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Prólogo 



Continuando con la línea editorial emprendida hace unos años, la Editorial CISS publica este un nuevo número de su colección A Fondo de Carta Tributaria. Este volumen, como alguno de los que le precedieron, está dedicado fundamentalmente al Impuesto sobre el Valor Añadido.

En línea con los objetivos perseguidos por la colección, la obra que el lector tiene en sus manos permite, por un lado, observar la evolución de la normativa del tributo a lo largo de este año 2010, así como adelantar las novedades que han de acaecer en la misma tanto en 2011 como en los años ulteriores; mientras que, por otro lado, persigue profundizar en el estudio de cuestiones relevantes en la aplicación práctica del impuesto.

En el primero de los sentidos expuestos, la obra incluye dos estudios que permiten hacer un seguimiento de la evolución en la regulación del Impuesto. Así, el trabajo de Ricardo Álvarez Arroyo efectúa un recorrido por los cambios que se han producido en 2010 y los que, previsiblemente, se van a introducir el año próximo. En efecto, mi compañero Ricardo, buen conocedor del impuesto y de su normativa en cuanto desarrolla su labor profesional en la Dirección General de Tributos, detalla de forma sintética y completa los cambios que entraron en vigor el 1 de enero de este año (el conocido como paquete IVA, tanto en materia de las reglas de localización de las prestaciones de servicio, como en el régimen de devoluciones a no establecidos), y describe las diversas modificaciones que se han ido produciendo a lo largo del año: el tratamiento de la rehabilitación de edificaciones, el tipo aplicable a los servicios de reparación de edificaciones, las reglas que rigen la modificación de la base imponible en el caso de créditos incobrables, o la elevación de los tipos impositivos son buenos ejemplos de modificaciones de gran relevancia que han visto la luz a lo largo de este año. Además, el capítulo al que nos referimos aborda los cambios que se van a introducir en 2011 en cuanto se prevén en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para ese año, así como en un Proyecto de Real Decreto, ya en tramitación, que modifica el Reglamento de la Ley del Impuesto y el que regula las obligaciones de facturación. En este aspecto, además de la transposición de diversas Directivas comunitarias y de la adecuación de nuestra normativa a los criterios del Tribunal de Luxemburgo, hay jugosas novedades como la desaparición de la emisión de autofactura en las operaciones en las que juegue la regla de inversión del sujeto pasivo, o la simplificación de los medios de prueba de ciertas exenciones en el ámbito de las operaciones de tráfico exterior y asimiladas. Este panorama general se ve completado por algunos de los trabajos que se reseñarán más adelante, en particular en determinados aspectos como los que afectan al tráfico inmobiliario.

Desde un punto de vista prospectivo, el trabajo de Gorka Echevarría Zubeldía hace un repaso sobre las modificaciones que se han introducido recientemente en la Directiva 2006/112/CE en materia, fundamentalmente, de régimen de la facturación. Estas habrán de transponerse de manera que sean aplicables el 1 de enero de 2013, por lo que la descripción que efectúa Gorka, buen conocedor del tributo, del entorno comunitario que lo regula y de su aplicación práctica, permite conocer los cambios (quizás no demasiados, no se sabe si afortunada o desafortunadamente), que habrán de aplicarse a partir de esa fecha, en comparación con las pretensiones, evidentemente más ambiciosas, que figuraban en la propuesta que presentó la Comisión Europea. De todas formas, conocer estas últimas no es un trabajo improductivo, pues, a buen seguro, -la realidad suele ser tozuda- volverán a merodear en tiempos venideros.

El segundo grupo de Capítulos responde, como se dijo, a la intención de analizar aspectos parciales del tributo. Y que sean parciales no les resta ni un ápice de interés. Esta parte del contenido de esta obra ha quedado a cargo, en parte, de un prolífico autor, el profesor Calvo Vérgez, que une a su probada capacidad de trabajo, una profundidad y complitud de análisis que, he de reconocer, personalmente envidio. Además, y en cuanto al tratamiento de las operaciones inmobiliarias, se complementa la obra con una aportación de Jesús Quintas Bermúdez.

Los trabajos de Juan Calvo versan, en primer lugar, sobre un aspecto recurrente y, a la vez, trascendente, en la normativa del tributo: las operaciones inmobiliarias. Sobre este particular encontrará el lector dos capítulos que están interrelacionados. De un lado, el que analiza el régimen de la exención para las segundas y ulteriores entregas de inmuebles; de otro, el que se centra en el régimen específicamente aplicable al "leasing" inmobiliario, que sabemos que tiene reconocida una singularidad propia en la Ley del Impuesto, que, sin embargo, no ha evitado gravosas polémicas: véase por ejemplo la atinente a los efectos del ejercicio anticipado de la opción de compra, que el Juan aborda con cita de los más recientes pronunciamientos.

La delimitación entre la primera y la segunda o ulterior entrega de edificaciones es un instituto de enorme relevancia en el impuesto. Cabría plantearse si la normativa interna está plenamente ajustada o no a la comunitaria, pues el lugar donde se ubique la linde entre unas y otras no es en absoluto baladí dados sus efectos. Pero es que, además, estos momentos de crisis del sector inmobiliario han deparado actuaciones económicas novedosas dada la dificultad de colocar en el mercado de venta las edificaciones construidas (arrendamientos con opción de compra, et alia) que han hecho removerse algunos de los cimientos de la construcción del impuesto. Por todo ello, estos trabajos presentan gran interés, como lo tienen otros dos, íntimamente relacionados, cuales son el referido al devengo de estas operaciones inmobiliarias y el que aborda los tipos aplicables a las operaciones inmobiliarias, que complementan la visión propuesta sobre el referido tráfico inmobiliario, siempre tan prolífico en la generación de problemas, incluso en la producción de supuestos de posible doble imposición si atendemos a la interrelación con el ITP y AJD.

Las aportaciones incluidas en los capítulos reseñados en relación con el tratamiento de las operaciones inmobiliarias, en particular de las primeras y ulteriores entregas de edificaciones, se complementan por la visión que aporta el escrito por mi compañero, de cuerpo y de excedencia, Jesús Quintas, que aborda una interesantísima visión sobre el particular. En efecto, este trabajo estudia la normativa española y la comunitaria en esta materia, y lo hace no sólo en términos del estudio de la adecuación de la primera a lo regulado en la segunda, sino también atendiendo al respeto al principio de neutralidad que debe presidir el funcionamiento y la aplicación del IVA. La gran experiencia profesional de Jesús, tanto en la Administración como fuera de ella, y su aguda comprensión de todo el espectro del Derecho Tributario, permiten que los resultados de ese contraste le habiliten para efectuar unas razonables y fundadas conclusiones y determinadas sugerencias, todas las cuales deberían ser tenidas en cuenta a fin de lograr unas reglas más neutrales, armónicas y sencillas en la tributación de esas operaciones. Y hora es ya de que esta cuestión se enfoque, de una vez por todas, en atención a unos criterios que respeten esos principios.

El penúltimo estudio del profesor Calvo versa sobre el régimen de deducciones aplicable a las entidades sin fin de lucro, lo que no es sino un análisis de la aplicación del IVA a las mismas, pues ese régimen de deducciones está directamente imbricado con el juego de las exenciones a actividades asistenciales en sentido general.

Como colofón, esta obra incluye un trabajo de gran interés, en particular dados los desgraciados tiempos que corren en el ámbito económico. En el mismo, Juan Calvo aborda el tratamiento de los créditos tributarios en el proceso concursal a la vista de regulación contenida en la Ley 22/2003, de 9 de junio, que, como señala el autor, "...modificó de manera notable las bases conceptuales de diversas instituciones jurídicas tradicionales existentes en nuestro ordenamiento (caso, por ejemplo, del privilegio general del crédito tributario o de la autotutela administrativa). Ahora bien con independencia de lo anterior debe reconocerse igualmente la necesidad de efectuar una ponderación adecuada de los bienes jurídicos que convergen en el presente caso desde el punto de vista de la protección de los recursos de la Hacienda Pública". El trabajo recorre el régimen aplicable a los diferentes créditos con privilegio general, abordando los problemas de aplicación práctica de la normativa.

Basten estas líneas para describir someramente el rico contenido de esta obra que será de gran utilidad en la aplicación práctica del sistema tributario para los lectores, restándome sólo dar la enhorabuena a los autores y a la editorial por haber trabajado para que las tengamos en nuestras manos.

José Manuel de Bunes Ibarra

Madrid, 17 de noviembre de 2010







Resumen de las modificaciones normativas en el IVA en 2009 y 2010 y propuestas contenidas en la LPGE para 2011 

Ricardo Álvarez Arroyo 




La controvertida subida de los tipos impositivos del Impuesto sobre el Valor Añadido, de aplicación desde el 1 de julio de este año 2010, no puede hacernos olvidar las importantes modificaciones de la normativa del IVA que han tenido lugar durante los años 2009 y 2010. Sirva este artículo para ofrecer un análisis sistemático de estas novedades, que pueda servir de referencia para situar cada modificación dentro de la propia normativa del Impuesto.

A la fecha de edición de este libro se encuentra en fase de tramitación parlamentaria el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2011. Esta monografía no estaría completa sin una breve referencia a las modificaciones de la Ley del Impuesto que incluye para proponer una visión actualizada de las novedades incorporadas al Impuesto sobre el Valor Añadido durantes los tres últimos ejercicios.

1.  INTRODUCCIÓN

Los años 2009 y 2010 han sido, pródigos en novedades normativas en relación con el Impuesto sobre el Valor Añadido.

Por una parte, el comienzo del ejercicio 2009 supuso la entrada en vigor de una serie de medidas cuya filosofía era intentar generar liquidez a empresarios y profesionales ante las dificultades de la crisis financiera, destacando por su trascendencia la generalización del sistema de devolución mensual del Impuesto para todos los sujetos pasivos. De esta forma, el procedimiento anteriormente reservado únicamente para exportadores y otros operadores económicos se generaliza acortando notablemente los periodos de devolución.

También se redujo a un año el plazo legal, desde la fecha de devengo del impuesto repercutido, para que un crédito que no haya sido cobrado total o parcialmente, pueda ser considerado como incobrable a efectos de la oportuna modificación de la base imponible del Impuesto.

En otro orden de cosas, con la idea de reactivar el maltrecho mercado de la promoción inmobiliaria, ya fue objeto de modificación en abril de 2008 el concepto de rehabilitación, suavizando notablemente los límites que impedían con anterioridad a la nueva redacción de la Ley que una nueva promoción inmobiliaria sobre un inmueble ya existente pueda tener tal carácter de rehabilitación. Parece que a lo largo del año 2010 se tramitará una nueva modificación de la normativa del Impuesto para clarificar aún más el concepto de rehabilitación e impulsar este tipo de actuaciones.

En materia de gestión tributaria el nuevo sistema de devolución mensual se ha visto acompañado del nacimiento de dos nuevos modelos de declaración. El modelo 303 que se configura como el modelo ordinario y habitual de autoliquidación del Impuesto para la mayoría de los sujetos pasivos, y el controvertido modelo 340, de declaración informativa, en el que se debe incorporar la información de los libros-registro del Impuesto. Este último modelo es obligatorio este ejercicio para quienes hayan optado a la aplicación del régimen de devolución mensual, que será obligatorio a partir del 1 de enero de 2012 para todos aquellos que deban presentar autoliquidaciones por vía telemática.

Por otra parte, se han introducido una serie de modificaciones técnicas cuya finalidad es adecuar la redacción de la Ley a las Directivas comunitarias o a determinados criterios interpretativos dictados por las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Estos criterios ya habían sido recogidos en ocasiones en las consultas de la Dirección General de Tributos pero, en miras a la necesaria seguridad jurídica del contribuyente, se ha considerado necesario incorporarlos a la Ley. En este sentido, destaca la clarificación del concepto de empresario o profesional de las sociedades mercantiles. También se incorpora la jurisprudencia del Tribunal para determinar los supuesto de no sujeción al Impuesto en las transmisiones globales del patrimonio empresarial o profesional. Por último, se actualizan los importes de las franquicias tanto en el Impuesto sobre el Valor Añadido como en los Impuestos Especiales en relación con las mercancías importadas por viajeros procedentes de terceros países, y se elimina la necesidad de estar en posesión del documento acreditativo del pago de la cuota de una importación para ejercitar el derecho a su deducción.

A finales de 2009, la Ley 11/2009, de 26 de octubre, de Sociedades Anónimas Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario, introdujo tres importantes modificaciones en la Ley del IVA.

La primera se establece para hacer operativa la reducción del plazo a un año desde la fecha de devengo del impuesto repercutido para que un crédito pueda ser considerado como incobrable a efectos de la oportuna modificación de la base imponible del Impuesto, cuando se trata de operaciones a plazo o con precio aplazado. En este caso, el plazo del año empezará a contar desde el vencimiento del plazo o plazos impagados y no desde el devengo del Impuesto.

La segunda, introduce el mecanismo de la inversión del sujeto pasivo en la transmisión de derechos de emisión de gases de efecto invernadero, de tal forma que será el sujeto pasivo de la operación el adquirente. Esta modificación viene motivada como consecuencia de que se había detectado una nueva modalidad de fraude carrusel en relación con las referidas trasmisiones.

La tercera, modifica el sistema de tributación a efectos del Impuesto de los contratos de arrendamiento de viviendas con opción de compra que dejan de tributar al tipo general del Impuesto para hacerlo al mismo tipo, reducido o súper-reducido que tendrá la entrega subsiguiente de la vivienda. Parece que el legislador ha querido favorecer este tipo de operaciones ante las dificultades crecientes que encuentran los posibles compradores de viviendas para encontrar financiación y los promotores para venderlas.

Por último, en el año 2010 han entrado en vigor una serie de modificaciones normativas que han incorporado al ordenamiento interno las Directivas comunitarias incluidas dentro de lo que se ha denominado el paquete IVA.

En particular, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se transponen determinadas Directivas en el ámbito de la imposición indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria, como la modificación del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido, operada por el Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero. Ley y Reglamento deberían haber concluido su tramitación y ser aprobados como Ley y Real Decreto antes de la conclusión del pasado año 2009. Es importante señalar que la nueva normativa comunitaria es de aplicación desde el 1 de enero de este año. El retraso en la aprobación de la normativa interna, Ley y Reglamento se publicaron en el BOE el 2 de marzo de 2010, motivaron que fuera necesario dictar la Resolución de 23 de diciembre de 2009, de la Dirección General de Tributos, relativa a la aplicación e interpretación de determinadas Directivas comunitarias en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido. En esta Resolución se contenía fundamentalmente el contenido del proyecto de Ley y de Reglamento en tramitación para cumplir con la obligación comunitaria de entrada en vigor de las Directivas a 1 de enero de 2010. Las modificaciones afectan, por una parte, a las reglas de localización de las prestaciones de servicios, estableciendo como regla recurrente para establecer el territorio de tributación de las prestaciones de servicios entre empresarios, aquel en que se encuentre situada la sede del destinatario. La nueva regla supondrá un cambio radical respecto de la actual que somete a tributación los servicios en sede del prestador y supondrá una generalización de los supuestos de inversión del sujeto pasivo en este tipo de operaciones.

La aplicación de la nueva regla de localización en destino hace necesaria una modificación de la norma que permita otorgar la condición de empresario o profesional, a efectos del Impuesto, a determinadas personas jurídicas que realicen actividades empresariales o profesionales simultáneamente con otras que no estén sujetas al Impuesto, así como a otras que no actúen como empresarios o profesionales pero sean destinatarios de los servicios, como por ejemplo las fundaciones.

La Ley 2/2010 y el Real Decreto 192/2010, incorporan también, en materia de gestión tributaria, un nuevo procedimiento telemático y uniforme para todos los Estados miembros de solicitud de devolución a no establecidos, que se realizará mediante un sistema de ventanilla única a través del portal electrónico del la Administración tributaria del Estado de establecimiento (la AEAT para los empresarios españoles), y la nueva formulación del modelo 349 de declaración de operaciones intracomunitarias para incluir la información concerniente a las prestaciones de servicios en las que se produce la inversión del sujeto pasivo.

Por último durante 2010 se aprobó el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo que vuelve a modificar la Ley para suavizar nuevamente los requisitos necesarios para la reducción de la base imponible en relación con los créditos incobrables. También se clarifica el concepto de rehabilitación y se amplia el número de ejecuciones de obras realizadas sobre viviendas particulares que pueden beneficiarse del tipo reducido del Impuesto.

Quiera ser este artículo una somera referencia de estas novedades en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido, que pueda servir de referencia rápida para situar cada modificación en la propia normativa del Impuesto.

