éstos procedan del patrimonio afecto a la actividad y ésta esté planificada en función de la existencia de dichos ingresos (sentencia EDM). 








	 (1) 

	
Los profesores Pérez de Ayala y Pérez de Ayala Becerril entienden que bien haya sido el hecho imponible adoptado en función de características económicas, bien lo haya sido en función de características jurídicas, éste, siempre es un hecho jurídico al producir efectos derivados de una ley. PÉREZ DE AYALA, J.L. y PÉREZ DE AYALA BECERRIL, M. Fundamentos de Derecho Tributario, 3ª ed., Edersa, Madrid, 1999, p. 101.

También, es necesario distinguir entre el objeto del tributo y el hecho imponible. Como consecuencia del principio de capacidad económica y del carácter recaudador que tienen los tributos, el hecho imponible toma como referencia una manifestación de riqueza que acredita una capacidad económica. En este sentido, el profesor Albiñana García-Quintana considera que «todo impuesto se diseña según un determinado "objeto" o "materia" que constituye la razón de ser y el sustento del mismo». ALBIÑANA GARCIA-QUINTANA, C., Derecho Financiero y Tributario, Escuela de Inspección Financiera y Tributaria, Madrid, 1979, p. 433.



	 Ver Texto 




	 (2) 

	El profesor Cortés Domínguez, entiende que se trata, pues, de una delimitación negativa del hecho imponible. CORTÉS DOMÍNGUEZ, M., Ordenamiento Tributario Español, Civitas, 4ª Ed., Madrid, 1985, p. 330.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En relación a la concreción del hecho imponible, el profesor Falcón y Tella considera que el hecho imponible esta constituido por cada entrega de bienes o prestación de servicios, siendo cada una de ellas una obligación autónoma. FALCÓN y TELLA R., Introducción al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, ob. cit., p. 152.
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	 (4) 

	SUAU ALLÉS, A., "Fiscalidad de las Operaciones Financieras", ob. cit., pp. 20-21.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	«...la búsqueda de economías de opción en el pago de los impuestos, complementada por el dinamismo del mercado financiero y su capacidad de innovación, ha generado la aparición de un conjunto de nuevos activos financieros. Característica común de muchos de ellos ha sido el quedar al margen de los sistemas de control existentes en el sistema tributario».


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En la sentencia de 6 de noviembre de 2008, TRR, asunto C-291/07, Rec.2008, p.I-8255, el TJUE declaró que los artículos 9, apartado 2, letra e) de la Sexta Directiva y 56, apartado 1, letra c), de la Directiva del IVA «deben interpretarse en el sentido de que el destinatario de un servicio de asesoría prestado por un sujeto pasivo establecido en otro Estado miembro, destinatario que ejerce tanto actividades económicas como actividades que no están comprendidas en el ámbito de aplicación de las antedichas Directivas, debe ser considerado sujeto pasivo, aunque la adquisición se realice exclusivamente en relación con las últimas actividades mencionadas».
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	 (7) 

	Ley de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Redacción dada por Ley 4/2008, de 23 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Redacción dada por Ley 14/2000, de 29 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	«Existirá la presunción legal del ejercicio habitual del comercio, desde que la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periódicos, carteles, rótulos expuestos al público, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operación mercantil».
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	 (11) 

	
El artículo 21 establecía que, «las normas tributarias obligarán en el territorio nacional. Salvo lo dispuesto por la Ley en cada caso, los tributos se aplicarán conforme a los siguientes principios: A) El de residencia efectiva de las personas naturales cuando el gravamen sea de naturaleza personal. B) El de territorialidad en los demás tributos, y en especial cuando tengan por objeto el producto, el patrimonio, las explotaciones económicas o el tráfico de bienes». Evidentemente, el lugar de producción del hecho imponible determinará la sujeción del tributo. 

En relación al precepto anterior, el profesor Sainz de Bujanda, considera que dicho artículo contrapone, como si fueran distintos y opuestos, los dos principios, opinando por su parte que el principio de la residencia, lejos de ser distinto al de territorialidad, constituye una confirmación expresa e inequívoca de este último, siendo incontrovertible que la residencia no es sino una de las manifestaciones a través de las cuales actúa técnicamente el principio de territorialidad. SAINZ DE BUJANDA, F. Análisis jurídico del hecho imponible, en "Hacienda y Derecho", Vol. IV, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1963, pp. 404 y ss. 
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	 (12) 

	
Artículo 6: «1. La presente Directiva no se aplicará a los territorios siguientes, que forman parte del territorio aduanero de la Comunidad:

...

b) Islas Canarias;

2. La presente Directiva no se aplicará a los territorios siguientes que no forman parte del territorio aduanero de la Comunidad:

...

c) Ceuta;

d) Melilla

... »
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	 (13) 

	BANACLOCHE PÉREZ-ROLDÁN, J., Ley37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, ob. cit., p. 62.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	En relación a lo anterior, pueden plantearse algunos problemas en cuanto al concepto de establecimiento permanente, siendo necesario una interpretación uniforme de dicho concepto. Así, los profesores Cayón Galiardo, Falcón y Tella y de la Hucha Celador sostienen que nuestra regulación es similar a las existentes en los ordenamientos internos de otros Estados miembros, que sólo consideran establecimiento permanente las instalaciones fijas en que puedan efectuarse operaciones sujetas, si bien es cierto que dicha observación se refería al artículo 13 de la anterior Ley del IVA. CAYON GALIARDO, A., FALCÓN Y TELLA, R., y DE LA HUCHA CELADOR, F. La armonización Fiscal en la Comunidad Económica Europea y el Sistema Tributario Español: Incidencia y Convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1989, p. 18.
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	Artículo 56.2.
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	 (16) 

	En consecuencia, se modifica (entre otros) el artículo 43 de la Directiva del IVA.
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	 (17) 

	
En Sentencia de 26 de febrero de 1986, Marshall, asunto C-152/84, apartado 48, se afirmaba que el carácter obligatorio de una directiva sobre el que se basa la posibilidad de invocar ésta ante un órgano jurisdiccional nacional sólo existe respecto a "todo Estado miembro destinatario". De ello se deriva que una directiva no puede, por sí sola, crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposición de una directiva no puede, por consiguiente, ser invocada, en su calidad de tal, contra dicha persona.

En opinión de Ibáñez Marsilla la directiva no predetermina el instrumento a emplear por el Estado, sino los resultados. Así la decisión acerca de cuál deba ser el instrumento a emplear corresponde al ordenamiento interno. En consecuencia, le serán aplicables las normas sobre fuentes del Derecho interno. Entra en juego, por tanto, el principio de reserva de ley, de manera que si se utiliza una norma de rango inferior a la ley para transponer una directiva, se estará infringiendo ese principio, por lo que el reglamento incurriría en ilegalidad, pero a su vez el particular podría invocar el efecto directo de la directiva que le reconoce un derecho que no ha sido recogido en la Ley nacional. IBÁÑEZ MARSILLA, S. "Las normas tributaria de la UE y el principio de reserva de Ley en materia tributaria", ob. cit., p. 72.
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	 (18) 

	Posteriormente la transposición se efectuó mediante la Ley 2/2010, de 1 de marzo.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Artículo 44 de la Directiva del IVA.
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	 (20) 

	Artículo 45 de la Directiva del IVA.
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	 (21) 

	Considerando 3.
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	 (22) 

	Considerando 4.
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	Considerando 5.
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	Artículo 20.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Artículo 21.
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	 (26) 

	Artículo 20.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Artículo 21.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Artículo 10.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Artículo 11.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Artículo 12..


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Artículo 13. 
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	 (32) 

	STJUE de 21 de octubre de 2004, asunto C-8/03, Rec.2004, p. I-10157.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	La Directiva 2008/8/CE y la transposición a nuestro ordenamiento mediante la Ley 2/2010, no supone una alteración del lugar de prestación del servicio respecto al supuesto contemplado en el asunto C-8/03.
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	 (34) 

	
Publicada en el BOE 29 de diciembre. En la exposición de motivos se hace constar que un «Proyecto de Ley tiene por finalidad modificar la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, en todos aquellos preceptos que se ven afectados por el contenido de las citadas directivas comunitarias.

No obstante, dado que no es previsible la aprobación del Proyecto de Ley antes del 1 de enero de 2010, fecha en la que, como se ha indicado, deben estar ya en vigor las disposiciones de Derecho comunitario referidas, resulta necesario arbitrar provisionalmente, hasta que dicha aprobación tenga lugar, un conjunto de criterios interpretativos que permita dar cumplimiento al mandato contenido en las directivas que conforman el llamado Paquete IVA en la parte que afecta a la Ley 37/1992.

Paralelamente a la reforma de la Ley 37/1992 señalada, las aludidas modificaciones en el Derecho comunitario afectan a diversos preceptos del Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre. En este caso, las modificaciones se encuentran recogidas en un proyecto de Real Decreto que ha sido dictaminado por el Consejo de Estado el 17 de diciembre y cuya aprobación se encuentra, a estos efectos, condicionada a la previa actualización de la Ley 37/1992».



	 Ver Texto 




	 (35) 

	FALCÓN Y TELLA, T., "El lugar de la prestación de servicios y otras modificaciones introducidas por la Ley 2/2010 con carácter retroactivo", Quincena Fiscal, núm. 7/2010, p. 7 y ss.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Respecto a la delimitación del concepto de establecimiento permanente en nuestra normativa, Gómez Barrero y Gardeta González consideran que «la definición general parece congruente con la doctrina del Tribunal de Justicia al exigir un lugar fijo de negocios (grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano y técnico, en palabras de TJUE) donde se realicen actividades económicas (volviendo a la delimitación jurisprudencial, para hacer posibles, de forma autónoma, las prestaciones de servicios de que se trate)». BUNES IBARRA y otros, Manual del Impuesto sobre el Valor Añadido, IEF, Madrid, 2008, p. 314. Sin embargo, más recientemente Lóngas Lafuente ha puesto de manifiesto que, «prima la delimitación de establecimiento permanente que efectúa el RE UE/282/2011 sobre el que da la LIVA. Este último se aplicará en tanto en cuanto se ajuste a los dictados del reglamento comunitario; y ello, por cuanto respecto de algunos de los supuestos contemplados en el precepto de la LIVA deberá efectuarse un examen pormenorizado a fin de concretar si tienen la condición o no de establecimiento permanente, pues una simple lectura del precepto deja muchas dudas sobre su adecuación a la norma comunitaria». LONGÁS LAFUENTE, A., "Nuevas reglas comunitarias en la aplicación del IVA", Revista de Contabilidad y Tributación, núms. 341-342, p. 68. 
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	 (37) 

	
El artículo 70 de la LIVA en su redacción anterior establecía una serie de reglas especiales. Así, el apartado Uno del mismo disponía que «se entenderán prestado en el territorio de aplicación del Impuesto los servicios siguientes: ...

5.A) Los servicios que se enuncian en la letra siguiente de este número, en los supuestos que se citan a continuación: 

a. Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actúe como tal y radique en el citado territorio la sede de su actividad económica, o tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente o domicilio. Lo dispuesto en esta letra se aplicará con independencia de dónde se encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste. 

b. Cuando los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad económica o establecimiento permanente desde el que se presten los servicios se encuentre en el territorio de aplicación del Impuesto, siempre que el destinatario del mismo no tenga la condición de empresario o profesional actuando como tal y se encuentre establecido o tenga su residencia habitual o domicilio en la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, así como cuando no resulte posible determinar su domicilio.

B) Los servicios a los que se refiere la letra anterior son los siguientes:

(...)

g) Los de seguro, reaseguro y capitalización, así como los servicios financieros, citados respectivamente por el artículo 20, apartado uno, números 16º y 18º, de esta Ley, incluidos los que no estén exentos, con excepción del alquiler de cajas de seguridad».

En opinión de Sánchez Gallardo, varias de las reglas de localización contenidas en el anterior artículo 70 de la LIVA dependían del estatuto del destinatario para su definición; esto es, de que el destinatario fuese un empresario o profesional actuando como tal.