2.  MODIFICACIONES TRIBUTARIAS INCLUIDAS EN LA LEY Y EL RIVA DURANTE LOS AÑOS 2009 Y 2010

2.1.  El nuevo sistema de devolución mensual y los nuevos modelos de autoliquidación del Impuesto

A pesar de que estas novedades afecten fundamentalmente a aspectos relacionados con la gestión del Impuesto y no suponen cambios de criterios normativos o clarificaciones doctrinales para la aplicación del IVA, parece conveniente analizarlos en primer lugar por que a mi entender suponen un cambio fundamental en la filosofía de la relación de la AEAT con los contribuyentes. Por un lado, se rompe el antiguo esquema entre grandes y pequeños contribuyentes incentivando el periodo de declaración mensual como el periodo de referencia para todos los contribuyentes que opten al sistema. Por otro lado, se establece el nuevo modelo 340 donde deberán incorporarse necesariamente los libros-registro correspondientes al periodo de declaración.

Aunque inicialmente se había previsto que a partir del 1 de enero de 2010 fuera obligatorio para todos aquellos que deban presentar las autoliquidaciones por vía telemática (grandes empresas y quienes tengan la forma de Sociedades Anónimas y de Responsabilidad Limitada), el Real Decreto 2004/2009, de 23 de diciembre (BOE de 29), ha pospuesto esta obligación para los sujetos pasivos no acogidos al régimen de devolución mensual hasta el año 2012.

En cualquier caso, parece que la AEAT quiere dar un nuevo paso para la eliminación paulatina de las declaraciones-liquidaciones en formato papel y establecer un poderoso y controvertido elemento adicional para el control tributario. Esto es, el conocimiento pormenorizado "on-line" de todas las operaciones del Impuesto efectuadas por el contribuyente con un mero desfase temporal de un mes.

2.1.1.  El nuevo sistema de devolución mensual al final de cada periodo de declaración

El nuevo sistema de devolución mensual se introduce en nuestro ordenamiento jurídico con la aprobación de la Ley 4/2008, 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 (BOE de 25) que ha modificado los artículos 115 y 116 de la Ley 37/1992, y cuyo desarrollo reglamentario se ha completado en el nuevo artículo 30 del Reglamento del IVA aprobado en el Real Decreto 2126/2008, de 26 de diciembre (BOE de 27).

Con anterioridad a la aprobación del nuevo sistema el régimen general de devoluciones del Impuesto exigía al sujeto pasivo esperar hasta la finalización del ejercicio para solicitar, en su caso, la devolución del saldo a su favor existente a 31 de diciembre con ocasión de la última declaración-liquidación mensual o trimestral. Teniendo en cuenta que el plazo de presentación de esta última autoliquidación del ejercicio debería realizarse dentro de los 30 primeros días del año inmediatamente siguiente, en muchas ocasiones los contribuyente acumulaban un importante desfase temporal en relación con los periodos en los que se generaron las cuotas soportadas deducibles que originaban la devolución y la obtención de ésta. Con la intención de reducir este coste financiero y reducir tanto los plazos de declaración-liquidación como de devolución, se ha aprobado el nuevo sistema que permite optar por la solicitud de devolución del saldo a favor del sujeto pasivo al final de cada periodo de liquidación, que pasará a ser en todo caso mensual con ocasión de la presentación de la propia autoliquidación.

Debe tenerse en cuenta que este sistema de devolución mensual ya se contemplaba para una serie de sujetos pasivos que ordinariamente iban generando saldos a su favor derivados de sus operaciones corrientes. Nos referimos al extinto régimen especial de devolución a exportadores y otros operadores económicos, que exigía para beneficiarse del sistema el cumplimiento de una serie de requisitos. En este sentido, deberían efectuar las operaciones contenidas en el antiguo artículo 30 del RIVA, realizar una cifra mínima de negocio y encontrarse inscritos en un Registro especial creado al efecto.

El nuevo sistema recoge la filosofía del antiguo Registro de exportadores, en la medida de que, quienes se acojan al régimen de devolución mensual, deberán también solicitar la inscripción en un Registro administrativo, pero elimina las restricciones referentes a la cifra de negocio y se generaliza para todos los sujetos pasivos y para todas las operaciones.

2.1.1.1.  Inscripción en el registro

La inscripción en el Registro deberá solicitarla el propio sujeto pasivo mediante la presentación de una declaración censal de alta, a través del modelo 036.

La Administración tributaria resolverá e inscribirá al solicitante en el Registro siempre que el sujeto pasivo se encuentre al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. No obstante podría acordarse la no inclusión o la baja cautelar en el Registro cuando el sujeto pasivo se encontrara en alguno de los supuestos de exclusión del Registro de devolución mensual o de revocación del número de identificación fiscal.

Tampoco serán inscritos los sujetos pasivos que desarrollen alguna de sus actividades en el régimen de tributación simplificado del Impuesto, régimen especial del IVA incompatible con el nuevo sistema de devolución mensual.

Es importante señalar que la solicitud de inscripción no supone la inclusión automática en el Registro, es necesario un acto de notificación expreso de la Administración en el que comunique dicha alta. No obstante, se establece un supuesto de silencio negativo ante la falta de comunicación expresa de resolución transcurridos tres meses desde la solicitud de inscripción. En este supuesto, deberá entenderse desestimada la solicitud.

También queda obligada la Administración a notificar la eventual exclusión del Registro, que podrá ser acordada cuando se constate que dejan de cumplirse los requisitos de acceso, o la constatación de la inexactitud o falsedad de la información censal del solicitante.

Por otra parte, serán los propios sujetos pasivos, que hayan obtenido la inscripción, quienes deberán solicitar la baja del Registro cuando comiencen a desarrollar cualquier actividad acogida al régimen simplificado, sin perjuicio de la revocación que pudiera hacer la Administración tributaria cuando constate esta circunstancia.

2.1.1.2.  Plazo de presentación de la solicitud de alta, solicitud de baja y periodo de permanencia en el registro

La solicitud de inscripción deberá presentarse en el mes de noviembre del año anterior al que deba surtir efectos. No obstante también será posible solicitar la inscripción en el momento de la presentación de cada declaración periódica del Impuesto.

En el supuesto de empresarios o profesionales que inicien el comienzo de su actividad empresarial o profesional, la solicitud de inscripción podrá realizarse, igualmente, con ocasión de la presentación de cualquiera de sus declaraciones-liquidaciones periódicas.

La inscripción en el Registro supone un compromiso de permanencia en el sistema de devolución mensual de al menos el año para el que se solicitó la inscripción siempre que la solicitud se hubiera efectuado en el plazo de solicitud general durante el mes de noviembre anterior al que deba surtir efectos. No obstante, si la solicitud de inscripción se hubiera realizado durante el plazo de presentación de las declaraciones-liquidaciones periódicas, vinculará, al menos, para el año de solicitud y el inmediato siguiente.

La baja en el Registro deberá también realizarse con carácter general durante el mes de noviembre del mes de noviembre de cada año con efectos a partir del 1 de enero del año siguiente. No será posible presentar la solicitud de baja con ocasión de la presentación de las declaraciones-liquidaciones periódicas.

Por otra parte, debe tenerse presente que cuando se trate de bajas no voluntarias, esto es, las exclusiones del Registro acordadas y notificadas por la Administración, tendrán efecto desde el primer día del periodo de liquidación en que se reciba la notificación. En este caso podría darse la circunstancia que el sujeto pasivo que tuviera, en su caso, que volver a un periodo de liquidación trimestral del Impuesto, refiera en su primera autoliquidación trimestral, cuotas tributarias que ya hubieran sido objeto de autoliquidación mensual efectuadas mientras permanecía inscrito en el Registro.

2.1.1.3.  Obligaciones para el sujeto pasivo

La inclusión en el régimen supondrá la obligación de presentación de las declaraciones-liquidaciones del Impuesto con periodicidad mensual y exclusivamente por vía telemática en el nuevo modelo 303 de autoliquidación, con independencia del régimen jurídico del sujeto pasivo.

También será necesario presentar por vía telemática en el plazo de presentación de la autoliquidación la declaración informativa, modelo 340, donde se incluirá electrónicamente el contenido de todos los libros-registro del Impuesto. De esta forma, como ya se ha señalado, se anticipa esta obligación respecto de lo demás sujetos pasivos que deban presentar autoliquidaciones por vía telemática a partir del 1 de enero de 2012.

2.1.1.4.  Plazo de devolución

El nuevo sistema de devolución podría haber significado una reducción de los plazos para efectuar la devolución del Impuesto desde la presentación de la solicitud. No parece razonable que un sujeto pasivo acogido al régimen de devolución mensual pudiera verse discriminado en este plazo respecto al que solicitase la devolución por el régimen general de solicitud de devolución a final del año. No obstante lo anterior, la Ley se remite al procedimiento de devolución iniciado mediante autoliquidación, solicitud o comunicación de datos, regulado en los artículos 124 a 127 de la Ley General Tributaria, en los mismos términos y plazos (plazo de 6 meses para hacer efectiva la devolución) que ya se establecían y que ahora se mantienen con la creación del nuevo sistema de devolución.

2.1.1.5.  Exportadores y otros operadores económicos

Las referencias al Registro de exportadores y otros operadores económicos deberán entenderse realizadas al nuevo Registro de devolución mensual. La propia norma ha previsto un volcado automático de quienes se encontraban inscritos en dicho Registro a 1 de enero de 2009 en el nuevo Registro de devolución mensual. Por lo demás, estos sujetos pasivos quedarán obligados, salvo renuncia, con los mismos requisitos, obligaciones y procedimiento de devolución que los demás inscritos en el Registro de devolución mensual.

2.1.1.6.  El sistema de devolución mensual y el grupo de entidades

Una de las ventajas fundamentales de la aplicación del régimen especial del grupo de entidades consiste en la posibilidad de compensar entre las entidades que lo componen sus saldos a ingresar, compensar o devolver, derivados de sus liquidaciones tributarias por el Impuesto. La generalización del sistema de devolución mensual parece que menoscaba uno de los principales atractivos de este régimen especial, en la medida de que se acortan los plazos de devolución.

La Ley 4/2008 ha modificado el artículo 163.nonies.cuatro de la Ley para hacer el sistema de devolución mensual plenamente compatible con el régimen especial del grupo de entidades. En estos casos, la inscripción en el Registro, que deberá ser cumplida por la entidad dominante, es igualmente necesaria, pero sólo procederá cuando todas las entidades del grupo que apliquen el régimen especial decidan tal inscripción, debiéndose solicitar en diciembre del año inmediato anterior al que deba surtir efectos a través de la declaración censal, modelo 039, o bien, con ocasión de la presentación de cada declaración-liquidación, que se efectúa a partir del 1 de enero de 2009 en los nuevos modelos 322 y 353.

De manera excepcional, la Disposición Transitoria segunda de la Ley 4/2008 había previsto una posibilidad de renuncia al régimen especial de los grupos de entidades que se podrá ejercitar durante el mes de enero de 2009, aunque no se hubiera agotado la estancia mínima de 3 años en el régimen especial.

La posibilidad de renuncia excepcional se ha establecido para permitir a los grupos de entidades que se habían acogido al régimen especial para aprovechar la ventaja de compensación de saldos entre las distintas entidades integrantes del mismo grupo, renunciar a su aplicación y optar directamente cada una de ellas por el sistema de devolución mensual. Todo ello, sin perjuicio, como ya se ha señalado, que el grupo pueda también optar a través de la entidad dominante por la aplicación del nuevo sistema.

2.1.1.7.  El artículo 30 bis del RIVA

La modificaciones del RIVA establecidas en el Real Decreto 2126/2008 ha introducido también un nuevo artículo 30 bis aplicable a las devoluciones de las cuotas deducibles soportadas por la adquisición de medios de transporte para los sujetos pasivos que ejerzan la actividad de transporte de viajeros o de mercancías por carretera y tributen por el régimen simplificado. En la medida que el régimen simplificado es incompatible con el sistema de devolución mensual se articula esta medida excepcional que, además, sirve para materializar uno de los acuerdos acordados entre el sector y la Administración del Estado en junio de 2008 que buscaba medidas para paliar la crisis del sector ante el incremento del precio del petróleo. De esta forma, los referidos sujetos pasivos pueden solicitar directamente a la Administración la devolución dentro de los primeros 20 días naturales del mes siguiente al de adquisición del medio de transporte a través del nuevo modelo 308.

2.1.2.  Los nuevos modelos de declaración del IVA

Otra de las importantes novedades del año del IVA se refiere igualmente a la gestión del Impuesto con la aprobación de los dos nuevos modelos de declaración, modelos 303 y 340, que, conjuntamente, con la actualización del contenido de las declaraciones censales, modelos 036 y 039, serán ahora los que deban utilizarse para la solicitud de inscripción del sujeto pasivo en el Registro de devolución mensual y la presentación de las autoliquidaciones y declaraciones informativas.

El modelo 036 será el general que deberán utilizar la mayoría de los sujetos pasivos del Impuesto, reservándose el modelo 039 para los sujetos pasivos que tributen en el régimen especial del grupo de entidades.

2.1.2.1.  El modelo 303 de autoliquidación

El nuevo modelo de autoliquidación 303 ha sido aprobado por la Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, y viene a sustituir a los modelos 300, 330, 332 y 320, en aras de una mayor simplificación en la gestión del Impuesto.

El modelo 303 deberá ser utilizado desde este año 2009 por todos los sujetos pasivos del Impuesto, incluidos, como ya se ha señalado, quienes se encuentren inscritos en el régimen de devolución mensual y las grandes empresas. Quedan fuera de su aplicación, fundamentalmente, los que tributen por el régimen especial simplificado.

La presentación de modelo deberá realizarse con periodicidad mensual cuando esta sea la regla de aplicación, bien por encontrarse el sujeto pasivo inscrito en el Registro de devolución mensual, bien, como ya sucedía con el antiguo modelo 320 de declaración mensual, por tratarse de una gran empresa. En otro caso, la presentación será trimestral. La presentación deberá realizarse por vía telemática cuando el plazo de presentación sea mensual o cuando el sujeto pasivo adopte la forma jurídica de Sociedad Anónima o de Responsabilidad Limitada o haya optado a la aplicación del régimen especial del grupo de entidades.

2.1.2.2.  El modelo 340 de libros-registro del IVA

El polémico modelo 340 ha sido creado por la Orden EHA/3787/2008, de 29 de diciembre. Durante el año 2009 su presentación sólo será preceptiva para los sujetos pasivos que estén inscritos en el régimen de devolución mensual del Impuesto. Si bien, a partir del 1 de enero de 2012 está previsto que la obligación se haga extensiva a todos aquellos que deban presentar la autoliquidación, modelo 303, por vía telemática.

El modelo 340 incorpora la información de todos los libros-registro del sujeto pasivo en relación con el IVA. Esto es, los libros de facturas recibidas, facturas expedidas y el de determinadas operaciones intracomunitarias, correspondiente a las operaciones anotadas en los libros durante el periodo de declaración. También deberán incluirse las anotaciones efectuadas en el libro-registro de bienes de inversión durante todo el ejercicio pero únicamente en la declaración correspondiente al mes de diciembre de cada ejercicio.

La presentación deberá realizarse en los mismos plazos establecidos para la presentación de las autoliquidaciones del modelo 303.

2.1.2.3.  El modelo 308 y los modelos 322 y 353

La Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, ha aprobado también los nuevos modelos de autoliquidación aplicables al grupo de entidades: El modelo 322, de autoliquidación mensual, modelo individual; y el modelo 353, de autoliquidación mensual, modelo agregado, cuya principal novedad consiste en la comunicación, en su caso, de la inscripción en el Registro de devolución mensual.

También con la misma Orden se aprobó el modelo 308 que será el pertinente para la solicitud de las devoluciones de las cuotas deducibles soportadas por la adquisición de medios de transporte para los sujetos pasivos que ejerzan la actividad de transporte de viajeros o de mercancías por carretera en el régimen simplificado.

2.2.  La calificación de los créditos incobrables

2.2.1.  Plazo para la declaración del crédito incobrable

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre también ha modificado el artículo 80 de la Ley 37/1992 donde se regulan los supuestos de modificación de la base imponible. En particular, las modificaciones se refieren al apartado cuatro, del referido artículo 80, donde se establecen los criterios que deben seguirse para la reducción de la base imponible en el caso de que los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o parcialmente incobrables.

El alcance de la modificación supone la reducción a un año, el periodo de tiempo que debe transcurrir desde la fecha de devengo del Impuesto repercutido sin que un crédito haya sido cobrado total o parcialmente pagado, para que este crédito pueda ser calificado como total o parcialmente incobrables y se abra la vía, con cumplimiento del resto de los requisitos establecidos en la Ley, para la reducción de la base imponible.