En una interpretación coherente del tributo, si las operaciones efectuadas con valores están fuera del ámbito de aplicación del Impuesto, se deduce que los destinatarios de los servicios relacionados con dichas operaciones no actúan, en relación con ellas, como empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad, por lo que a estos exclusivos efectos habrán de ser tratados como particulares. SÁNCHEZ GALLARDO, F.J., "La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo sobre acciones y otras participaciones financieras y el IVA", Carta Tributaria, núm. 12/05, p. 23.
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	 (38) 

	Consulta 2338-03, de 17 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Sentencia de 13 de diciembre de 2001, CSC, asunto C-235/00, Rec.2001, p. I-10237.
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	 (40) 

	MARTÍN QUERALT Y OTROS, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, 13ª Ed., Madrid, 2002, p. 348.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	MARTÍN QUERALT Y OTROS, Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., p. 349.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	No obstante, esta regla general admite una serie de excepciones aplicables a distintos tipos de operaciones. Así, tratándose de prestaciones de servicios destinadas a autoconsumo y operaciones asimiladas, la base imponible se computará por el total de los gastos hechos por el sujeto pasivo para la realización de la prestación de servicios. En tales casos se faculta a los Estados miembros para que puedan proceder contra lo dispuesto a fin de evitar distorsiones de la competencia.
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	 (43) 

	Artículo 78 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Artículo 79 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Artículo 90 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Artículo 91 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Sentencia de 25 de mayo de 1993, asunto C-18/92, Rec. 1993, p. I-2871.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Sentencia de 24 de noviembre de 1996, asunto C-288/94, Rec.1996, p. I-5311.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Artículo 78.1 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Las distintas partidas se recogen en el artículo 78.2 párrafo 1 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Esto último responde a la Sentencia de 27 octubre 1993, Muys  en De Winter s, asunto C-281/91, Rec.1993, p I-5405.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	A ello se remite la Resolución 1/2004 en relación al factoring.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Artículo 78.2 párrafo 3 de la LIVA


	 Ver Texto 




	 (54) 

	«...comprenderá los impuestos especiales que se exijan en relación con los bienes que sean objeto de las operaciones gravadas, con excepción del impuesto especial sobre determinados medios de transporte». Artículo 78.2 párrafo 4 de la LIVA.
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	 (55) 

	Artículo 78.2 párrafo 5 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Artículo 78.2 párrafo 7 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Artículo 78.3 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Distintas de las contempladas en el apartado 2 del mismo precepto.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Siempre que se justifiquen por cualquier medio de prueba admitido en derecho. No obstante, tales descuentos y bonificaciones no será de aplicación cuando las minoraciones de precio constituyan remuneraciones de otras operaciones. Artículo 78.3 párrafo 2 de la LIVA.
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	 (60) 

	El sujeto pasivo vendrá obligado a justificar la cuantía efectiva de tales gastos y no podrá proceder a la deducción del impuesto que eventualmente los hubiera gravado. Artículo 78.3 párrafo 3.
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	 (61) 

	
De acuerdo con el artículo 78.4 de la LIVA se exceptúan de lo dispuesto en el párrafo anterior: 

1.Los casos en que la repercusión expresa del Impuesto no fuese obligatoria. 

2. Los supuestos a que se refiere el apartado dos, número 5, de este artículo.
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	 (62) 

	«1. El Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comisión, podrá autorizar a cualquier Estado miembro a que establezca medidas especiales de inaplicación de la presente Directiva para simplificar la percepción del impuesto o evitar determinados fraudes o evasiones fiscales. Las medidas dirigidas a simplificar la percepción del impuesto no podrán influir, salvo de manera desdeñable, en la cuantía global de los ingresos fiscales del Estado miembro recaudados en la fase del consumo final».


	 Ver Texto 




	 (63) 

	
España no contaba con autorización para aplicar la regla especial de determinación de la base imponible entre partes vinculadas mediante el precio de mercado hasta la Decisión 2006/387/CE, de 15 de mayo. Véase ALMUDÍ CID y MARTÍNEZ LAGO, "Prevención del fraude y operaciones vinculadas (A propósito de la extemporánea e incompleta solicitud de autorización de España a la Unión Europea para incorporar un régimen de operaciones vinculadas en el IVA)", Quincena Fiscal, núm. 4/2006, p. 11 y ss.

A su vez, la Directiva del IVA en su artículo 80.3 dispone que: «los Estados miembros informarán al Comité del IVA de las medidas de Derecho interno adoptadas en aplicación del apartado 1, siempre que no se trate de medidas autorizadas por el Consejo antes del 13 de agosto de 2006 de conformidad con el artículo 27, apartados 1 a 4, de la Directiva 77/388/CEE y que sigan vigentes en virtud del apartado 1 del presente artículo». Por tanto, a partir de la entrada en vigor de esta Directiva los Estados miembros pueden hacer uso de la facultad que concede el artículo 80 sin necesidad de autorización previa.
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	 (64) 

	Dicho considerando reproduce lo dispuesto en el número 3 de la Directiva 69/2006/CE de 24 de julio que modificó la Sexta Directiva introduciendo entre otras medidas antifraude la posibilidad de aplicar el valor normal de mercado en las operaciones vinculadas. 
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	 (65) 

	El artículo 80.1, dispone que «para prevenir la evasión o el fraude fiscales, los Estados miembros podrán tomar medidas para que la base imponible de una entrega de bienes o prestación de servicios que implique vínculos familiares u otros vínculos personales estrechos, vínculos de gestión, de propiedad, de afiliación, financieros o jurídicos, según determine el Estado miembro, sea el valor normal de mercado en los casos siguientes:...». 
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	 (66) 

	En la exposición de motivos se hace constar a este respecto que, «en lo concerniente al Impuesto sobre el Valor Añadido, la nueva redacción del artículo 79.Cinco de su Ley reguladora pretende su mejor adecuación al derecho comunitario, aclarando tanto los supuestos en que procede alterar la contraprestación pactada por las partes, que serán aquellos en los que exista una incidencia real en la recaudación final del tributo, como la valoración de las operaciones que ha de realizarse en estos casos, que se fija en el valor de mercado».
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	 (67) 

	FALCÓN Y TELLA, R., "El nuevo tratamiento de las operaciones vinculadas en el IS y en el IVA", Quincena Fiscal, núm. 22/2006, p. 9.
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	 (68) 