Con anterioridad a la modificación de la Ley este periodo era de dos años con lo que parece que el legislador ha querido reducir el plazo de espera del sujeto pasivo ante un crédito moroso, permitiéndole proceder a reducir la base imponible y resarcirse, al menos parcialmente, del quebranto en un plazo un año menor que el establecido anteriormente.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que las modificaciones afectan únicamente al apartado cuatro del artículo 80, manteniendo, por tanto, su vigencia lo establecido en su apartado tres, que permite la reducción de la base imponible cuando el destinatario de las operaciones gravadas (deudor del crédito) haya sido declarado en situación de concurso de acreedores, si bien, en este supuesto la modificación no podrá realizarse después de transcurrido un mes a contar desde el día siguiente a la publicación en el Boletín Oficial del Estado del auto de declaración de concurso. Fuera de este plazo, no se podrá proceder a dicha modificación y en particular, no procederá la modificación por aplicación de lo establecido en el apartado cuatro del artículo 80.

Igualmente siguen invariables el resto de condiciones que ya señalaba la Ley para la reducción de la base imponible cuando acontece esta circunstancia. Por tanto, la modificación de la base imponible deberá hacerse necesariamente dentro de los tres meses inmediatos siguientes a los que el crédito haya sido calificado como incobrable. Esto es, dentro de los tres meses siguientes al periodo de un año desde la fecha del devengo del Impuesto repercutido. Siempre que la operación se haya registrado en el libro-registro del sujeto pasivo, se haya instado reclamación judicial al deudor para su cobro y que el propio deudor tenga la condición de empresario o profesional a efectos del IVA, o que, en otro caso, la base imponible de la operación sea superior a 300 euros.

En otro orden de cosas, la reducción del plazo para la calificación de un crédito como incobrable no puede perjudicar a aquellos sujetos pasivos que a la entrada en vigor de la norma tuvieran créditos pendientes de reducción por haber transcurrido más de un año, pero menos de dos años y tres meses, desde el devengo del Impuesto repercutido para instar a la modificación de la base imponible conforme a la antigua redacción.

Esta situación ha sido tenida en cuenta por el legislador en la Disposición Transitoria tercera de la Ley 4/2008 y ha permitido la reducción de la base imponible, en relación con créditos pendientes en la situación referida en el apartado anterior, durante los tres primeros meses de 2009.

La misma disposición transitoria dispone, como no podía ser de otra forma, que en el caso de que fuera procedente dentro de esos tres primeros meses la modificación de la base imponible por los apartados tres y el cuatro, del artículo 80 de la Ley, la reducción deberá realizarse conforme a lo establecido en el apartado tres. Este ha sido el criterio de la Dirección General de Tributos en los supuestos en que la reducción pueda realizarse simultáneamente en virtud de los dos referidos apartados, por la propia imposibilidad de la Administración tributaria de personarse en el procedimiento concursal si éste le fuera comunicado por el acreedor a quien subroga tardíamente.

Por último, el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo ha modificado nuevamente el apartado cuarto del artículo 80 de la Ley 37/1992. De esta forma, el plazo de un año establecido con carácter general para la calificación de un crédito como incobrable, se reduce a 6 meses para los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones no hubiese excedido durante el año natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros.

2.2.2.  Créditos incobrables en operaciones a plazo

Por otra parte, la Ley 11/2009, de 26 de octubre, de las SOCIMIS, vuelve a modificar el artículo 80 de la Ley para resolver el problema planteado en las operaciones con pago aplazado como consecuencia de la reducción a un año el periodo a contar desde la fecha de devengo del Impuesto para que un crédito pendiente de cobro pueda ser declarado como incobrable a efectos de modificar la base imponible. Este periodo podría ser en la práctica muy reducido en las operaciones a plazo desde que el sujeto pasivo tenga conocimiento que el crédito no ha sido satisfecho a su vencimiento.

El legislador establece ahora que en este tipo de operaciones a plazos o con precio aplazado, el periodo del año empezará a contarse desde el vencimiento del plazo o plazos impagados, no desde el devengo de la operación, y será posible proceder, en su caso, a la reducción proporcional de la base imponible, en relación con la cuantía del vencimiento impagado.

No obstante, esta regla no será aplicable a todas las operaciones a plazo sino únicamente a aquella en las que se haya pactado que su contraprestación deba hacerse efectiva en pagos sucesivos o en uno sólo, siempre que, el período transcurrido entre el devengo del Impuesto repercutido y el vencimiento del último o único pago sea superior a un año. En consecuencia, en operaciones a plazo cuyo vencimiento del único o único plazo sea inferior a un año operará la regla general y el plazo deberá computarse desde el devengo de la operación.

El cumplimiento general de todas las demás condiciones que posibilitan la modificación de la base imponible en este tipo de operaciones a plazo sigue el esquema general con una única excepción. Sólo será necesario instar judicialmente el cobro de uno de los créditos impagados al vencimiento del plazo para proceder a la modificación de la base imponible en la proporción que corresponda por el plazo o plazos impagados.

Con posterioridad, el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo ha modificado nuevamente el artículo 80 de la Ley 37/1992 reduciendo a 6 meses el plazo que hay que tener en cuenta para considerar una operación a plazo y para proceder a la rectificación de la base imponible desde el vencimiento del plazo o plazos impagados, para los sujetos pasivos del Impuesto cuyo volumen de operaciones no hubiese excedido durante el año natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros.

2.2.3.  La reclamación judicial al deudor y los créditos adeudados por entes públicos

El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo ha modificado los apartados cuatro y cinco del artículo 80 de la Ley 37/1992, para incluir dos importantes novedades.

Por una parte, se permite que la reclamación judicial al deudor se sustituya por un requerimiento notarial al mismo, incluso cuando se trate de créditos afianzados por Entes públicos. Esto permitirá acortar notablemente los plazos temporales para cumplir con este requisito previo a la modificación de la base imponible.

Por otra parte, tratándose de créditos adeudados por Entes públicos, no será necesario instar la reclamación judicial o el requerimiento notarial, bastando, al efecto, una certificación expedida por el propio Ente público deudor de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquél en el que conste el reconocimiento de la obligación a cargo del mismo y la cuantía de la deuda.

La posibilidad de reducir la base imponible en relación con los créditos adeudados por entes públicos que no hayan sido abonados en los plazos del apartado cuatro del artículo 80 de la Ley, exige una modificación del apartado cinco de ese mismo artículo. En efecto, su nueva reducción permite la reducción de la base imponible aunque se trate de créditos adeudados o afianzados por entes públicos con el único requisito adicional de haber obtenido la certificación de reconocimiento de deuda, antes referida, expedida por el propio Ente público.

Esta modificación da respuesta a una demanda generalizada de los empresarios y profesionales, contratistas de la Administración Pública, que podrán reducir el coste financiero asociado al ingreso de las cuotas del Impuesto repercutido a los Entes públicos que, en muchas ocasiones, no van a recibir hasta mucho tiempo después del devengo de la operación.

2.3.  La condición de empresario o profesional

2.3.1.  La condición de empresario o profesional de las sociedades mercantiles

La Ley 4/2008, ha servido también para modificar la letra b), del apartado uno del artículo 5 de la Ley referente a la condición de empresario o profesional en el Impuesto sobre el Valor Añadido de las sociedades mercantiles.

2.3.1.1.  Alcance de la modificación

Con anterioridad a esta modificación se establecía una presunción que no admitía prueba en contrario sobre la condición de empresario o profesional para las sociedades mercantiles, de tal forma que éstas, por su propia naturaleza jurídica, tenían "en todo caso" tal calificación. Este criterio mantenido a lo largo del tiempo desde la creación del Impuesto se fundamentaba en la propia concepción de un tributo como el Impuesto sobre el Valor Añadido que recae sobre el tráfico mercantil y empresarial dejando el tráfico privado a gravamen en el Impuesto sobe Transmisiones Patrimoniales. Debe tenerse en cuenta que la característica fundamental de la actividad mercantil es la consecución de un beneficio.

Con la nueva redacción de este artículo 5.uno, letra b) de la Ley, las sociedades mercantiles tendrán la condición de empresario o profesional, "salvo prueba en contrario". Queda abierta, por tanto, la posibilidad de encontrar entidades mercantiles que no tendrán la condición de sujetos pasivos del Impuesto cuando no realicen actividad empresarial o profesional en los términos descritos en el propio apartado dos, del artículo 5 de la Ley. En todo caso, la carga de la prueba corresponderá en caso de controversia a la propia sociedad mercantil, de acuerdo con los principios generales de la Ley General Tributaria.

Consecuentemente, la nueva redacción de la referida letra b) del artículo 5.uno de la Ley, ha hecho necesario modificar la letra a) del apartado dos del artículo 4 de esta misma norma, en el sentido de no considerar necesariamente realizadas en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional la totalidad de las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles. Únicamente se consideran realizadas en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional, las efectuadas por una sociedad mercantil "cuando tenga la condición de empresario o profesional".

2.3.1.2.  Fundamentos de la modificación

Los fundamentos de esta modificación se encuentran en la propia interpretación de la Sexta Directiva que ha realizado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (el Tribunal, en adelante) de los límites de sujeción al Impuesto de la actuación de determinadas sociedades mercantiles a las que el Tribunal ha negado la condición de empresario o profesional. Debe tenerse en cuenta que ni la Sexta Directiva, ni la actual Directiva 2006/112/CE, establecen la presunción que contenía nuestra norma nacional.

En particular, el Tribunal se pronunció sobre si las denominadas sociedades holding, esto es, aquellas que detentan las participaciones de otras sociedades y que perciben dividendos derivados de su condición de socio, realizan una verdadera actividad económica en los términos establecidos en la Directiva.

En este sentido, destacan las sentencias del Tribunal de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, Asunto C-60/90, la sentencia de 20 de junio de 1996, Wellcome Trust, Asunto C-155/94 y, más recientemente, la sentencia de 29 de abril de 2004, Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA, Asunto C-77/01.

El Tribunal considera que la mera adquisición y tenencia de participaciones accionariales no constituye por sí mismo actividad económica. Los dividendos percibidos no deben considerarse como contraprestación de ninguna operación sujeta al Impuesto, sino que son la consecuencia de la mera tenencia de las participaciones, cuya percepción va necesariamente unida a la propiedad de las acciones.

Para el Tribunal, lo transcendente para determinar que no constituye actividad económica la actuación de la sociedad holding es la ausencia de una actividad dirigida a la explotación del bien. En estas circunstancias el Tribunal niega la condición de sujeto pasivo del Impuesto, por tanto de empresario o profesional, a la sociedad holding, con independencia de que ésta tenga naturaleza mercantil. Distinto sería el caso cuando la tenencia de la participación fuera acompañada de una intervención directa o indirecta en la gestión de las sociedades participadas.

Por otra parte, en el ámbito nacional, también cabe destacar la Resolución del Tribunal Económico Administrativo Central de 28 de septiembre de 2005, número 7303/2003, y fundamentalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2004.

La Resolución del TEAC establece que para negar el carácter empresarial de una entrega de bienes efectuada por una sociedad mercantil habría que justificar que, o bien dichos bienes no son objeto de una actividad económica a efectos del Impuesto, o bien que la propia actividad era ajena y distinta a la que podría haberse desarrollado con los mismos. Esto es, que los bienes no se hubieran integrado en el patrimonio empresarial de la sociedad transmitente.

La Sentencia del Tribunal Supremo analizaba la sujeción al Impuesto de las prestaciones de servicio efectuadas por las sociedades mercantiles constituidas por la Administración como socio único.

El Tribunal considera que las sociedades mercantiles constituidas por la Administración como socio único, se hallan más cerca de la fundación de un servicio público que de una figura asociativa. Esgrime que el propio Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, ha tenido que exceptuar de la condición general que establece que el número de socios fundadores no sean inferiores a tres, a las sociedades constituidas por el Estado, Comunidades Autónomas o Corporaciones Locales, o por Organismos o Entidades de ellos dependientes.

El Tribunal Supremo reconoce que externamente estas sociedades mercantiles se relacionan con los usuarios bajo formas jurídicas propias del Derecho privado, pero, en cambio, internamente actúan casi como un Órgano del Ente público, por lo que vienen a ser consideradas como Órganos técnico-jurídicos del Ente público que las crea y del cual dependen para concluir que, a efectos del IVA, estas sociedades tienen la consideración de meros centros de gasto, sin que, por tanto, la financiación que reciben del Ente del que dependen pueda calificarse como contraprestación de operaciones sujetas al mismo.

En consecuencia, de la referida sentencia se desprende que estas sociedades mercantiles no tendrán la condición de empresario o profesional y que no estarán sujetas al Impuesto las prestaciones de servicios que efectúen a favor de las entidades públicas que los han creado.

En cualquier caso, la condición de empresario o profesional de una sociedad mercantil y la sujeción al Impuesto de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que éstas realicen será la regla general cuando se trate de delimitar la condición de sujeto pasivo del Impuesto de este tipo de entidades. No obstante, queda abierta, como ya se ha señalado, la posibilidad de que una sociedad mercantil no ostente dicha condición atendiendo fundamentalmente a la naturaleza, económica o no, de la actividad que desarrolla.

2.3.2.  La condición de empresario o profesional de determinadas personas jurídicas

La Resolución de 23 de diciembre de 2009, de la Dirección General de Tributos, relativa a la aplicación e interpretación de determinadas Directivas comunitarias en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido, otorga el carácter de empresario o profesional a determinadas personas jurídicas que, en principio, no tendrían tal condición para todos los servicios sujetos al Impuesto de los que sean destinatarias.

En este sentido, la Ley 2/2010, antes referida, incluye un nuevo apartado cuatro en el artículo 5 de la Ley 37/1992, donde se regula este supuesto.

El fundamento de la modificación se encuentra en las nuevas reglas de localización de servicios establecidas en la Directiva comunitaria que localiza y hace tributar en destino las prestaciones de servicios que tengan por destinatario a un empresario o profesional.

En consecuencia, los servicios prestados a las personas jurídicas que no tienen tal condición seguirán la regla aplicable a los servicios cuyo destinatario es un consumidor final y tributan en origen en sede del destinatario. El legislador comunitario ha querido, por su importancia económica, que los servicios prestados a algunas de estas personas jurídicas no empresarios o profesionales tributen en destino para evitar la pérdida de tributación que tendría lugar cuando el prestador se encuentra establecido en otro Estado miembro de la Comunidad distinto al de establecimiento de la persona jurídica no empresaria o profesional destinataria.

Estas personas jurídicas son aquellas que realicen actividades empresariales o profesionales simultáneamente con otras que no estén sujetas al Impuesto, y se aplicará para todos los servicios que le sean prestados. Este es el caso, a título de ejemplo, de muchos Entes públicos que realizan simultáneamente operaciones empresariales y otras derivadas de su potestad administrativa no sujetas al Impuesto.

Esta condición también se aplicará a las personas jurídicas que no actúen como empresarios o profesionales en absoluto, siempre que tengan atribuido un número de identificación a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido suministrado por la Administración tributaria española. Este es el caso de muchas fundaciones e instituciones sin ánimo de lucro.

Debe tenerse en cuenta que el otorgar carácter de empresario o profesional a estas personas jurídicas le confiere la condición de sujeto pasivo del Impuesto cuando sean destinatarias de servicios prestados por un no establecido en aplicación del artículo 84 de la Ley, dando lugar al mecanismo de inversión del sujeto pasivo.

2.4.  La sujeción al Impuesto de las transmisiones globales de patrimonio

Con anterioridad a la nueva redacción dada por la Ley 4/2008 al número 1º, del artículo 7 de la Ley 37/1992, este número establecía la no sujeción de las siguientes transmisiones globales de patrimonio:


	
- Las que se ponían de manifiesto como consecuencia de la transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional de un sujeto pasivo a favor de un solo adquirente que continuara en el desarrollo de la misma actividad. No obstante, si la transmisión era "mortis-causa", podía ser objeto de transmisión no sujeta, la totalidad o parte del patrimonio empresarial y a favor de uno o varios adquirentes que continuaran con el desarrollo de la misma actividad. 



	
- La transmisión de la totalidad de un patrimonio empresarial o de una o varias ramas de actividad, siempre que pudiera acogerse al régimen especial de diferimiento del Impuesto sobre Sociedades al amparo del régimen especial de fusiones, escisiones y ramas de actividad. 



2.4.1.  Necesidad de la reforma normativa

La aplicación de la referida redacción del artículo 7.1º encontraba problemas de compatibilidad con la interpretación que de estos supuestos no de sujeción había efectuado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y, en particular, de los pronunciamientos del Tribunal en la sentencia de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes Sàrl, Asunto C-497/01.

El Tribunal se pronunció sobre la no sujeción al IVA en la transmisión de los elementos patrimoniales afectos de una tienda de moda a una sociedad que pasó a explotar una perfumería. El Tribunal señaló que el concepto de transmisión de una universalidad total o parcial de bienes debe entenderse en el sentido que comprende la transmisión de un establecimiento mercantil o de una parte autónoma de una empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad económica autónoma, pero que no comprende la mera cesión de bienes, como la venta de existencias.