	Artículo 16 del Texto Refundido.
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	 (69) 

	JABALERA RODRÍGUEZ, A., "Operaciones vinculadas en el IVA: Régimen comunitario y experiencias comparadas", Crónica Tributaria, núm. 129/2008, pp. 120-121.
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	 (70) 

	FALCÓN Y TELLA, R., "El nuevo tratamiento de las operaciones vinculadas en el IS y en el IVA", ob. cit. p. 9.
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	 (71) 

	Artículo 80.2.
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	Artículo 78.2.3


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Sentencia de 14 de julio de 1998, asunto C-172/96, Rec.1998, p. I-4387.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	
«... primera cuestión que las operaciones en las que una de las partes compra una cantidad convenida de una moneda y a cambio vende a la otra parte una cantidad convenida de otra moneda, de modo que ambas cantidades sean pagaderas en la misma fecha de valor, y en virtud de las cuales las partes hayan acordado (ya sea verbalmente, por medios electrónicos o por escrito) las monedas correspondientes, las cantidades de dichas monedas que se compran y se venden, cuál de las partes compra cada moneda y la fecha de valor, constituyen prestaciones de servicios a título oneroso en el sentido del número 1 del artículo 2 de la Sexta Directiva.

... en las operaciones de cambio en las que no se calcula comisión ni gasto alguno por lo que respecta a determinadas operaciones específicas, la base imponible está constituida por el resultado bruto de las operaciones obtenido por quien efectúa la prestación durante un período determinado».



	 Ver Texto 




	 (75) 

	En el sentido del artículo 2.1 de la Sexta Directiva.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	
Las Repos son un tipo de inversión donde una entidad financiera no vende un activo (normalmente Letras, Bonos y Obligaciones del Estado o de las Comunidades Autónomas) y se compromete, transcurrido un plazo establecido (menor de un año), a recomprarlo a un precio fijado de antemano. 

Los intereses serán la diferencia entre los precios de compra y de venta del activo.



	 Ver Texto 




	 (77) 

	
Artículo 91:«1. Cuando los elementos que sirven para determinar la base imponible se expresen en moneda distinta de la del Estado miembro en que se efectúa la valoración, el tipo de cambio se determinará con arreglo a las disposiciones comunitarias vigentes para calcular el valor en aduana.

2. Cuando los elementos que sirven para determinar la base imponible de una operación que no sea una importación de bienes se expresen en moneda distinta de la del Estado miembro en que se efectúe la valoración, el tipo de cambio aplicable será el último tipo vendedor registrado, en el momento en que el impuesto es exigible, en el mercado o mercados de cambios más representativos del Estado miembro de que se trate, o un tipo determinado tomando como referencia dichos mercados con arreglo a las modalidades que establezca ese Estado miembro.

No obstante, para ciertas operaciones contempladas en el párrafo primero o para ciertas categorías de sujetos pasivos, los Estados miembros podrán aplicar el tipo de cambio determinado con arreglo a las disposiciones comunitarias vigentes para calcular el valor en aduana». 

Artículo 366: «1. La declaración del IVA se hará en euros.

Los Estados miembros que no hayan adoptado el euro podrán exigir que la declaración del IVA se haga en sus monedas nacionales. Si las prestaciones se han cobrado en otras divisas, el sujeto pasivo no establecido utilizará en la declaración del IVA el tipo de cambio válido que corresponda al último día del período de declaración.

2. El cambio se realizará siguiendo los tipos de cambio publicados por el Banco Central Europeo para ese día o, si no hubiera publicación correspondiente a ese día, del día siguiente».



	 Ver Texto 




	 (78) 

	Artículo 104.2.2: «En las operaciones de cesión de divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, exentas del impuesto, el importe a computar en el denominador será el de la contraprestación de la reventa de dichos medios de pago, incrementado, en su caso, en el de las comisiones percibidas y minorado en el precio de adquisición de las mismas o, si éste no pudiera determinarse, en el precio de otras divisas, billetes o monedas de la misma naturaleza adquiridas en igual fecha». Según redacción dada por la Ley 3/2006, de 29 de marzo.
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	 (79) 

	Consulta 0541-01, de 14 de marzo.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	
El artículo 78.2.1 en relación con las partidas incluidas en la base imponible establece que: «No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, no se incluirán en la contraprestación los intereses por el aplazamiento en el pago del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un período posterior a la entrega de los bienes o la prestación de los servicios.

A efectos de lo previsto en el párrafo anterior sólo tendrán la consideración de intereses las retribuciones de las operaciones financieras de aplazamiento o demora en el pago del precio, exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el artículo 20.1, número 18, letra c, de esta Ley que se haga constar separadamente en la factura emitida por el sujeto pasivo.

En ningún caso se considerará interés la parte de la contraprestación que exceda del usualmente aplicado en el mercado para similares operaciones».



	 Ver Texto 




	 (81) 

	«un proveedor de bienes o de prestaciones de servicios que permita a su cliente aplazar el pago del precio mediante el pago de intereses concede, en principio, un crédito exento a efectos de dicha disposición. No obstante, cuando un proveedor de bienes o de prestaciones de servicios concede a su cliente un aplazamiento del pago del precio mediante el pago de intereses, pero únicamente hasta el momento de la entrega, dichos intereses no constituyen la retribución de un crédito, sino un elemento de la contraprestación obtenida por la entrega de los bienes o prestaciones de servicios». Sentencia Muy´s en De Winter s


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Sentencia 18 de abril de 2005.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	Artículo 62 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	
En relación a la cuestión del devengo del impuesto y exigibilidad, como pone de manifiesto el profesor Falcón y Tella, ha de distinguirse entre la expresión exigibilidad del impuesto, como algo distinto de la exigibilidad del pago o de la cuota neta. Así, el artículo 10 de la Sexta Directiva (equivalente en esta cuestión al artículo 62 de la Directiva del IVA) hacía referencia no a la exigibilidad en sentido propio, sino al nacimiento de la obligación tributaria, que se produce en el momento del devengo. FALCÓN y TELLA R., Introducción al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, ob. cit., p. 161.