Por otra parte, en la sentencia el Tribunal sólo exige que la transmisión se realice entre sujetos pasivos del Impuesto y que el destinatario de la transmisión tenga la intención de explotar el establecimiento o parte de la empresa transmitida y no de liquidar inmediatamente la actividad o vender, en su caso, las existencias.

De la referida sentencia podemos extraer estos principios fundamentales para la aplicación de la no sujeción:


	
- La transmisión puede referirse tanto a la totalidad de un establecimiento mercantil como a una parte autónoma de una empresa, siempre que uno u otra sean capaces de desarrollar una actividad económica autónoma. 

	
- No se diferencian las transmisiones efectuadas por actos "inter-vivos" de las que traen su causa por actos "mortis-causa". 

	
- No es necesario que el adquiriente desarrolle la misma actividad empresarial o profesional que venia realizando el transmitente. 



2.4.2.  Alcance de la modificación

La Ley 4/2008 ha dado una nueva redacción al artículo 7.1º de La Ley y ha eliminado los tres supuestos anteriormente existentes sustituyéndolo por un único supuesto de no sujeción que dispone la no sujeción de "la transmisión de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad económica autónoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios".

Por otra parte, no se condiciona la no sujeción a que a la transmisión le resulte de aplicación un régimen de tributación determinado en otro tributo, con clara referencia a uno de los supuestos anteriores que subordinaba la no sujeción de la transmisión de la totalidad de un patrimonio empresarial o de una rama de actividad, a que la misma pudiera acogerse al régimen especial de fusiones, escisiones y ramas de actividad de Impuesto sobre Sociedades.

Tampoco queda ahora subordinada la no sujeción a que la operación en cuestión tribute por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. En este sentido, con las modificaciones introducidas por la Ley 4/2008 en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, se posibilita que una misma transmisión de elementos patrimoniales pueda, en su caso, acogerse al régimen especial de fusiones, escisiones y canje de valores en el Impuesto sobre Sociedades, no esté sujeta al IVA y quede no sujeta a ITP por Operaciones Societarias, y exenta de ese mismo Impuesto en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

2.4.3.  Excepciones a la no sujeción

La nueva redacción del artículo 7º.1 ha establecido dos supuesto en los que la no sujeción no será de aplicación:

Por una parte, aquellas que sean realizadas por quienes tengan la condición de empresario o profesional exclusivamente por realizar operaciones que supongan la explotación de un bien corporal o incorporal con el objeto de obtener ingresos continuados en el tiempo. En particular, los arrendatarios de bienes.

Para que estas transmisiones se encuentren no sujetas al Impuesto es necesario que conjuntamente con los bienes arrendados se transmita una estructura organizativa de factores de producción materiales y humanos, o de uno solo de ellos, destinada al desarrollo de la actividad de arrendamiento. En otro caso, la transmisión tendrá la calificación de mera cesión de bienes y quedará sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido.

La motivación del legislador para establecer esta cautela puede deberse a la generalización de las operaciones de transmisión de inmuebles arrendados cuando son cedidos a terceros que van a continuar con el arrendamiento. De esta forma se señala el límite entre la sujeción o no al IVA, y en su caso, al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, evitando en lo posible las controversias que pudieran surgir entre el Estado y las Comunidades Autónomas sobre la sujeción de este tipo de operaciones.

En cualquier caso, un bien arrendado que se transmita siempre será susceptible de desarrollar esa mera actividad de arrendamiento en sede del destinatario, pero también parece que sin otros elementos organizativos, o una minima estructura que sirva para el desarrollo de la actividad arrendamiento, un bien en sí mismo no parece que constituya una unidad económica autónoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios. En consecuencia, este supuesto no cumpliría la regla general contenida en el primer párrafo del artículo 7.1º de la Ley.

El segundo supuesto de exclusión de la no sujeción se refiere a las transmisiones efectuadas por quienes tengan exclusivamente la condición de empresario o profesional por realizar operaciones del tráfico inmobiliario. Esto es, quienes efectúen urbanizaciones de terrenos o la promoción, construcción o rehabilitaciones de edificaciones destinadas, en todos los casos, a venta, cesión o adjudicación por cualquier título, aunque sea ocasionalmente.

Esta excepción pretende excluir de la no sujeción a las transmisiones de inmuebles, o de un único inmueble, que pudiera realizar un empresario o profesional que hubiera adquirido tal condición por su actividad ocasional urbanizadora o promotora. Si estas transmisiones supusieran la transmisión de la totalidad de su patrimonio empresarial podría quedar no sujeta por aplicación del primer párrafo del artículo 7.1º. El legislador ha considerado conveniente incluir estas operaciones del tráfico inmobiliario a la sujeción general al Impuesto sobre el Valor Añadido.

Por último, la nueva redacción del artículo 7.1º mantiene la disposición ya contenida en la antigua redacción del artículo que establecía que, si los bienes o derechos adquiridos se desafectan posteriormente de la actividad empresarial o profesional que determinó la no sujeción al Impuesto, quedarán sujetos al Impuesto en la forma establecida en cada caso en la Ley. No se trata, por tanto, de hacer tributar la transmisión que estuvo exenta, sino de someter a tributación el bien o derecho desafectado según las circunstancias aplicables en cada caso, por ejemplo, a través de las reglas de determinantes de un autoconsumo.

También se conserva respecto de la antigua redacción del artículo la subrogación del adquirente en la posición del transmitente a los efectos del ejercicio del derecho a la deducción.

2.5.  Exenciones en las importaciones de bienes de escaso valor y en régimen de viajeros

La Ley 4/2008 ha modificado los artículo 34, relativo a las exenciones de las importaciones de bienes de escaso valor, y el artículo 35, concerniente a exenciones de las importaciones de bienes en régimen de viajeros, para adecuar nuestro ordenamiento interno a los nuevos importes de las franquicias que para este tipo de operaciones se regulan en la Directiva 2007/74/CE, del Consejo, de 20 de diciembre de 2007, relativa a la franquicia del Impuesto sobre el Valor Añadido y de los Impuestos Especiales de las mercancías importadas por viajeros procedentes de terceros países.

2.5.1.  Importaciones de bienes de escaso valor

La nueva redacción del artículo 34 de la Ley afecta únicamente a la modificación del valor global de los bienes cuya importación queda exenta, que pasa de 22 euros a 150 euros. Se mantienen vigentes las excepciones a la aplicación de la exención, aun cuando su importe global supere los 22 euros, cuando se trate de productos alcohólicos, perfumes, aguas de colonia y tabaco.

2.5.2.  Importaciones en régimen de viajeros

Por su parte, la nueva redacción del artículo 35 modifica igualmente el valor global de las importaciones de bienes en el régimen de viajeros, contenidos en los equipajes personales de viajeros cuya importación queda exenta. Este importe global pasa de 175 a 300 euros, pero se introduce una novedad que no estaba recogida en la antigua redacción del artículo 35, en relación con los viajeros que lleguen al territorio de aplicación del Impuesto por vía marítima o aérea, en cuyo caso, este valor global se incrementa hasta los 430 euros.

En el caso de viajeros menores de 15 años, la cuantía exenta se actualiza desde los 90 euros anteriores hasta los 150 euros con las nuevas franquicias aplicables.

También es novedosa la referencia a que no se computarán para determinar los límites de la franquicia el valor de los medicamentos necesarios para el uso normal del viajero.

Por lo que respecta a los combustibles, se mantiene la exención para los combustibles contenidos en depósitos portátiles que no excedieran de 10 litros y se especifica que la exención será aplicable a los combustibles contenidos en los depósitos normales de medios de transporte motorizados.

No se han modificado las cantidades que disfrutan de franquicia en relación con las labores de tabaco pero se establece como novedad que la franquicia se podrá aplicar a cualquier combinación de labores de tabaco siempre que el total de los porcentajes utilizados de cada franquicia autorizada no supere el 100 por 100.

Respecto de las bebidas alcohólicas, se incrementa hasta 4 litros, desde los 2 litros anteriores, el régimen de franquicias a la importación exenta de vinos distintos de los espumosos y generosos, y se permite la importación exenta de hasta 16 litros de cerveza, bebida alcohólica que se regula por primera vez en el régimen de franquicias.

Será igualmente posible, en relación con las bebidas alcohólicas, aplicar la franquicia a cualquier combinación de alcohol o bebidas alcohólicas, siempre que el total de los porcentajes utilizados de cada franquicia autorizada no supere el 100 por 100.

También se eliminan de la franquicia las importaciones de perfumes, agua de tocador, café y té, con lo que habrá que atender al valor global de la importación efectuada por el viajero.

Por último se establece que no tendrá la consideración de tránsito, cuando los viajeros procedan de un país tercero en régimen de tránsito, los pasajeros que sobrevuelen el territorio de aplicación del Impuesto sin aterrizar en él.

2.6.  Requisitos formales para la deducción de las importaciones y las operaciones asimiladas a las importaciones

Esta modificación introducida por la Ley 4/2008 se produce como consecuencia de las consideraciones efectuadas por la Comisión Europea sobre la transposición a nuestro ordenamiento interno de lo establecido en la Directiva 2006/112/CE en lo referente al nacimiento del derecho a la deducción del Impuesto en las importaciones.

En este sentido, la Disposición Final séptima de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2008, derogó el apartado dos del artículo 98 de la Ley 37/1992, que vinculaba el nacimiento del derecho a la deducción en las importaciones al pago de las cuotas de la importación por considerarse contrario a la Directiva.

No obstante, el artículo 97.uno de la Ley seguía manteniendo un precepto contrario al ordenamiento comunitario en la medida que el ejercicio del derecho a la deducción en la importación se condicionaba a estar en posesión del documento acreditativo del pago del Impuesto a la importación. La nueva redacción del artículo 97.uno, número 3º, elimina esta restricción.

En este sentido, se establece que se consideran documentos justificativos del derecho a la deducción de las importaciones el documento en el que conste la liquidación practicada por la Administración o, si se trata de operaciones asimiladas a las importaciones, la autoliquidación en la que se consigne el impuesto devengado.

2.7.  Las actuaciones de rehabilitación

A pesar de que la ampliación del concepto de rehabilitación contenido en el artículo 20.uno.22º de la Ley 37/1992, que fue modificado por el Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril (BOE del 22), es de aplicación desde abril de 2008 no constituyendo, por tanto, una novedad normativa de estos ejercicios, he querido referirme brevemente al mismo, no únicamente por su importancia a efectos de la reactivación de este tipo de actuaciones, sino porque las propias Leyes 4/2008 y 11/2009 establecen en su Disposición Adicional primera y segunda, respectivamente, que el Gobierno debería presentar un plan de medidas para el fomento de la rehabilitación de viviendas.

2.7.1.  El nuevo concepto de rehabilitación

Cuando un empresario decide acometer una actuación inmobiliaria sobre un inmueble usado, si ésta tiene el carácter de rehabilitación, no opera la exención aplicable a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones del artículo 20.uno.22º de la Ley quedando, por tanto, sujeta a IVA la entrega inicial del inmueble cuando el adquirente de la edificación la va a destinar a su rehabilitación.

El propio artículo 20.uno.22º de la Ley establece los requisitos para que una actuación tenga el carácter de rehabilitación:


	
- Que la obra suponga la reconstrucción de edificaciones mediante la consolidación y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras análogas. Este criterio se mantiene invariable respecto a la antigua redacción del artículo 20.uno.22º. 

	
- Que el coste global de la actuación exceda del 25 por 100 del precio de adquisición si ésta se hubiese efectuado durante los dos años inmediatamente anteriores o, en otro caso, el valor de mercado que tuviera la edificación o parte de la misma antes de su inicio, excluido del valor de adquisición o valor de mercado de la parte correspondiente al suelo. Esta exclusión del valor del suelo en el cómputo del valor de adquisición o de mercado supone la verdadera novedad de la modificación de la Ley y en la medida de las altas cotizaciones adquiridas por el suelo edificable en los últimos años, amplía notablemente el número de actuaciones que podrán obtener la calificación de rehabilitación. 



También se ha eliminado la necesidad de que las actuaciones de rehabilitación deban iniciarse con carácter inmediato a la adquisición del inmueble, siendo suficiente para la no aplicación de la exención la intencionalidad del adquirente de iniciar una rehabilitación en el futuro.

2.7.2.  La clarificación del concepto de rehabilitación

Tal y como ya se ha señalado, la Disposición Adicional primera de la Ley 4/2008, instaba al gobierno a presentar un plan de medidas para incentivar la rehabilitación de viviendas. En este sentido la Disposición Adicional segunda de la Ley 11/2009 las establece, con el título de "Alcance del término obras análogas a efectos del concepto de rehabilitación en el Impuesto sobre el Valor Añadido", que el Gobierno aprobaría, antes de que finalizase el ejercicio, una norma reglamentaria, previo acuerdo con las Comunidades Autónomas, que precise el alcance del término "obras análogas" a que se refiere el párrafo cuarto del artículo 20.uno.22.º de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, con la finalidad de ampliar el ámbito objetivo del concepto de rehabilitación de vivienda a efectos de la aplicación del referido tributo.

En consecuencia, es de esperar de que durante el año 2010 sea aprobada definitivamente la clarificación de los aspectos de la Ley 20.uno.22º, en relación con la rehabilitación de edificaciones.

Será necesario determinar cuándo un proyecto global se califica como de rehabilitación. En este sentido, podría ser de aplicación el criterio de la Dirección General Tributos que establece que un proyecto global se calificará cualitativamente de rehabilitación cuando más del 50 por 100 de las actuaciones que se van a desarrollar se refieran a la reconstrucción del inmueble.

También deberán concretarse las actuaciones específicas que se consideran incluidas dentro del concepto general de obras análogas a la consolidación o al tratamiento de estructuras, fachadas y cubiertas.

Por último, debería determinarse el criterio que debe seguirse para determinar el valor normal de mercado, teniendo en cuenta que la propia Directiva 2006/112/CE lo define en su artículo 72 como el importe total que, para obtener los bienes o servicios en cuestión, un destinatario, en la misma fase de comercialización en la que se efectúe la entrega de bienes o la prestación de servicios, debería pagar en condiciones de libre competencia, a un proveedor independiente dentro del territorio del Estado miembro de imposición de la entrega o prestación.

2.7.3.  La ampliación del concepto de rehabilitación

El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo ha modificado finalmente el artículo 20.uno.22º de la Ley 37/1992, para ampliar y clarificar cuando una actuación inmobiliaria tiene el carácter de rehabilitación a efectos del Impuesto.

Se mantienen los dos requisitos establecidos en la Ley para considerar la obra rehabilitación pero, en relación con el requisito cualitativo, se asume el criterio de la Dirección General Tributos que establece que un proyecto global se calificará cualitativamente de rehabilitación cuando más del 50 por 100 del coste del proyecto que se va a desarrollar se refiera a la reconstrucción del inmueble. Esto es, por la realización de obras de obras de consolidación o tratamiento de elementos estructurales, fachadas o cubiertas o con obras análogas o conexas a las de rehabilitación.

Se amplía, por tanto, el concepto al incluir tanto las obras análogas a las anteriores que ya establecía la anterior redacción, como las obras conexas a las de rehabilitación.

Además, unas y otras son definidas en este mismo artículo. De esta forma, se consideran obras análogas a las de rehabilitación entre otras, las de adecuación estructural, cimentación, tratamiento de pilares o forjados, ampliación de la superficie construida, reconstrucción de fachadas y patios interiores y las de instalación de elementos elevadores, incluidos los destinados a salvar barreras arquitectónicas para su uso por discapacitados.

Por su parte, tendrán la consideración de obras conexas a las de rehabilitación las de albañilería, fontanería, carpintería; las destinadas a la mejora y adecuación de cerramientos, instalaciones eléctricas, agua y climatización y protección contra incendios y las obras de rehabilitación energética. Siempre que su coste sea inferior a las obras consolidación o tratamiento de elementos estructurales, fachadas o cubiertas y, en su caso, a las obras análogas antes referidas y se encuentren directamente vinculadas de forma indisociable éstas, y siempre que no supongan el mero acabado u ornato de la edificación ni en el simple mantenimiento o pintura de la fachada.

Por último, se definen las obras de rehabilitación energética como aquellas destinadas a la mejora del comportamiento energético de las edificaciones reduciendo su demanda energética, al aumento del rendimiento de los sistemas e instalaciones térmicas o a la incorporación de equipos que utilicen fuentes de energía renovables.

Parece evidente, que la nueva redacción del artículo 20.uno.22º de la Ley 37/1992 suaviza los requisitos necesarios para que una obra pueda ser calificada como de rehabilitación lo que puede suponer un impulso a este tipo de actuaciones inmobiliarias.

No obstante, en la medida que será necesario cumplir además un segundo requisito que no se modifica, que precisa que el coste global de la actuación exceda del 25 por 100 del precio de adquisición si ésta se hubiese efectuado durante los dos años inmediatamente anteriores o, en otro caso, el valor de mercado que tuviera la edificación o parte de la misma antes de su inicio, excluido la parte correspondiente al suelo, podría haberse concretado los criterios que deben seguirse para determinar ese valor normal de mercado, teniendo en cuenta las fuertes oscilaciones que están produciendo en la valoración de los inmuebles.

Por último, añadir que la modificación del artículo 20.uno.22º de la Ley hace necesario modificar el número 7, del apartado uno.1 del artículo 91. Modificación, que sin afectar al contenido de este último artículo, actualiza la referencia al nuevo concepto de rehabilitación y la nueva estructura del artículo 20.uno.22º.

2.7.4.  La calificación de las ejecuciones de obras

El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y del Empleo también ha modificado el número 1º del artículo 8.dos de la Ley donde se establece las condiciones para la calificación de una ejecución de obras como entrega de bienes.

Antes de la modificación las ejecuciones de obras se calificaban como entrega de bienes cuando el coste de los materiales aportados por el empresario que realice la obra superase el 20 de la base imponible. Ahora, este porcentaje se incrementa hasta el 33 por 100.

La modificación de este artículo debe analizarse conjuntamente con la que el mismo Real Decreto-ley dispone para el número 15 del apartado uno.2 del artículo 91 de la Ley, que luego analizaremos. El fundamento es aumentar el número de ejecuciones de obras que puedan mantener la calificación de prestación de servicios a efectos de la posible aplicación del tipo reducido del Impuesto a la operación.

Piénsese que en el caso de que la ejecución de obras se califique como entrega de bienes tributará necesariamente al tipo general del Impuesto. No obstante, su calificación como prestación de servicios puede determinar que a la misma se le aplique el tipo reducido cuando la misma tenga por objeto la renovación o reparación de una vivienda particular.

2.7.5.  La renovación y reparación de viviendas particulares

Tal y como ya adelantábamos en el punto anterior, El Real Decreto-ley 6/2010 modifica, con carácter temporal aplicable únicamente hasta el 31 de diciembre de 2012, el número 15º del apartado uno.2 del artículo 91 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, ampliando notablemente las ejecuciones de obras en viviendas particulares que pueden beneficiarse del tipo impositivo reducido.

En efecto la nueva redacción amplia el concepto a las ejecuciones de obra que tengan por objeto la renovación y reparación de viviendas frente a la redacción anterior que lo limitaba a las obras de albañilería.

Por tanto, con anterioridad a la modificación la aplicación del tipo impositivo reducido se limitaba a las obras de albañilería, quedando excluidas de su aplicación las obras de electricidad, gas, fontanería, calefacción, cerrajería, etc.

La nueva redacción ampara la aplicación del tipo reducido del Impuesto a las ejecuciones de obra que supongan renovación o reparación de la vivienda. De esta forma, se abre el conjunto de las ejecuciones de obra sobre viviendas ya finalizadas que pueden acogerse a la aplicación del tipo reducido del impuesto, incluyendo, entre otras, las señaladas de electricidad, gas, fontanería, calefacción y cerrajería, etc.

Por otra parte, siguen invariables algunos requisitos para su aplicación: las viviendas deben estar destinadas a personas físicas y comunidades de propietarios; la construcción o rehabilitación de la vivienda haya concluido al menos dos años antes de la realización de las obras. Pero además, el Además el coste de los materiales aportados por quien realiza la ejecución de obras no debe exceder del 33 por 100 de la base imponible de la operación. Si supera dicho importe no se aplicará el tipo del 8 por 100.

Este limite anteriormente se encontraba en el 20 por 100 ya ahora se alinea necesariamente con el limite establecido en el artículo 8.dos.1º, antes analizado.

Por último, señalar que la medida se ha adoptado con un plazo temporal de vigencia pues, en principio, sólo será aplicable hasta el 31 de diciembre de 2012. En cualquier caso, una vez que se establece un tipo reducido para una determinada actividad es complicado volver a gravarla al tipo general y máxime cuando se relaciona con actuaciones que inciden en el sector inmobiliario tan necesitado de estimulo.

2.8.  Los arrendamientos con opción de compra

2.8.1.  Alcance de la reforma

La Ley 11/2009 ha modificado los artículos 91.uno,2 y 91.dos.2 de la Ley 37/1992, de tal forma que los arrendamientos con opción de compra de edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas tributarán al 7 por 100 con carácter general, y al 4 por 100 cuando se efectúen sobre viviendas calificadas administrativamente como de protección oficial de régimen especial o de promoción pública, incluidas las plazas de garaje, con un máximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se arrienden conjuntamente.

2.8.2.  Fundamento de la reforma

La disposición adicional primera de la Ley 4/2008 instaba al Gobierno a modificar el régimen de tributación de los arrendamientos de viviendas con opción de compra. Con anterioridad a la nueva redacción de los artículos 91.uno y 91.dos, mantenido vigente el artículo 20.uno.23º de la Ley que excluye a los contratos de arrendamiento con opción de compra de la aplicación de la exención aplicable a los contratos de arrendamiento de vivienda. En consecuencia, estas operaciones que quedaban sujetas y no exentas, tributaban como cualquier otra prestación de servicios para las que no se definía un tipo específico en la Ley, al tipo general del 16 por 100.

Las condiciones actuales del mercado inmobiliario hacen que muchos promotores, ante la dificultad para encontrar comprador para su vivienda, se plantearan destinarlas a operaciones de arrendamiento con opción de compra mientras el comprador encuentra financiación o mejoran las condiciones del mercado. El anterior régimen tributario discriminaba este tipo de operaciones haciendo casi imposible su generalización. La modificación equipara el tipo impositivo del arrendamiento con opción de compra con el que va a gravar la compra de la vivienda cuando se ejecute la opción.

2.8.3.  El cambio de afectación de viviendas promovidas para la venta que van a destinase al arrendamiento

2.8.3.1.  Arrendamientos sin opción de compra

El criterio reiterado de la Dirección General de Tributos establece que cuando una promoción de viviendas inicialmente destinadas a la venta va a destinarse al arrendamiento sin opción de compra que se produce un autoconsumo de bienes de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 9.1º.c) de la Ley 37/1992, como consecuencia del cambio de afectación de los inmuebles promovidos en el sector diferenciado "actividades inmobiliarias por cuenta propia" al sector diferenciado "alquiler de bienes inmobiliarios".

En este sentido, los bienes pasan del sector de la promoción inmobiliaria al que le corresponde normalmente un régimen de deducciones pleno, al sector de arrendamiento, al que corresponderá un régimen de deducciones nulo en la medida en que se trate de arrendamiento exclusivo para vivienda, arrendamiento que estará sujeto pero exento del Impuesto conforme a lo dispuesto en el artículo 20.uno.23º de la Ley 37/1992, como ya se ha señalado.

En estas circunstancias, el referido autoconsumo determina que el promotor inmobiliario deba consignar en la declaración-liquidación correspondiente el Impuesto devengado, correspondiente a la promoción en fase de construcción, que no resultará deducible en cuantía alguna.

2.8.3.2.  Arrendamientos con opción de compra

Sin embargo, tratándose de contratos de arrendamiento de viviendas con opción de compra, la Dirección General de Tributos ha establecido en su consulta vinculante V2678-09, de 4 de diciembre, la novedad de que cuando se promueven viviendas con la intención de destinarlas a la venta, adjudicación o cesión posterior pero, por las circunstancias del mercado inmobiliario, no es posible realizar dicha venta, optando entonces el promotor por el ofrecimiento de las mismas a través de contratos de arrendamiento con opción de compra siempre que la intencionalidad de venta se desprenda con claridad del contrato y no su arrendamiento permanente o prolongado en el tiempo, no se produce un autoconsumo de los previstos en el artículo 9.1º, letra c) ni d) de la Ley 37/1992.

De acuerdo con la citada contestación, en estas circunstancias no estaremos ante un autoconsumo del artículo 9.1º.c) de la Ley porque no existen sectores diferenciados de la actividad. Se trata de la misma actividad de venta de viviendas.

Tampoco se produce el autoconsumo regulado en el artículo 9.1º.d) de la Ley, esto es, el cambio de afectación de bienes producidos, construidos, extraídos, transformados, adquiridos o importados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo para su utilización como bienes de inversión, porque las viviendas que se dedican al arrendamiento con opción de compra no pierden, desde el punto de vista del Impuesto su condición de existencias, pues realmente están destinadas a la venta que se producirá de manera diferida en el tiempo.

En consecuencia, mantenida la intencionalidad de venta, cuando una promoción de viviendas inicialmente destinadas a la venta va a destinarse al arrendamiento con opción de compra, no implica la realización del hecho imponible entrega de bienes asimilada a operaciones a título oneroso.

2.9.  La inversión del sujeto pasivo en la transmisión de derechos de emisión

La Ley 11/2009 también ha modificado el artículo 84 uno de la Ley 37/1992 añadiendo un nuevo párrafo d) a su número 2º, donde se establecen las situaciones que dan lugar a la inversión del sujeto pasivo. Esto es, cuando los propios destinatarios empresarios o profesionales para los que se realicen las operaciones gravadas son los sujetos pasivos del Impuesto.

La nueva letra d) incluye entre los referidos supuestos a los adquirentes de derechos de emisión, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reducción de gases de efecto invernadero.

El fundamento de la reforma es, como ya se ha señalado, imposibilitar la comisión del denominado fraude carrusel en la transmisión de este tipo de derechos. El fraude carrusel es un modalidad de defraudación en las operaciones intracomunitarias referidas generalmente a entregas de bienes en las que a través de sociedades interpuestas se logra la devolución de un impuesto que nadie ha ingresado. Las Administraciones tributarias europeas constataron que se estaba generando un nuevo esquema de fraude carrusel pero esta vez para prestaciones de servicios en la transmisión de estos derechos, que a efectos del Impuesto tienen tal consideración.

Parece que se ha optado por atajar de forma contundente las posibilidades de fraude. El establecimiento del mecanismo de inversión del sujeto pasivo hace que el adquirente sea el sujeto pasivo y deba liquidar el Impuesto, pero al mismo tiempo podrá ejercitar el derecho a la deducción por la misma cuantía, con lo que no es posible trasladar a través de sociedades interpuestas un derecho a deducir un impuesto que no se ingresa.

3.  EL PAQUETE IVA

3.1.  Directivas comunitarias

El 1 de enero de 2010 debían incorporarse a nuestro Ordenamiento las siguientes Directivas comunitarias:


	
- La Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestación de servicios. 

	
- La Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicación relativas a la devolución del Impuesto sobre el Valor Añadido, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolución, pero establecidos en otro Estado miembro. 

	
- La Directiva 2008/117/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las operaciones intracomunitarias. 



La transposición de las Directivas precisó modificaciones tanto en la Ley 37/1992 como el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992. El alcance de estas modificaciones fue recogido inicialmente en la Resolución de 23 de diciembre de 2009, de la Dirección General de Tributos, relativa a la aplicación e interpretación de determinadas Directivas comunitarias en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido, adoptada como consecuencia en el retraso en la tramitación y aprobación de los proyectos de Ley y Reglamento que incorporaban el paqueta IVA. Finalmente, el 2 de marzo de 2010 se publican en el Boletín Oficial del Estado, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el ámbito de la imposición indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria y el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, y del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, para la incorporación de determinadas directivas comunitarias.

3.2.  Modificaciones en la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido

3.2.1.  Reglas de localización de las prestaciones de servicios

La Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el ámbito de la imposición indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria ha modificado los artículos 69, 70 y 72 de la Ley 37/1992, suprimiendo, por su parte, los artículos 73 y 74.

3.2.1.1.  Reglas generales. Nuevo artículo 69.uno

La transposición de la Directiva supone un cambio fundamental en las reglas de localización de las prestaciones de servicios. De esta forma, la regla general actualmente en vigor, que somete a tributación a los servicios en la sede del prestador conjuntamente con una serie de excepciones en función de la naturaleza de los servicios, se sustituye por un criterio más sencillo contenido en el nuevo apartado uno del artículo 69 que se propone y determina cuándo un servicio se considera realizado en el territorio de aplicación del Impuesto.

3.2.1.1.1.  "Operaciones B2B"

En operaciones efectuadas entre empresarios o profesionales el servicio tributará en sede del destinatario.

Por tanto la tributación tendrá lugar en el Estado miembro donde radique la sede del empresario destinatario del servicio, o en el que tenga un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de dónde se encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste.

Estas operaciones son las que se han denominado en el ámbito empresarial "operaciones B2B", (Business to Business) en las que tanto el prestador como el destinatario son empresarios o profesionales a efectos del Impuesto y se prestan y reciben servicios en el ejercicio de su actividad económica.

Debe tenerse en cuenta que este régimen de tributación ya era aplicable con las antiguas reglas especiales de localización a determinados servicios; en particular a los servicios normalmente denominados de profesionales, los de telecomunicaciones y los prestados por vía electrónica, que siempre han respondido a un esquema de gravamen en destino en el que se hace coincidir el gravamen con la jurisdicción en la que tiene lugar el consumo.

También es importante señalar que se ha seguido un criterio eminentemente jurídico. Deberá, por tanto, seguirse la ruta contractual de la operación para determinar el lugar de tributación del servicio. Lo importante no será ya determinar el lugar donde se produce el uso o el consumo del mismo, sino quién es el destinatario jurídico del servicio.

Por último, conviene recordar que la nueva redacción del artículo 5 de la Ley confiere, como ya se ha señalado en otro apartado del texto, la condición de empresario o profesional a determinadas personas jurídicas que no realizan actividades empresariales o profesionales, o las realizan simultáneamente con otras que no están sujetas al Impuesto, que tendrán la consideración de empresarios de o profesionales para todos los servicios de los que sean destinatarios.

3.2.1.1.2.  "Operaciones B2C"

En operaciones cuyo destinatario sea un particular que, por tanto, no tenga la condición de empresario o profesional a efectos del Impuesto, y los servicios sean prestados por un empresario o profesional, el servicio tributará en sede del prestador o en el lugar en que tenga un establecimiento permanente desde donde los preste o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual.

Estas son las operaciones comúnmente conocidas como "operaciones B2C" (Business to Consumer), prestadas por un empresario o profesional, a efectos del Impuesto, en el ejercicio de su actividad económica y cuyo destinatario no es empresario o profesional y actúa como consumidor final.

3.2.1.1.3.  El mecanismo de inversión del sujeto pasivo

Una consecuencia inmediata de las nuevas reglas generales de localización de servicios es la generalización del mecanismo de inversión del sujeto pasivo como elemento fundamental para el funcionamiento de los nuevos criterios de localización.

Es lógico pensar que, en la medida en que los servicios entre empresas se localizan en la sede del destinatario (destinatario empresario o profesional), se incrementarán notablemente los servicios en los que se den las circunstancias para la aplicación de la regla inversión del sujeto pasivo en todos aquellos casos en que el prestador no esté establecido en el territorio de aplicación del Impuesto.

3.2.1.2.  Artículo 69.dos: Límites a las reglas generales: "exportaciones de servicios"

El apartado dos de la nueva redacción del artículo 69 de la Ley contiene una serie de servicios prestados a destinatarios no empresarios o profesionales establecidos fuera de la Comunidad.

Estamos, por tanto, ante "operaciones B2C" que, en principio, tributarían en sede del prestador, pero que, por excepción, no se entienden realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto.

Estos servicios se refieren, entre otros, a las licencias, patentes, derechos de la propiedad industrial o intelectual; cesión de fondos de comercio; publicidad; servicios profesionales de asesoramiento, auditoría, consultoría, ingeniería, abogacía, gabinete de estudios; tratamiento de datos; traducción y corrección; servicios financieros, seguros y reaseguros; cesión de personal; doblaje de películas; arrendamiento de bienes muebles corporales; provisión de acceso a los sistemas de distribución de gas y electricidad y el transporte de estos bienes; servicios prestados por vía electrónica y servicios de telecomunicaciones, radiodifusión y de televisión.

El fundamento de esta excepción de la regla general se encuentra en la necesidad de que los empresarios comunitarios puedan competir en igual de condiciones con otras empresas internacionales. De esta forma sus clientes no establecidos en la Comunidad no deberán soportar un IVA comunitario que encarecería el precio final de estos servicios y discriminaría negativamente a los empresarios comunitarios.

Debe tenerse en cuenta, que el propio artículo 69.dos establece que cuando este consumidor final esté establecido en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla, no será de aplicación esta excepción y los servicios tributarán según la regla general para "operaciones B2C" en sede del prestador.

3.2.1.3.  Artículo 69.tres. Definiciones

El nuevo apartado tres del artículo 69 incorpora cuatro definiciones fundamentales para la aplicación de las reglas de localización de los servicios. De esta forma se define que se entenderá por sede de la actividad económica, por establecimiento permanente, por servicios de telecomunicaciones y por servicios prestados por vía electrónica.