Ateniéndose a nuestra normativa, la profesora Piña Garrido considera que el sentido que ha de darse a la expresión "exigibilidad del impuesto" en Derecho español es, pues, el de posibilidad de cumplimiento -de pago- de una obligación surgida con anterioridad, y en relación al nacimiento de la obligación tributaria, entiende que el tipo de efecto que el acto de liquidación produce sobre la obligación derivada del hecho imponible, consiste en dotarla de exigibilidad, esto es, de la posibilidad de ser cumplida por el deudor. PIÑA GARRIDO, M.D. El devengo y el período impositivo en el Sistema Tributario Español, Colex, Madrid, 1997, p. 50.
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	 (85) 

	Artículo 63 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	
Artículo 64.1 de la Directiva del IVA. No obstante, el apartado 2 del mismo artículo dispone que, «las prestaciones de servicios cuyo destinatario sea deudor del IVA..., que se lleven a cabo sin interrupción durante un período superior a un año y que no den lugar a liquidaciones o pagos durante dicho período, se considerarán efectuadas al término de cada año natural, en tanto no se ponga fin a la prestación de servicios.

Los Estados miembros podrán establecer que, en determinados casos... las entregas de bienes y las prestaciones de servicios que se lleven a cabo sin interrupción durante un determinado período se consideren efectuadas, como mínimo, a la expiración de un plazo de un año».
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	 (87) 

	Artículo 75.Uno.2 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Según redacción dada por la Ley 2/2010.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Artículo 75.Dos de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	Consulta de 2 de febrero de 1995.


	 Ver Texto 




	 (91) 

	Consulta de 3 de febrero de 1995.
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	 (92) 

	Sentencia de 21 de febrero de 2006, asunto C-419/02, Rec.2006, p. I-1685.
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	 (93) 

	Sentencia Bupa, apartado 50.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Sentencia Bupa, apartado 51.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Consulta V1817-07, de 5 de septiembre.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	Consulta V0397-08, de 21 de febrero.


	 Ver Texto 




	 (97) 

	Consulta V0599-09, de 25 de marzo.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	
El artículo 93 de la Directiva del IVA, contempla entre estas excepciones, además de las correspondientes a las entregas intracomunitarias y a determinadas importaciones, los supuestos referidos en los artículos 65 y 66 de la Directiva:

Artículo 65: «En aquellos casos en que las entregas de bienes o las prestaciones de servicios originen pagos anticipados a cuenta, anteriores a la entrega o a la prestación de servicios, la exigibilidad del impuesto procederá en el momento del cobro del precio y en las cuantías efectivamente cobradas».

Artículo 66: « No obstante lo dispuesto en los artículos 63, 64 y 65, los Estados miembros podrán disponer que el impuesto sea exigible, por lo que se refiere a ciertas operaciones o a ciertas categorías de sujetos pasivos en uno de los momentos siguientes:

a) como plazo máximo, en el momento de la expedición de la factura;

b) como plazo máximo, en el momento del cobro del precio;

c) en los casos de falta de expedición o expedición tardía de la factura, en un plazo determinado a partir de la fecha del devengo». 

A su vez, en caso de modificación de tipos, el artículo 95 de la Directiva del IVA dispone que, los Estados miembros, en los supuestos establecidos en los artículos 65 y 66, podrán proceder a una regularización, para tener en cuenta el tipo aplicable en el momento en que se efectúa la entrega de bienes o la prestación de servicios. 
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	 (99) 

	Artículo 97 de la Directiva del IVA.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Artículo 90 de la LIVA.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Artículo 91 de la LIVA.


	 Ver Texto 
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	Aplicable a partir del 1 de julio de 2010, según Ley 26/2009, de 23 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Artículo 90.2.


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Sentencia de 26 de junio de 2003, MGK-Kraftfahrzeuge-Factoring, asunto C-305/01, Rec.2003,p. I-6729
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Además, la Resolución 1/2004, complementa el concepto de factoring con el análisis de sus distintas funciones, en el sentido de que «aun cuando el contrato de factoring, por su carácter atípico, complejo y mixto, no admite fácilmente una caracterización o descripción única, sí que cabe esquematizar las principales funciones que se realizan en el desarrollo de este contrato como sigue:

- Función de gestión, en desarrollo de la cual la sociedad de factoring se encarga de todas las actividades empresariales que implica la gestión del cobro de los créditos cedidos por el empresario cedente. 

- Función de garantía, consistente en la asunción del riesgo de insolvencia del deudor cuyo crédito es cedido. 

- Función de financiación, que permite al empresario cedente el anticipo de los fondos correspondientes a los fondos cedidos. La primera de estas funciones se suele presentar en la mayor parte de los contratos de factoring; no ocurre lo mismo con la segunda y la tercera. Es importante distinguir los contratos de factoring en función de la asunción del riesgo de insolvencia de los deudores de los créditos cedidos. Así, se denomina factoring sin recurso, o factoring propio, aquel en el cual el factor o cesionario del crédito asume el citado riesgo de insolvencia, calificándose como factoring con recurso, o factoring impropio, la modalidad en la cual el factor o cesionario no asume dicho riesgo, pudiendo, por tanto, dirigirse contra el cedente el caso de impago por el deudor. Cuanto se acaba de señalar encuentra su apoyo en la reciente sentencia del TS de 11 de febrero de 2003...». 
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	 (106) 

	URÍA, R., Derecho Mercantil, ob. cit., p. 762.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	Según el fundamento jurídico segundo de dicha sentencia, «el contrato de factoring, que se califica como atípico, mixto y complejo, está destinado a cumplir diversas finalidades económicas y jurídicas del empresario mediante una sociedad especializada, que se integran en variadas funciones de ésta, como son principalmente la administrativa o de gestión -la sociedad se encarga de cobrar el crédito y posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos burocráticos que tal actividad lleva consigo-, la de garantía -la sociedad, siempre que se cumplan determinadas condiciones delimitadas en el contrato, asume el riesgo de insolvencia del deudor cedido- y de financiación -entre las prestaciones ofrecidas por la sociedad se encuentra con frecuencia la de anticipar el importe de los créditos transmitidos al empresario para procurarle una situación de liquidez-, a las que, a veces, se unen otros servicios complementarios, como la contabilidad de ventas, la realización de estudios de mercado, la investigación y selección de clientela, etcétera».
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	 (108) 

	SÁNCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil. Volumen II, 25ª ed., Mc Graw Hill, Madrid, 2003, p. 190.
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	 (109) 

	BROSETA PONT, M., Manual de Derecho Mercantil. Tomo II, ob. cit., p. 267. 
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	 (110) 

	BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y otros, Contratos Mercantiles, 2ª ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 754.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Siota Álvarez recuerda que la Disposición Adicional Tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de Capital Riesgo y de sus Sociedades Gestoras ha establecido un régimen particular para ciertas cesiones de crédito que se efectúen al amparo de un contrato que la Ley llama de cesión en el articulado, pero en el que subyace el factoring, según la expresión utilizada en su propia Exposición de motivos. SIOTA ALVAREZ, M., "Algunas cuestiones sobre el régimen tributario del factoring en la imposición indirecta", Crónica Tributaria, núm. 129/2008, p. 182.
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	 (112) 

	Sentencia de 2 de febrero de 2001, núm. 67/2001.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	Audiencia Provincial de Madrid, Sección 13ª, sentencia de 10 de julio de 1996.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	El planteamiento de la cuestión prejudicial desde el punto de vista de las exenciones contempladas en la Sexta Directiva, afectaba a los números 1 y 5 del artículo 13.B letra d). 


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Primera cuestión planteada.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	Segunda cuestión planteada.


	 Ver Texto 




	 (117) 

	El Tribunal cita en particular, las sentencias de 9 de octubre de 2001, Mirror Group, C-409/98, Rec.2001, p. I-7175, apartado 30, y la de 8 de marzo de 2001, Skandia, C-240/99, Rec.2001,p. I-1951, apartado 23.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Sentencia MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, apartado 68. 


	 Ver Texto 




	 (119) 

	Sentencia MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, apartado 69.
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	 (120) 

	Sentencia MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, apartado 73.
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	 (121) 

	Sentencia MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, apartado 74. No obstante, ha de tenerse presente que según jurisprudencia reiterada, «la formulación utilizada en una de las versiones lingüísticas de una disposición comunitaria no puede constituir la única base de la interpretación de esta disposición ni puede concedérsele, a este respecto, un carácter prioritario frente a otras versiones lingüísticas. Este enfoque sería, en efecto, incompatible con la exigencia de uniformidad en la aplicación del Derecho comunitario». SS de 12 de noviembre de 1998, Institute of the Motor Industry, C-149/97, Rec.1998, p. I-7053, apartado 16; y la de 19 de abril de 2007, Velvet & Steel, asunto C-455/05, Rec.2007, p. I-3225, apartado 19.
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	 (122) 

	Sentencia MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, apartado 75. 


	 Ver Texto 




	 (123) 

	Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.


	 Ver Texto 




	 (124) 

	
«La reciente entrada en vigor de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre (RCL 2003, 3093 y RCL 2004, 5), de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre de 2003), ha supuesto la modificación de diversos preceptos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401), del Impuesto sobre el Valor Añadido (BOE de 29 de diciembre de 1992), en lo relativo al tratamiento en este tributo de los denominados contratos de factoring.

Estas modificaciones tienen su origen en la STJCE de 26 de junio de 2003, recaída en el Asunto C-305/01, en la que el Alto Tribunal ha analizado esta cuestión.

El alcance que haya de darse a las modificaciones efectuadas ha suscitado diversas dudas, razón por la cual esta Dirección General ha considerado oportuno dictar la siguiente Resolución». 
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	 (125) 

	Publicada en el BOE de 23 de febrero de 2004.


	 Ver Texto 




	 (126) 

	
En relación a dicha cuestión, lo único que se dice en la exposición de motivos II, es: «En el Impuesto sobre el Valor Añadido, por un lado, las operaciones de cesión de créditos o préstamos dejan de constituir un sector diferenciado por disposición expresa de esta Ley.

...

Artículo 7. Modificación de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido.

"Se introducen las siguientes modificaciones en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido:

Primero. Con efectos a partir del día 1 de enero de 2004: 

Uno. Se modifica la letra d ) del párrafo c) del número 1º del artículo 9 que quedará redactada de la siguiente manera: 

«d ) Las operaciones de cesión de créditos o préstamos, con excepción de las realizadas en el marco de un contrato de factoring». 

Dos. Se modifican los párrafos a), h) e i) del número 18º del apartado uno del artículo 20, que quedarán redactadas de la siguiente manera: ...»

...



	 Ver Texto 




	 (127) 

	
Quedan pues exentas de acuerdo a la redacción vigente de la letra a): «Los depósitos en efectivo en sus diversas formas, incluidos los depósitos en cuenta corriente y cuentas de ahorro, y las demás operaciones relacionadas con los mismos, incluidos los servicios de cobro o pago prestados por el depositario en favor del depositante.

La exención no se extiende a los servicios de gestión de cobro de créditos, letras de cambio, recibos y otros documentos. Tampoco se extiende la exención a los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos.

No se considerarán de gestión de cobro las operaciones de abono en cuenta de cheques o talones».



	 Ver Texto 




	 (128) 

	Resoluciones vinculantes DGT de 24 y 31 de julio de 1987.


	 Ver Texto 




	 (129) 

	
Quedan pues exentas de acuerdo a la redacción vigente de la letra h): «Las operaciones relativas a transferencias, giros, cheques, libranzas, pagarés, letras de cambio, tarjetas de pago o de crédito y otras órdenes de pago.

La exención se extiende a las operaciones siguientes:

a ) La compensación interbancaria de cheques y talones.

b ) La aceptación y la gestión de la aceptación.

c ) El protesto o declaración sustitutiva y la gestión del protesto.

No se incluye en la exención el servicio de cobro de letras de cambio o demás documentos que se hayan recibido en gestión de cobro. Tampoco se incluyen en la exención los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos».



	 Ver Texto 




	 (130) 

	
Quedan pues exentas de acuerdo a la redacción vigente de la letra i): «La transmisión de los efectos y órdenes de pago a que se refiere la letra anterior, incluso la transmisión de efectos descontados.