Es importante señalar que estas definiciones son idénticas a las que ya se recogían de un modo menos sistemático en la antigua redacción de los artículos 69 y 70 de la Ley.

Sin embargo, la novedad más trascendente relacionada con estas definiciones la encontramos en la nueva redacción del apartado dos del artículo 84 de la Ley. El nuevo texto modifica sustancialmente el régimen y las consecuencias de la intervención del establecimiento permanente en la realización de las operaciones gravadas.

3.2.2.  La intervención del establecimiento permanente

Como acabamos de señalar, otro de los aspectos fundamentales de la reforma es la nueva concepción del establecimiento permanente. Hasta ahora cuando un no establecido disponía en España de un establecimiento permanente todas las operaciones que realizaba en dicho territorio se consideraban realizadas por un establecido a efectos de su tributación y localización, aunque no hubiera intervenido el establecimiento permanente en su realización.

Ahora será necesaria la intervención del establecimiento permanente en la operación para que ésta se considere realizada por un establecido, cuando se trate de operaciones realizadas por sujetos no establecidos pero que dispongan en España de un establecimiento permanente. La modificación del apartado dos del artículo 84 de la Ley se hace en concordancia con la nueva configuración de las operaciones realizadas a través del establecimiento permanente.

Por otra parte, se entenderá que este establecimiento permanente interviene en la realización de la entrega de bienes o prestación de servicios analizada, cuando ordene sus factores de producción, materiales y humanos o de uno de ellos con la finalidad de realizar la referida operación.

3.2.3.  Reglas especiales. Nuevo artículo 70.uno

El nuevo apartado uno del artículo 70 de la Ley recoge, como ya hacía el antiguo artículo 70, las reglas especiales aplicables para localizar determinados servicios. Sin embargo, se modifica la metodología que hay que seguir para la aplicación de la regla especial. Hasta ahora estas reglas no tenían un carácter subsidiario respecto de las reglas generales del artículo 69. Ahora las reglas especiales sólo serán aplicables a las modalidades dentro de una categoría de servicio determinadas específicamente en la regla especial. La regla general seguirá siendo aplicable para todas las demás modalidades del servicio no recogidas expresamente en la regla especial referida a la categoría de servicios de que se trate.

3.2.3.1.  Artículo 70.uno.1º. Bienes inmuebles

La localización de los servicios relacionados con bienes inmuebles sigue la misma regla ya contenida en la antigua redacción del artículo 70.uno.1º que los localiza en el territorio donde radica el inmueble. Igualmente, se reitera la misma serie de servicios que se entenderán relacionados con bienes inmuebles.

Únicamente se incorpora como novedad a la lista de servicios relacionados con bienes inmuebles, los servicios de alojamiento en establecimiento de hostelería, acampamento y balneario; criterio ampliamente recogido en la doctrina de la Dirección General de Tributos.

3.2.3.2.  Artículo 70.uno.2º y Artículo 72. Transportes

Las modificaciones incluidas en el anteproyecto de Ley dan una nueva redacción al artículo 72, donde se regula el lugar de realización de los servicios de transporte intracomunitarios de bienes. Esto es, el transporte de bienes cuyos lugares de inicio y de llegada estén situados en los territorios de dos Estados miembros diferentes.

Se elimina la antigua regla de deslocalización y atracción de estos servicios vía comunicación del número de identificación a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido del destinatario.

La nueva redacción del artículo 70.uno.2º, conjuntamente con la del artículo 72, se sintetiza en las siguientes reglas:

Los transportes de viajeros se localizan en el territorio de aplicación del Impuesto por la parte del trayecto que discurra en dicho territorio independientemente que sean "operaciones B2C" u "operaciones B2B".

La misma regla seguirán los transportes de bienes que no tengan la consideración de transportes intracomunitarios cuando se trate de "operaciones B2C".

No obstante, tratándose de transportes intracomunitarios de bienes en "operaciones B2C" se localizan en el Estado miembro donde se inicie el transporte.

No se establecen reglas especiales para los transportes de bienes en "operaciones B2C", siguiendo, por tanto, la regla general y localizándose en sede del destinatario.

3.2.3.3.  Artículo 70.uno.3º. Culturales, científicos, deportivos, ferias y exposiciones

Durante 2010 estos servicios mantienen la antigua regla contenida en el hasta ahora vigente artículo 70.uno.3º y se localizan donde se presten materialmente cualquiera que sea su destinatario.

A partir del año 2011 la regla de prestación material se mantiene para las "operaciones B2C". En "operaciones B2B" se seguirá la regla general, excepto para los servicios de acceso a estas manifestaciones y eventos que se localizan donde se preste materialmente el servicio. Si bien, ni la Ley 37/1992, ni la Directiva, especifican qué debe entenderse por dichos servicios de acceso.

3.2.3.4.  Artículo 70.uno.4º. Servicios prestados por vía electrónica

Para este tipo de servicios definidos ahora en el apartado tres del artículo 69 de la Ley, sólo se establece una regla especial. Se localiza en el territorio de aplicación del Impuesto cuando se trate de "operaciones B2C" en los que el prestador no esté establecido en la Comunidad, estando establecido en la misma el consumidor no empresario o profesional.

Por otra parte, se mantiene la presunción de residencia en la Comunidad cuando el consumidor satisfaga el pago del servicio con cargo a cuentas bancarias situadas en dicho territorio.

3.2.3.5.  Artículo 70.uno.5º. Restaurante y catering

Se establece una nueva categoría de reglas especiales para este tipo de servicios, que se entenderán prestados en el territorio de aplicación del Impuesto cuando se presten materialmente en dicho territorio cualquiera que sea su destinatario. En el supuesto de que se presten a bordo de un buque, avión o tren, en el curso de la parte de un transporte de pasajeros realizados en la Comunidad, se entenderán realizados en el territorio de aplicación del Impuesto cuando el lugar de inicio del mismo se encuentre en dicho territorio.

3.2.3.6.  Artículo 70.uno.6º. Mediación

Las reglas de localización de los servicios de mediación por nombre y por cuenta ajena se simplifican notablemente respecto de las contenidas en el antiguo artículo 70.uno.6º.

No se establece ninguna regla especial para las "operaciones B2C" que seguirán la regla general y se localizan en sede del destinatario.

Tratándose de "operaciones B2C" se entenderán realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto cuando el servicio sobre el que se realice la prestación se entienda realizado en dicho territorio.

3.2.3.7.  Artículo 70.uno.7º. Servicios accesorios a transportes y ejecuciones de obra sobre bienes muebles

Debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el contenido del Proyecto de Ley, se suprime tanto el artículo 73 de la Ley, referente al lugar de realización de los servicios accesorios al transporte intracomunitario de bienes y el 74, relativo al lugar de realización de los servicios de mediación en los transportes intracomunitarios de bienes y en los servicios accesorios a dichos transportes.

La nueva redacción del artículo 70.uno.7º de la Ley agrupa las reglas especiales aplicables a los servicios accesorios a los transportes y las ejecuciones de obras sobre bienes muebles corporales, incluidos informes, peritajes y valoraciones que, únicamente, se separan de la regla general para "operaciones B2C". En ese supuesto los servicios se localizan en el territorio donde tenga lugar la ejecución o prestación material.

3.2.3.8.  Artículo 70.uno.8º. Telecomunicaciones, radiodifusión y televisión

La regla especial para este tipo de servicios, definidos igualmente en el artículo 69.tres de la Ley 37/92, es idéntica a la aplicable a los servicios prestados por vía electrónica.

Estos servicios no seguirán la regla general para las "operaciones B2C" en los que el prestador no está establecido en la Comunidad, estando establecido en la misma el consumidor no empresario o profesional. En este caso, se localizan en el territorio de aplicación del Impuesto.

También se establece la misma presunción de residencia en la Comunidad para el consumidor que abone el pago del servicio con cargo a cuentas bancarias situadas en dicho territorio.

3.2.3.9.  Artículo 70.uno.9º. Arrendamiento de medios de transporte

La aplicación de una regla especial a este tipo de operaciones supone otra de las novedades del paquete IVA. El fundamento es combatir el fraude y la competencia desleal que se establece en el sector de arrendamiento de medios de transporte (automóviles y embarcaciones) entre Estados fronterizos en función de los distintos tipos impositivos aplicables.

La aplicación de la regla especial exige distinguir entre los denominados contratos de arrendamiento a corto plazo, aquellos contratos ininterrumpidos cuya duración no sea superior a treinta días, plazo que se extiende hasta los tres meses para los buques, de los demás denominados de largo plazo.

Durante el año 2010 se localizan el territorio de aplicación del Impuesto, los arrendamientos de medios de transporte a corto plazo cuando éstos se pongan en posesión efectiva del destinatario en dicho territorio cualquiera que sea su destinatario.

A partir del 1 de enero de 2013 se modifica esta regla especial. Se mantiene la regla de la puesta efectiva de posición en el territorio de aplicación del Impuesto para los arrendamientos a corto plazo.

En los contratos a largo plazo en "operaciones B2C" se localizan en sede del destinatario salvo que el contrato recaiga sobre embarcaciones de recreo, en cuyo caso se aplicará la regla de puesta de posesión efectiva en dicho territorio.

3.2.4.  Cuadro comparativo de las antiguas reglas de localización de servicios y las contenidas en el anteproyecto de Ley
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3.2.5.  Artículo 70.dos. Cláusula de cierre

De la misma manera que se establecía la antigua redacción del artículo 70.dos de la Ley, la nueva redacción mantiene una cláusula de cierre para evitar que ciertos servicios que no se localizan en el territorio de aplicación del Impuesto, en otro Estado miembro, en Canarias, en Ceuta o Melilla, se hagan tributar en el territorio de aplicación del Impuesto, cuando la utilización o explotación efectiva del servicio se realice en dicho territorio.

En consecuencia, se considerarán prestados en el territorio de aplicación del Impuesto, determinados servicios cuando conforme a las reglas de localización aplicables no se entiendan realizados en la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, pero su utilización o explotación efectiva se realicen en dicho territorio.

En "operaciones B2B" estos servicios son los definidos en el apartado dos del artículo 69 de la Ley y los de mediación en nombre y por cuenta ajena.

En "operaciones B2C" se aplicará a los servicios de telecomunicaciones, radiodifusión y televisión.

Igualmente, se aplicará la cláusula de cierre a los servicios de arrendamiento de medios de transporte cualquiera que sea su destinatario.

3.2.6.  Otras modificaciones incluidas en la Ley 2/2010

Por último, la Ley 2/2010 añade un nuevo artículo 117 bis, referente al nuevo procedimiento de solicitud de devolución que deben seguir los empresarios o profesionales establecidos en España para la devolución de las cuotas soportadas en Estados miembros de la Comunidad en los que no estén establecidos, que se realizará de forma telemática a través del portal de la AEAT con independencia del Estado miembro donde se soportaron las cuotas cuya devolución se solicita.

También se modifica el artículo 119 donde se regula el Régimen de devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto, pero establecidos en Canarias, Ceuta y Melilla. Estos empresarios realizaran la solicitud de forma telemática a través del portal de su administración tributaria, pero el procedimiento y los requerimientos que pueden exigirse en el marco de la Directiva los determina la legislación española.

Se añade un nuevo artículo 119.bis para regular el Régimen de devoluciones a los empresarios establecidos en países terceros, cuando exista reciprocidad para los empresarios españoles en el país tercero correspondiente.

Por último, se modifica el artículo 75.uno.2º de la Ley referente al devengo de las prestaciones de servicios cuando el destinatario del servicio sea el sujeto pasivo de la operación.

3.3.  Modificaciones del Reglamento del IVA

El desarrollo reglamentario del régimen de devolución de las cuotas soportadas por empresarios o profesionales en un Estado miembro distinto del de establecimiento se incorpora a nuestro ordenamiento jurídico a través de la modificación del artículo 31, y los nuevos artículos 30 ter y 31 bis.

El reglamento del Impuesto sigue la misma metodología que la Ley. De esta forma, el nuevo artículo 30 ter, supone el desarrollo del artículo 117 bis, que establece uno de los aspectos más novedosos del sistema: el nuevo procedimiento de solicitud de los empresarios establecidos en España para la devolución de las cuotas soportadas en otros Estados miembros de la Comunidad, que realizarán de forma telemática a través del portal de la AEAT.

El artículo 31 se modifica profundamente para regular el procedimiento del artículo 119 de la Ley del Impuesto, que se refiere a los supuestos en los que España es el Estado miembro de devolución de la cuotas soportadas por empresarios o profesionales no establecidos pero establecidos en otros Estados miembros de la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla.

Por su parte, el artículo 31 bis desarrolla el artículo 119 bis de la Ley para actualizar el régimen de devolución a los empresarios de terceros países manteniendo, en todo caso, la necesidad de que exista reciprocidad de trato para los empresarios españoles con el país donde esté establecido el empresario que pretenda la devolución.

Por último, también se modifican los artículos 78 a 81 del Reglamento del Impuesto para incorporar las disposiciones de las Directivas comunitarias 2008/8/CE y 2008/117/CE del Consejo, que revisan la declaración recapitulativa de operaciones intracomunitarias (nuestra declaración modelo 349) donde deben incluirse por primera vez las denominadas prestaciones intracomunitarias de servicios.

Las referidas modificaciones se han incorporado al Reglamento del Impuesto por el Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero, de modificación del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, y del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, para la incorporación de determinadas directivas comunitarias.

3.3.1.  Régimen de devolución a no establecidos

El paquete IVA contiene, bajo lo que se ha denominado un sistema de ventanilla única, tanto el procedimiento que deben seguir los empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto para obtener las cuotas aquí soportadas, como el procedimiento que los empresarios o profesionales establecidos deberán realizar para obtener las cuotas a devolver por operaciones realizadas en otros Estados miembros.

Tratándose de empresarios o profesionales establecidos, deberán solicitar por medio de los formularios dispuestos en la página web de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, las cuotas a devolver por operaciones localizadas en cualquiera de los otros Estados miembros, y será la propia AEAT quién remitirá las solicitudes recibidas al Estado miembro de devolución.

3.3.1.1.  Solicitudes de devolución de empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto

El Real Decreto añade un nuevo artículo 30.ter que regula el procedimiento para estas devoluciones. La solicitud se presentará por vía electrónica a través del formulario dispuesto al efecto en la página web de la AEAT.

La Administración tributaría informará al solicitante de la recepción de la solicitud mediante un acuse de recibo electrónico y remitirá la solicitud al Estado miembro en el que se hayan soportado las cuotas que son objeto de solicitud de devolución en un plazo máximo de 15 días desde la recepción de la misma.

Previamente a la remisión de la solicitud la AEAT comprobará que el solicitante tenga la condición de empresario o profesional y que no haya realizado únicamente operaciones que no originen el derecho a la deducción total del Impuesto, y que no realice, exclusivamente, actividades en el régimen especial de la agricultura, ganadería y pesca o en recargo de equivalencia.

Debe tenerse en cuenta que, una vez realizadas estas comprobaciones iniciales por parte de la AEAT y remitida la solicitud a la Administración tributaria del Estado miembro de devolución, corresponderá únicamente a éste la tramitación del expediente pudiendo requerir información al interesado o a terceros si lo considera conveniente.

3.3.1.2.  Devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos pero establecidos en la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla

La nueva redacción del artículo 31 del Reglamento regula el procedimiento que deben seguir los empresarios comunitarios, de las Islas Canarias, Ceuta o Melilla no establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto cuando soporten cuotas en España, que actuará como Estado miembro de devolución.

La solicitud se realizará, igualmente, por vía electrónica a través del formulario dispuesto al efecto en el portal electrónico de la Administración tributaria del Estado miembro donde esté establecido el solicitante (la página web de la AEAT, por tanto, para solicitantes establecidos en Canarias, Ceuta o Melilla), pero con el contenido que apruebe el Ministro de Economía y Hacienda.

La competencia para la tramitación y resolución de las solicitudes corresponderá a la AEAT quien comunicará al solicitante la fecha de recepción de su solicitud a través de un mensaje enviado por vía electrónica.

3.3.1.2.1.  Contenido de la solicitud

La solicitud comprenderá las cuotas soportadas por las adquisiciones de bienes o servicios por las que se hayan devengado el Impuesto y se haya expedido la correspondiente factura, y en su caso, las importaciones realizadas, correspondientes a un trimestre natural o en el curso de un año natural. También podrá referirse a un período inferior a un trimestre cuando se trate del conjunto de operaciones realizadas en un año natural. Será también posible presentar una última solicitud referida a un año natural compresiva de las cuotas soportadas por operaciones no consignadas en solicitudes anteriores, pero referidas al natural considerado.

El importe total de las cuotas del Impuesto consignadas en una solicitud de devolución trimestral no podrá ser inferior a 400 euros, o a 50 euros cuando se refiera al conjunto de operaciones realizadas durante un año natural.

Podrá exigirse con la solicitud copia electrónica de las facturas o documentos de importación cuando la base imponible consignada en cada uno de ellos supere el importe de 1.000 euros con carácter general o de 250 euros cuando se trate de carburante.

La solicitud de devolución se acompañará de los datos identificativos del solicitante, dirección de correo electrónico, la descripción de la actividad empresarial o profesional desarrollada y la declaración de que no realiza en el territorio de aplicación del Impuesto operaciones distintas de las indicadas en el número 2º del apartado dos del artículo 119 de la Ley (operaciones en las que se produce inversión del sujeto pasivo y servicios de transporte y accesorios exentos), así como, la identificación y titularidad de la cuenta bancaria.

3.3.1.2.2.  Plazo de presentación de la solicitud

El plazo para la presentación de la solicitud se iniciará el día siguiente al final de cada trimestre natural o de cada año natural y concluirá el 30 de septiembre siguiente al año natural en el que se hayan soportado las cuotas a que se refiera.

3.3.1.2.3.  Solicitud de información adicional

La AEAT podrá requerir la información adicional que estime necesaria tanto al solicitante, a la autoridad competente del Estado miembro donde esté establecido aquél o a terceros.

La solicitud se realizará mediante mensaje electrónico enviado dentro del plazo de los cuatro meses contados desde la recepción de la misma. Será también posible solicitar cualquier información ulterior que estime necesaria y si lo estimase oportuno, requerir al solicitante la aportación de los documentos originales.

Las solicitudes de información adicional o ulterior deberán ser atendidas por su destinatario en el plazo de un mes contado desde su recepción.

3.3.1.2.4.  Plazo para efectuar la devolución

La resolución de la solicitud de devolución deberá adoptarse y notificarse al solicitante durante los cuatro meses siguientes a la fecha de su recepción cuando no haya sido necesario requerir información adicional.

Si se hubiera requerido información adicional la resolución deberá adoptarse y notificarse en el plazo de dos meses desde la recepción de la información solicitada o desde el fin del transcurso de un mes desde que la misma se efectuó, si dicha solicitud no fuera atendida por su destinatario. En estos casos, el procedimiento de devolución tendrá una duración mínima de seis meses contados desde la recepción de la solicitud por parte de la AEAT.

En todo caso, cuando sea necesaria la solicitud de información adicional o ulterior, el plazo máximo para resolver una solicitud de devolución será de ocho meses contados desde la fecha de la recepción de ésta.

La solicitud se entenderá desestimada si transcurridos los plazos anteriores no se ha recibido notificación expresa de su resolución, abriendo la vía administrativa de revisión en los términos previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

El Ministro de Economía y Hacienda podrá también establecer el idioma en el que se deba cumplimentar la solicitud de devolución y en su caso, la información adicional.

3.3.1.2.5.  Modificación del porcentaje de deducción

La nueva redacción del artículo 31 también contiene la obligación de proceder a la rectificación de la solicitud de devolución en el supuesto de que el porcentaje de deducción aplicable al solicitante calculado provisionalmente en el Estado miembro de establecimiento fuese modificado. En este supuesto, el solicitante deberá presentar una solicitud rectificativa durante el año natural siguiente al período de devolución cuyo porcentaje haya sido objeto de rectificación.

3.3.1.3.  Devoluciones determinados empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto ni en la Comunidad, Islas Canarias, Ceuta o Melilla

El Real Decreto incorpora un nuevo artículo 31.bis donde se regula el procedimiento que deben seguir para optar a la devolución los empresarios o profesionales no establecidos en la Comunidad, pero establecidos en países que han firmado un acuerdo de reciprocidad en la materia con España.

Estos países son los siguientes: Mónaco, Suiza, Japón, Noruega, Israel y Canadá. Este último país con alcance limitado y sólo aplicable a determinadas categorías de cuotas soportadas en el territorio de aplicación del Impuesto.

3.3.2.  Declaración recapitulativa de operaciones intracomunitarias

Por último, dentro de lo que se ha denominado el paquete IVA también se regula la nueva formulación de la declaración recapitulativa de operaciones intracomunitarias.

El Real Decreto da una nueva redacción al artículo 78 del Reglamento, llamado ahora declaración recapitulativa, donde se establecen las nuevas normas para la presentación del modelo 349.

Será necesario recoger, adicionalmente, al contenido actual del modelo 349 la información sobre las denominadas prestaciones y adquisiciones intracomunitarias de servicios. La exigencia de la nueva información es consecuencia directa de las nuevas reglas de localización de las prestaciones de servicios y la generalización de los supuestos de inversión del sujeto pasivo.

3.3.2.1.  Prestaciones y Adquisiciones intracomunitarias de servicios

A estos efectos, se definen las prestaciones intracomunitarias de servicios como aquellas prestaciones de servicios que, conforme a las reglas de localización establecidas en la Ley, no se entiendan prestadas en el territorio de aplicación del Impuesto, siempre que sean gravadas en otro Estado miembro y tengan por destinatario a un empresario o profesional actuando como tal y establecido en dicho Estado miembro y se produzca la inversión del sujeto pasivo. Siendo, por tanto, el sujeto pasivo de la operación el destinatario establecido en dicho Estado miembro.

Por su parte, se consideran adquisiciones intracomunitarias de servicios, las prestaciones de servicios sometidas a gravamen en el territorio de aplicación del Impuesto que sean prestadas por un empresario o profesional establecido en otro Estado miembro de la Comunidad.

3.3.2.2.  Contenido de la declaración recapitulativa

La nueva redacción del artículo 80 del Reglamento establece que la declaración recapitulativa contendrá los datos identificativos de los proveedores y adquirentes de los bienes y los prestadores y destinatarios de los servicios, así como la base imponible total relativa a las operaciones efectuadas con cada uno de ellos.

Las operaciones deberán consignarse en la declaración recapitulativa correspondiente al período de declaración en el que se hayan devengado.

3.3.2.3.  Forma y plazos de presentación

Se regulan en el nuevo artículo 81 del Reglamento. La presentación de la declaración se realizará en el modelo aprobado al efecto por el Ministro de Economía y Hacienda, debiéndose presentar una declaración recapitulativa por cada mes natural durante los veinte primeros días naturales del mes inmediato siguiente. La declaración correspondiente al mes de julio podrá presentarse durante el mes de agosto y los veinte primeros días naturales del mes de septiembre. La declaración recapitulativa del último período del año deberá presentarse durante los treinta primeros días naturales del mes de enero.

Para limitar la carga administrativa que pueda suponer para los empresarios y profesionales el cumplimiento de esta obligación se establece que, cuando en el trimestre de referencia, o en cada uno de los cuatro trimestres naturales anteriores, el importe total de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que deban consignarse en la declaración recapitulativa no sea superior a 50.000 euros, excluido el Impuesto sobre el Valor Añadido, la declaración recapitulativa deberá presentarse durante los veinte primeros días naturales del mes inmediato siguiente al correspondiente período trimestral.

Con esta misma finalidad también podrá autorizarse que la declaración recapitulativa se refiera al año natural cuando el importe total de las entregas de bienes y prestaciones de servicios, excluido el Impuesto sobre el Valor Añadido, realizadas durante el año natural anterior no sea superior a 35.000 euros, o tratándose de entregas de bienes, que no sean medios de transporte nuevos, exentas del impuesto, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados uno y tres del artículo 25 de la Ley realizadas durante el año natural anterior, no sea superior a 15.000 euros.

La Orden EHA/769/2010, de 18 de marzo (BOE de 19) ha aprobado el modelo 349, así como los diseños físicos y lógicos y el lugar, forma y plazo de presentación y ha establecido las condiciones generales y el procedimiento para su presentación telemática.

4.  LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA EL AÑO 2010

4.1.  La subida de los tipos impositivos

Por último, no quería finalizar este artículo sin referirme a la modificación, quizás, más controvertida de todas. Me refiero a la contenida en la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2010, cuyo artículo 79 modifica, con efectos desde el 1 de julio de 2010 y vigencia, de momento indefinida, el tipo impositivo general del Impuesto sobre el Valor Añadido contenido en el artículo 90 de la Ley para situarlo en el 18 por 100, e incrementa el tipo reducido del artículo 91 un punto porcentual hasta el 8 por 100.

También se modifica el apartado cinco del 130 de la Ley 37/1992 para modificar la compensación a tanto alzado que perciben los sujetos pasivos acogidos al régimen especial de la agricultura, ganadería y pesca, para situar los porcentajes en el 10 por 100 para las entregas de productos naturales obtenidos en explotaciones agrícolas o forestales y en los servicios de carácter accesorio de dichas explotaciones, y el 8,5 por 100, en las entregas de productos naturales obtenidos en explotaciones ganaderas o pesqueras y en los servicios de carácter accesorio de dichas explotaciones.

4.2.  Incidencia técnica de la subida de tipos y porcentajes

Las modificaciones contenidas en la Ley de Presupuestos, en la medida que van a ser aplicables a partir del 1 de julio de 2010, pueden dar lugar a una serie de problemas que vamos a analizar a continuación.

4.2.1.  La contratación pública

El apartado uno del artículo 88 dispone, en relación con la repercusión del Impuesto, que en las entregas de bienes y prestaciones de servicios cuyos destinatarios sean entes públicos, se entenderá siempre que los sujetos pasivos al formular sus propuestas económicas han incluido dentro de las mismas el Impuesto sobre el Valor Añadido correspondiente.

Esta circunstancia puede dar lugar a situaciones en las que el licitador de un contrato administrativo que haya formulado una oferta aceptada por la Administración antes de la entrada en vigor de la modificación de los tipos impositivos, constate que la ejecución y el pago del contrato van a realizarse con posterioridad al incremento de los tipos.

En este supuesto, el licitador contratista no deberá asumir el coste correspondiente a la modificación al alza de los tipos debiendo la Administración contratante asumir y satisfacer la repercusión derivada de la aplicación de los nuevos tipos impositivos quedando invariable la base imponible de la operación.

4.2.2.  El devengo del Impuesto

Es importante señalar que la modificación de los tipos impositivos no puede afectar a las reglas generales de devengo de las operaciones contenidas en los artículos 75,76 y 77 de la Ley 37/1992.

En consecuencia, será el momento del devengo del Impuesto el momento que habrá de tener en cuenta para la aplicación de los tipos impositivos correspondientes.

En este sentido, para las operaciones cuyo devengo se produzca antes del 1 de julio de 2010 serán de aplicación los vigentes tipos impositivos no incrementados con independencia de la fecha en que se expida factura o se realice el pago de la operación.

Un problema similar se produce cuando se realizan pagos anticipados al momento de la realización de la operación. En este supuesto, el artículo 75.dos establece que se produce un devengo anticipado del Impuesto por la cuantía del anticipo.

Si este pago anticipado se realiza para una operación cuya entrega o prestación va a realizarse a partir del 1 de julio de 2010, podría plantearse si en el momento en que se materializa la entrega o la prestación será preciso modificar la repercusión correspondiente al pago anticipado por aplicación del tipo impositivo incrementado.

En este supuesto, la solución debe similar a la planteada en el punto anterior. Será, por tanto, la fecha del devengo quien determine el tipo impositivo aplicable. La base de la operación correspondiente al anticipo deberá repercutirse al tipo impositivo vigente en ese momento. Por su parte, el resto de la parte de la base imponible será objeto de repercusión al tipo impositivo incrementado vigente en el momento en que se realice la entrega o preste el servicio correspondiente.

4.2.3.  La modificación de los porcentajes de la compensación a tanto alzado del régimen especial de la agricultura

La Ley de Presupuestos también modifica al alza, con entrada en vigor el 1 de julio de 2010, los porcentajes de la compensación a tanto alzado del régimen especial de la agricultura, ganadería y pesca.

Es evidente que en el sector agropecuario las entregas y transformación de los productos resultantes de las explotaciones se generan durante periodos discontinuos correspondientes a la temporada de recolección, maduración o captura. También es frecuente que los titulares de explotaciones canalicen sus productos mediante entregas a cooperativas que luego les liquidan en función del desarrollo de la campaña.

Estas especiales circunstancias de la actividad y la propia configuración de los porcentajes compensatorios propiciaron que, con ocasión del incremento de los referidos porcentajes durante el mes de octubre del año 2000, se dictara la Resolución de 7 de noviembre de 2000, de la Secretaría de Estado de Hacienda sobre el porcentaje aplicable para calcular el importe de la compensación a tanto alzado del régimen especial de la agricultura en determinados supuestos, como consecuencia de la modificación de dicho porcentaje.

Las soluciones aportadas en la Resolución son las siguientes:

Tratándose de entregas correspondientes a campañas que estén en marcha en el momento de entrada en vigor de los nuevos porcentajes que estén pendientes de documentación a esa fecha por no haber concluido la campaña, serán acreedoras del pago de los nuevos porcentajes incrementados.

El mismo criterio será aplicable para las entregas fraccionadas cuyo periodo de recepción, por parte de los adquirentes, finalice con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de los nuevos porcentajes.

Por último, también serán acreedoras del pago de los nuevos porcentajes las entregas de productos naturales a cooperativas en depósito para que éstas, en su propio nombre, los entreguen a terceros, cuando las entregas que van a efectuar las cooperativas se realicen con posterioridad a la entrada vigor de los nuevos porcentajes.

4.3.  La doctrina administrativa

Los efectos de la modificación de los tipos impositivos han sido confirmados por la Dirección General de Tributos en diversas y recientes resoluciones tributarias vinculantes que merecen un comentario adicional para cerrar este apartado.

La reciente doctrina de la Dirección General de Tributos clarifica y analiza tres situaciones diferentes:

Por una parte los efectos que la modificación de los tipos impositivos pudiera tener sobre los contratos administrativos. En segundo lugar, las consecuencias de la realización de pagos anticipados con anterioridad a su subida. Por último, las consecuencias que el alza del tipo impositivo tiene en las denominadas operaciones de tracto sucesivo.

4.3.1.  La contratación administrativa

De acuerdo con la doctrina de la Dirección General de Tributos derivada, entre otras, de las contestaciones de 26-3-2010 (V0602-10 y V0603-10) de 8-4-2010 (V0644-10), de 19-5-2010 (V1057-10), de 1-6-2010 (V1210-10 y V1211-10) y de 7-9-2010 (V1927-10), los contratos administrativos firmados con anterioridad al 1 de julio de 2010 pero cuyas operaciones se devenguen con posterioridad al 30 de junio de ese mismo año, quedarán gravados al nuevo tipo impositivo incrementado, que es el vigente en la fecha de devengo de la operación, con independencia de que el contratista cuando realizó su oferta económica a la Administración contratante hubiera tenido en cuenta el tipo anterior, que era el vigente en la fecha en que se realizó la referida oferta.

Por tanto, habrá que analizar la naturaleza de la operación para determinar el momento del devengo según se trate de entregas de bienes, prestaciones de servicios y ejecuciones de obra sujetas al Impuesto conforme a las reglas de devengo establecidas en el artículo 75, apartado uno, números 1º, 2º y 2º bis de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido.

De esta forma, en aquellos contratos firmados con anterioridad al 1 de julio de 2010 pero cuyas operaciones se devenguen a partir del 30 de junio de 2010, el Impuesto se exigirá al tipo vigente en dicho momento (8 o 18 por 100), con independencia de que en las ofertas se hubiera tenido en cuenta el tipo aplicable con anterioridad a la variación del tipo impositivo (7 o 16 por 100).

Esta misma regla será de aplicación cuando se trate de contratos de los que se deriven operaciones de tracto sucesivo o continuado, si bien en estos casos habrá que tener en cuenta que el devengo de la operación se produce con la exigibilidad del precio de la parte de la operación facturada, a tenor de lo establecido en el número 7 del artículo 75.uno.

Por tanto, será el momento del devengo del Impuesto el que habrá que tener en cuenta para la aplicación de los tipos impositivos correspondientes. Bajo esta premisa, cuando de los contratos administrativos se deriven ejecuciones de obras que se recepcionan y pagan mediante certificaciones de obra los tipos impositivos aplicables serán los siguientes:

Se aplicará el tipo impositivo del 7 o16 por ciento (vigente hasta el 30 de junio de 2010) a las certificaciones finales, ya sean totales o parciales, que documenten obras que hayan sido objeto de recepción con anterioridad al 1 de julio de 2010 con independencia del momento del pago. También se aplicará este mismo tipo impositivo a las certificaciones de obras cuyo pago efectivo se haya producido con anterioridad a esa misma fecha, 1 de julio de 2010, con independencia de la fecha en que hayan sido objeto de recepción.

Por el contario, se aplicará el tipo impositivo del 8 o 18 por ciento a las certificaciones correspondientes a obras que sean objeto de recepción con posterioridad al 30 de junio de 2010, salvo que su importe se abone anticipadamente antes del 1 de julio de 2010.