No se incluye en la exención la cesión de efectos en comisión de cobranza. Tampoco se incluyen en la exención los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos». 
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	 (131) 

	BUNES IBARRA, J.M., y SÁNCHEZ GALLARDO, F.J., "Novedades en el IVA y el nuevo Reglamento sobre obligaciones de facturación (Ley 62/2003 y Real Decreto 1496/2003)", Revista de Contabilidad y Tributación, núm. 252/2004, CEF, Madrid, p. 126. 
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	 (132) 

	SIOTA ÁLVAREZ, M., "Algunas cuestiones sobre el régimen tributario del factoring en la imposición indirecta", ob. cit., p. 200.
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	 (133) 

	BUNES IBARRA, J.M., y SÁNCHEZ GALLARDO, F.J., "Novedades en el IVA y el nuevo Reglamento sobre obligaciones de facturación (Ley 62/2003 y Real Decreto 1496/2003)", ob. cit., p. 126.
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	 (134) 

	
«Por tanto, las comisiones pagadas por la prestación de servicios de factoring son operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido. La parte de la contraprestación correspondiente a los servicios de financiación o de anticipo de fondos estará exenta, mientras que la parte que corresponda a la prestación de otros servicios, como gestión y garantía, no se halla incluida dentro de la exención y, en consecuencia, implica la repercusión del Impuesto. 

En el supuesto de que la comisión englobe el conjunto de prestaciones, exentas y no exentas, la base imponible correspondiente a cada servicio se determinará en proporción al valor de mercado de los servicios prestados, tal y como determina el artículo 79, apartado dos de la Ley 37/1992». Consulta de 22 de junio de 2004 N.º 1345-04. 
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	 (135) 

	Conviene recordar que el artículo 20.Uno.18º letra c) se refiere a la exención de: «La concesión de créditos y préstamos en dinero, cualquiera que sea la forma en que se instrumente, incluso mediante efectos financieros o títulos de otra naturaleza». Mientras que la letra a) del mismo precepto establece en su párrafo segundo: «La exención no se extiende a los servicios de gestión de cobro de créditos, letras de cambio, recibos y otros documentos. Tampoco se extiende la exención a los servicios prestados al cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepción de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos».
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El Profesor García Novoa entiende que la analogía que podría colisionar con el principio de seguridad jurídica es la que se refiere a las normas que definen directamente el contenido de la obligación tributaria del contribuyente, esto es, la analogía empleada para extender el ámbito del hecho imponible -incluyendo sus elementos materiales, personales y cuantitativos- o las bonificaciones fiscales. En cambio, considera el citado autor que no se ve objeción alguna desde la perspectiva de la seguridad jurídica a utilizar la analogía para extender normas de carácter procedimental, especialmente cuando se hace para defender principios constitucionales y, en concreto, la propia seguridad jurídica. GARCÍA NOVOA, C., El Principio de seguridad jurídica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 263.

De acuerdo a lo expuesto no sería admisible la analogía en aquellas materias que afecten a los aspectos sustanciales del tributo que estén sujetos a reserva de ley. No obstante, en relación a esta cuestión existen otras opiniones, entre las que podemos citar la del profesor Calvo Ortega, el cual sostiene que la integración analógica como actividad parcialmente creativa es contraria al principio de reserva de ley. Este principio supone la sujeción a un tributo debida a una ley específicamente dictada para un caso concreto y no para otro similar. La finalidad de garantía propia de la reserva quedaría inobservada si se produjese tal extensión. Sin embargo, el citado profesor tras este razonamiento inicial se plantea: ¿Qué elementos del tributo quedan fuera de la analogía? Hay que entender que los esenciales y más concretamente los que determinan o excluyen la sujeción y la imputación a un sujeto de derecho (hecho imponible, exención, sujeto pasivo). Si la integración analógica se plantea en relación con otros elementos (determinados aspectos de la base imponible y el tipo de gravamen concreto) la respuesta debe ser distinta: una vez generada la obligación tributaria e imputada a un sujeto, la cuantificación (total o parcial) hecha por vía analógica no debe ser rechazada por principio y deberá estudiarse en cada caso concreto. CALVO ORTEGA, R., Curso de derecho financiero y Tributario I, Derecho Tributario (parte general), 8ª Ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 107. De acuerdo a esta interpretación, podría ser correcta la aplicación analógica al supuesto que hemos contemplado, al limitarse a la mera cuantificación de la base imponible. 

Esta opinión parece compartirla el profesor Pérez Royo, el cual estima que el legislador tributario ha calibrado en términos generales los condicionamientos derivados del respeto a la exigencia de la seguridad jurídica en este ámbito normativo y, en función de esta valoración, ha reducido su prohibición al hecho imponible y a las exenciones. Son, pues, las normas que versan sobre estas materias las que no pueden ser objeto de aplicación analógica. Pero sí las que se refieren a otros elementos del tributo, incluidos aquellos esenciales, como el régimen de los sujetos obligados al pago, la base, el tipo, etc. PÉREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario, Parte general, 11ª Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 95. 
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	En la vigente Directiva del IVA esta cautela se recoge en el artículo 131 en referencia a las exenciones comprendidas en los capítulos 2 a 10 del Título IX, estando las operaciones financieras exentas incluidas en el capítulo 3.
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	En este sentido, el profesor Calvo Ortega considera que la interpretación de las normas constitutivas de exenciones tributarias debe hacerse con los mismos métodos que cualquier otra norma. El hecho de que la exención tenga un carácter excepcional en un plano jurídico-formal no implica restricción alguna "a priori" en su conocimiento exacto y en la dimensión de sus efectos. CALVO ORTEGA, R., Curso de derecho financiero y Tributario I, Derecho Tributario (parte general), ob. cit., p. 204.
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Así, el profesor Cortés Domínguez, considera que, en principio, cuando el legislador dice «analogía», debemos entender que se refiere a la «analogía», y el legislador sabe que la analogía es distinta de la interpretación extensiva. El mismo profesor, entiende que la interpretación extensiva no es más que la verdadera interpretación, es decir, que no existe en rigor una manera extensiva de interpretar, sino que ello es el resultado de la operación interpretativa. El resultado sí puede ser extensivo y restrictivo, y cuando se declara el alcance de la norma puede resultar que el ámbito de la misma sea más amplio que el que se deduce de un examen literal de la misma; en este caso, se dice que la interpretación es extensiva. CORTÉS DOMÍNGUEZ, M, Ordenamiento Tributario Español, ob. cit., p. 139.

A su vez, el profesor Sainz de Bujanda entiende que si el legislador dispone que no se admitirá la analogía, debe entenderse justamente eso: que está prohibida la analogía, pero que no está prohibida la interpretación extensiva porque siguiendo la norma interpretativa que establece el artículo 23, párrafo 2.ª, es evidente que el término "analogía" no debe ser interpretado de modo distinto a su significado jurídico. La cuestión se complica porque nuestro TS viene confundiendo de manera reiterada «analogía» e «interpretación extensiva». SAINZ DE BUJANDA, F., Lecciones de Derecho Financiero, ob. cit., 8.ª ed., p. 71.
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	Artículo 4.1: «Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón».
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En otros países tampoco el tema está exento de polémica. Así, el profesor González García recuerda que no existe en el Derecho tributario italiano una norma específica sobre la que apoyar ni la admisibilidad ni el rechazo del procedimiento analógico como un criterio interpretativo válido en esta parcela del Derecho. Existe sin embargo una importante corriente doctrinal que afirma la general admisibilidad del método de interpretación analógica en el ámbito tributario. En sentido contrario, existe una abundante jurisprudencia que cuenta a su favor con la autoridad de A.D. Giannini. GONZÁLEZ GARCÍA, E., "La admisión de la analogía en los derechos tributarios italiano y alemán", Hacienda Pública Española, núm., 86/1984, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, p. 294.

Dentro de la doctrina italiana, podemos citar algunas opiniones favorables a la analogía. Así, el profesor Francisco Moschetti considera que, al lado de la prohibición de interpretación analógica de las normas penales y excepcionales, está la misma prohibición con relación a las normas que establecen beneficios fiscales. A falta de tal prohibición expresa, se confía al intérprete la función de distinguir las normas excepcionales que establecen beneficios fiscales (no susceptibles de interpretación analógica) de las normas que, estableciendo asimismo beneficios fiscales, son encuadrados en «principios-límite» del sistema tributario, susceptible de interpretación analógica. MOSCHETTI, F., "Las exenciones fiscales como «normas-límite» susceptibles de interpretación analógica", Hacienda Pública Española, núm., 86/1984, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, p. 333.

Por su parte, el profesor Andrea Amatucci se pronuncia en el sentido de que esta necesidad de limitar la aplicación por analogía ha sido sentida por el legislador, el cual dispone en el artículo 14 del Código Civil que «las leyes penales y las que supongan excepción a las leyes generales u otras leyes no son aplicables fuera de los casos y del tiempo en ellas considerados». AMATUCCI, A., "La aplicación analógica de la norma de derecho financiero", Hacienda pública Española, núm. 86/1984, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, p. 305. A continuación añade que la naturaleza excepcional que según el artículo 14 constituye el fundamento de la prohibición de aplicación por analogía, es ajena a las normas financieras. Éstas disciplinan situaciones ya reguladas en otras parcelas jurídicas, lo cual no significa que en las normas financieras no puedan encontrarse alguna norma excepcional. La norma sobre exenciones contempla y regula situaciones y sujetos ya contemplados por una norma general configuradora del tributo. Esta observación, sin embargo, no es suficiente para calificar de excepcionales las normas sobre exenciones (ob. cit., pp. 306-307).

Como puede apreciarse, los citados autores italianos distinguen en caso de aplicación de la analogía el carácter excepcional o no de la norma en cuestión, considerando no susceptible de aplicación analógica las normas de excepción.

El profesor González García, en relación a la doctrina alemana, refiere el principio de reserva de ley entre los argumentos que desde finales del siglo pasado vienen manejando la doctrina y la jurisprudencia de ese país para oponerse a la admisión de la analogía en el Derecho Tributario. GONZÁLEZ GARCÍA, E., "La admisión de la analogía en los derechos tributarios italiano y alemán", ob. cit., p. 297. Posteriormente, añade que, desde 1960, la corriente favorable a la admisión de la analogía en el Derecho tributario alemán ha visto incrementado su número. (Ob. cit., p. 298).

A su vez, el profesor García Novoa considera que en Alemania, desde principios del siglo XX, "el Bundesfinanzhof" había afirmado la necesidad de someter la analogía de forma rigurosa a las reglas de protección jurídica del contribuyente, negándola cuando suponga "crear un hecho imponible que constituya gravamen para el contribuyente". Esta analogía arquetípica (referida por Tanzer) suponía la extensión del tributo más allá de su ámbito estricto definido por el legislador y que, por tanto, debía prohibirse como consecuencia de la tipicidad tributaria, sin que la extensión analógica pudiera afectar al hecho imponible del tributo, ni a las exenciones y bonificaciones. Posteriormente, a través de la obra de Tipke se ha recuperado la analogía siempre que ésta pueda fomentar el principio de igualdad y la justicia de la imposición, supliendo así las deficiencias de la Ley. GARCIA NOVOA, C., El principio de seguridad jurídica en materia tributaria, ob. cit., pp. 262 y 263. 
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	BONET SÁNCHEZ, P., "Los contratos de factoring y confirming en el IVA", Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 19/2004. p. 29 -34. Westlaw (BIB 2005/416) 
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	«Para efectuar la imputación temporal serán de aplicación, respecto de la totalidad de operaciones incluidas en los apartados anteriores, las normas sobre devengo del impuesto establecida en el Título IV de esta Ley».
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	Consulta V0277-04, de 17 de noviembre.
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	Consulta V1299-05, de 30 de junio.
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	Los criterios establecidos en la Resolución 1/2004 de la DGT han tenido continuidad en otras resoluciones como la núm. 1345/2004, de 22 de junio.
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	«Salvo en el supuesto de que se modifique la legislación o que exista jurisprudencia aplicable al caso, la Administración tributaria estará obligada a aplicar al consultante los criterios expresados en la contestación, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado antes de producirse el hecho imponible o dentro del plazo para su declaración y no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demás datos descritos en las letras a) y c) del apartado 1 de este artículo».
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