En resumen, el pago de la certificación o la recepción de la certificación con anterioridad al 1 de julio de 2010 determinan la exigencia del tipo impositivo del 7 o 16 por ciento. En otro caso, se aplicará el tipo del 8 u 18 por ciento.

En todo caso, la factura que se expida como consecuencia de la recepción de una obra certificada total o parcialmente o bien por el abono de un pago anticipado, deberá incluir el tipo impositivo aplicable en función de los criterios de devengo señalados, sin que sea procedente expedir factura rectificativa cuando para una misma obra una parte se grave al 7 o 16 por ciento y otra al 8 o 18 como consecuencia de la aplicación de los mismos.

4.3. 2 El efecto de los pagos anticipados

La Dirección General de Tributos ha analizado los efectos de la realización de pagos anticipados a la operación cuando con posterioridad al mismo se modifica el tipo impositivo, no únicamente en relación la contratación administrativa, sino sobre el conjunto de las operaciones sujetas al Impuesto.

En efecto, diversas contestaciones vinculantes clarifican que el devengo marca el tipo impositivo aplicable en estos supuestos. La realización de pagos anticipados anteriores a la realización del hecho imponible determina el devengo de la operación por el importe efectivamente percibido correspondiente al cobro total o parcial de su precio. Por tanto, serán de aplicación los tipos vigentes en la fecha del pago anticipado y en consecuencia, si este se produjo con anterioridad al 1 de julio de 2010, se exigirá el 4, 7 o 16 por ciento.

Será necesario expedir factura por el correspondiente pago anticipado que contendrá el tipo impositivo aplicado según el criterio anterior, con independencia de que la expedición de la factura de la operación se realice con posteridad al 1 de julio de 2010. Lo determinante no es por tanto, la fecha de facturación de la operación sino la fecha de devengo de la misma que coincidirá con el momento del pago anticipado.

También es importante señalar que no se modificará el tipo impositivo correspondiente al pago anticipado aunque posteriormente en el momento en que realice la operación el tipo impositivo vigente sea el incrementado. En este caso, se exigirá el tipo impositivo vigente incrementado únicamente por la parte de la base imponible de la operación que reste una vez deducido el pago anticipado.

4.3.3.  Las operaciones de tracto sucesivo

En las operaciones de tracto sucesivo o continuado que se deriven de contratos suscritos con las administraciones públicas habrá que tener en cuenta el momento de devengo de la operación según la regla establecida en el artículo 75.7º de la Ley del Impuesto para determinar el tipo impositivo vigente en la operación. No obstante, la Dirección General de Tributos ha señalado entre otras en las resoluciones vinculantes de 27-5-2010 (V1397-10) y de 02-08-2010 (V1800-10), que en los contratos administrativos que tengan la consideración de operaciones de tracto sucesivo como, según lo previsto en el artículo 200, apartado 4 de la Ley de Contratos del Estado, la obligación de pago no es exigible hasta transcurridos sesenta días desde la fecha de expedición de las certificaciones de obras o, en su caso, de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato, el devengo de dichas operaciones no se produce en el momento en el que se determina o cuantifica su importe y se expide el documento para justificar el pago, sino a los sesenta días, que es cuando resulta legalmente exigible la contraprestación.

En consecuencia, la mera expedición de un documento en el que se refleje el importe resultante de la cuantificación de la contraprestación, no determina el devengo del Impuesto sobre el Valor Añadido, que tendrá lugar aplicando los criterios anteriormente indicados, derivados de lo previsto en el artículo 75, apartado uno, número 7º de la Ley 37/1992.

Por otra parte, la Dirección General de Tributos también ha establecido los criterios para la aplicación de la regla de devengo en relación con contratos de tracto sucesivo típicos. De esta forma, en relación con un arrendamiento a largo plazo de un vehículo cuyas facturas se expiden mensuales pero la fecha de pago contractual es de 180 días, la contestación vinculante de 12-7-2010 ( V1557-10) el devengo tiene lugar conforme a la exigibilidad de la contraprestación (precio), resultará plenamente ajustado a Derecho el gravamen a los nuevos tipos impositivos cuando se trate de contraprestaciones exigibles contractualmente con posterioridad al 30 de junio de 2010, o bien, cuando se trate de servicios que se correspondan con períodos de consumo anteriores a esa fecha pero cuya exigibilidad del precio es posterior a la misma.

Por su parte, la contestación de 21-6-2010 (V1395-10) establece que relación con operaciones de suministro de energía eléctrica que el devengo tiene lugar conforme a la exigibilidad legal o contractual de la contraprestación, resultará plenamente ajustado a Derecho el gravamen a los nuevos tipos impositivos cuando se trate de contraprestaciones exigibles posteriormente al 30 de junio de 2010, aunque se correspondan con períodos de consumo anteriores al 1 de julio de dicho año, como es el caso de los suministros de electricidad cuyos consumos, según se señalaba en el escrito de consulta, se facturaban con posterioridad (dos meses) al momento en el que los mismos se habían producido.

El mismo argumento se señala en relación con la prestación de servicios de telecomunicaciones. Así, la contestación vinculante de 4-6-2010 (V1241-10) que establece que el devengo tiene lugar conforme a la exigibilidad de la contraprestación, determina que resultará plenamente ajustado a Derecho el gravamen a los nuevos tipos impositivos cuando se trate de contraprestaciones exigibles contractualmente con posterioridad al 30 de junio de 2010, aunque se correspondan con períodos de consumo anteriores a esa fecha.

En aquellas operaciones cuya contraprestación sea exigible contractualmente antes del 1 de julio de 2010, pero cuyo pago material se aplace a un momento posterior, el tipo impositivo aplicable es el 16 por 100, que era el vigente a la fecha de devengo. Debe señalarse, que en el devengo del Impuesto sobre el Valor Añadido, salvo en el caso particular de los pagos anticipados, no se atiene al criterio de caja, aplicándose las reglas de devengo contenidas en el artículo 75, apartado uno de la Ley 37/1992.

A tales efectos, la fecha de la factura que se expida o un eventual aplazamiento en su pago no modificarán el devengo del Impuesto el cual, como se ha indicado, tendrá lugar de acuerdo con la exigibilidad contractual de las correspondientes prestaciones de servicios.

5.  EL PROYECTO DE LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA EL AÑO 2011

5.1.  Las importaciones exentas vinculadas a una entrega intracomunitaria de bienes exenta

La nueva redacción que se propone parra los artículos 27, número 12º, y 86 de la Ley de la Ley 37/1992 se produce como consecuencia de las modificaciones introducidas en la Directiva 2006/112/CE en la regulación de la exención aplicable a las importaciones de mercancías que van a ser objeto inmediato de una entrega intracomunitaria con destino a otro Estado miembro.

En estas operaciones tanto la importación como la entrega intracomunitaria están exentas del Impuesto en la medida que va a quedar gravada la adquisición intracomunitaria en el Estado miembro de destino final de la mercancía.

Con anterioridad a la reforma podía aplicar la exención cualquier importador aunque no se encontrara establecido en el Estado miembro de importación. Ahora será preciso que el importador o su representante fiscal se encuentren establecidos en el Estado miembro de importación. De esta forma, en el caso de que la exención a la importación no resulte aplicable por que las mercancías se desvían o desaparecen sin que hayan sido objeto de entrega intracomunitaria o cuando se descubra una conducta fraudulenta del importador las autoridades tributarias podrán dirigir sus actuaciones hacia un operador registrado en el país. Ya sea el importador o el representante fiscal.

Es importante señalar que la figura de este representante fiscal no ser corresponde plenamente con la contendida en nuestra Ley General Tributaria. Este representante fiscal actuará en nombre y por cuenta del importador que no esté establecido pero quedará obligado al cumplimiento de las obligaciones materiales y formales de la importación y de la subsiguiente entrega intracomunitaria sin alcanzar por ello la condición de sujeto pasivo,

De esta forma ante una irregularidad en la aplicación estas exenciones las autoridades tributarias podrán dirigirse y actuar tanto ante el importador como ante el representante fiscal.

5.2.  Modificaciones derivadas de la Directiva 2009/162/UE

Dentro de las modificaciones incluidas en la Ley Presupuesto Generales del Estado para el 2011 destacan las que se derivan de la modificación de la Directiva 2006/112/CE por la Directiva 2009/162/UE, esta última conocida como directiva técnica y que recoge modificaciones fundamentalmente en dos campos:

Por una parte el régimen aplicable a las entregas de gas a través de una red de gas natural gas natural situada en el territorio de la Comunidad. Por otra, la una revisión de las exenciones aplicables a determinados Organismos Comunitarios.

5.2.1.  El gas natural

Con anterioridad a las modificaciones introducidas en la Directiva del IVA el régimen específico de tributación del gas natural suministrado a través de una red (gasoducto), exigía que la red se encontrase situada en la Comunidad. De esta forma, las exenciones contempladas para las importaciones de gas y las reglas de localización de las entregas de gas a sujetos pasivos revendedores no eran aplicables cuando se tratase de gas natural transportado a través de los gasoductos que no forman parte de la red de distribución comunitaria y, en particular, las realizadas a través de los gasoductos de la red de transporte internacional conectadas a las redes comunitarias.

La Directiva técnica aclara que el régimen especial se aplica a las importaciones y a las entregas de gas realizadas a través de cualquier red de gas natural situada en el territorio de la Comunidad o cualquier red conectada a dicha red. Incluido el gas importado por buques metaneros que se destine tras su regasificación a ser transportado a través de gasoductos que formen parte o que estén conectados a la red comunitaria.

Las modificaciones alcanzan los artículos 9, número 3º, letra h); 66, número 3º; 68.siete y 69.dos, letra k).

También se va a proceder a modificar la disposición adicional cuarta para excluir al gas natural y a la electricidad de la consideración de productos objetos de Impuestos Especiales a efectos de las normas aplicables en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido. Precepto que, aunque ya se contenía en la Directiva 2006/112/CE del sistema común del IVA no había sido transpuesto a la Ley.

Por último, como consecuencia de la anterior modificación y para mantener la situación actual se hace necesaria una nueva redacción del anexo quinto de la Ley 37/1992 para incluir expresamente al gas natural entregado a través de una red situada en el territorio de la Comunidad o de cualquier red conectada a dicha red, entre los productos incluidos en el régimen de depósito distinto del aduanero, pues su inclusión automática ya no se produce al no tener la consideración de producto objeto de Impuestos Especiales a efectos del IVA .

5.2.2.  Exenciones a organismos internacionales

La Directiva 2009/162/UE también actualiza y clarifica el régimen de exenciones aplicable en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido a las Comunidades y a determinadas agencias y otros organismos comunitarios con respecto a determinadas adquisiciones realizadas para su uso oficial. En este sentido, se hace necesario diferenciar estos beneficios fiscales que afectan a organismos creados por las Comunidades y. en particular, a determinadas empresas conjuntas dependientes de las Instituciones comunitarias del régimen de exención general aplicable a los Organismos internacionales.

De esta forma, se propone la modificación de los artículos 22.nueve y 61 que regulan las exenciones aplicables a las entregas de bienes destinadas a Organismos internacionales y a las importaciones que estos Organismos realice, para incorporan expresamente que se hacen extensibles a las Comunidades Europeas y a los Organismos por ellas creados.

5.3.  Otras modificaciones

5.3.1.  Exención de los Servicios públicos postales

La LPGE para 2011 va a incluir una modificación del artículo 20.uno.1º de la Ley 37/1992 para definir el ámbito de aplicación de la exención aplicable a las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizada por los Servicios públicos postales.

Esta modificación es consecuencia de los criterios definidos por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la sentencia TNT Post UK, de 23 de abril de 2009 (asunto C-357/07), para la aplicación del artículo 132.1.a) de la Directiva 2006/112/CE, referente a la exención aplicable a los servicios públicos postales.

El Tribunal vincula la aplicación de la exención a que los servicios exentos se correspondan con aquellos incluidos en el servicio postal universal. Este criterio ya había sido incorporado por la Dirección General de Tributos en su resolución vinculante de V0643-10, de 8-4-2010. Con la modificación de la Ley del IVA, criterio y texto legislativo se adaptan a lo establecido por la jurisprudencia comunitaria.

5.3.2.  Eliminación de la autofactura en los supuestos de inversión del sujeto pasivo

Nuevamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea impone la necesidad de modificar la Ley del Impuesto. Se trata de la sentencia Uszodaépitö kft y Apeh Központi Hivatal Hatósági Föosztály, de 30 de septiembre de 2010 (asunto C-392/09) que interpreta el artículo 178.1.f) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido, donde se regulan los requisitos para que el sujeto pasivo ejerza el derecho a la deducción. La sentencia analiza los requisitos para la deducción en aquellas operaciones en las que es sujeto pasivo del Impuesto el destinatario o adquiriente de la operación (supuestos de inversión del sujeto pasivo).

La Comisión Europea, y el Tribunal han interpretado dicho precepto en el sentido de que las formalidades que puede exigir el Estado miembro en estos casos no pueden exceder de lo estrictamente necesario para comprobar si el procedimiento de autoliquidación se ha aplicado correctamente. Por ello, resulta necesario suprimir la obligación de que el sujeto pasivo emita una factura en estos supuestos. Tal y como ya sucedía para la adquisiciones intracomunitarias de bienes.

En consecuencia, se modifican los artículos 97.cuatro, 99 y 165 de la Ley. De esta forma para ejercer el derecho a la deducción en los supuestos de inversión del sujeto pasivo bastará disponer de la factura original del proveedor comunitario o el justificante contable de la operación expedido por el proveedor no comunitario, siempre que la operación se haya consignado en la declaración-liquidación del Impuesto del sujeto pasivo. Por tanto, los requisitos formales exigidos se establecen en términos similares a los necesarios para la deducción de las adquisiciones intracomunitarias de bienes.

5.3.3.  Exención de la importación de billetes de banco

El artículo 27 de la Ley declara que estarán exentas las importaciones de bienes cuya entrega en el interior estuviese exenta del Impuesto. En este sentido el artículo 20.uno.18º.j) de la Ley dispone la exención en las operaciones de compra, venta o cambio y servicios análogos que tengan por objeto divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, a excepción de las monedas y billetes de colección y de las piezas de oro, plata y platino. No obstante la actual redacción del número 7º del artículo 27 sólo exime a las importaciones de los billetes de banco de curso legal.

Por tanto, se propone la modificación del artículo 27.7º de la Ley del Impuesto para hacer extensible la exención a importaciones de divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, en los mismos términos del artículo 20.uno.18º, letra j), de la misma Ley.

5.4.  Modificaciones del reglamento del IVA

El pasado 29 de octubre se ha abierto el plazo de información pública de un proyecto de modificación del Reglamento del IRPF, conocido de forma oficiosa como "Reglamento de Retenciones", que se tramita anualmente por estas fechas para establecer el régimen de retenciones y pagos a cuenta aplicables al año subsiguiente.

Este año el Reglamento de Retenciones, además de las novedades propias en la materia, incorpora también novedades en el Reglamento del IVA y en el Reglamento de Facturación.

En efecto, el denominado, proyecto de Real Decreto por el que se modifican los Reglamentos de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas, sobre Sociedades y sobre el Valor Añadido y el Reglamento por el que se regulan las Obligaciones de Facturación, en materia de rentas en especie, deducción por inversión en vivienda, pagos a cuenta y obligaciones formales, desarrolla y complementa las novedades de la Ley 37/1992 incluidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

No es habitual que un proyecto de Reglamento se tramite con anterioridad a la propia aprobación de los artículos de la Ley que desarrolla. No obstante, este año esta urgencia podría estar justificada en la medida que se precisa el desarrolo reglamentario de las modificaciones de la Ley del IVA exigidas por la Directiva comunitaria 2009/162/UE, que deben entrar en vigor el 1 de enero de 2011. De esta forma, la modificación propuesta del artículo 14.3 del Reglamento desarrolla los requisitos que deben cumplir las importaciones exentas del artículo 27.12º de la Ley.

También se incorpora una disposición transitoria única que amplía excepcionalmente el plazo del artículo 31.4 del Reglamento para la presentación de las solicitudes de devolución de cuotas soportadas durante 2009 por empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto, pero establecidos en la Comunidad, hasta el 31 de marzo de 2011. Esta plazo, que finalizaba inicialmente el 30 de septiembre de 2010, ha sido ampliado por los Estados miembros con carácter retroactivo y sólo para las devoluciones correspondientes a cuotas soportadas en 2009, mediante la aprobación de la Directiva 2010/66/UE del Consejo de 14 de octubre de 2010 que modifica la Directiva 2008/9/CE por la que se establecen disposiciones de aplicación relativas a la devolución del impuesto sobre el valor añadido, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolución, pero establecidos en otro Estado miembro.

También se incorporan las modificaciones necesarias, tanto en el Reglamento del IVA, como en el Reglamento de facturación, que son consecuencia de la eliminación del requisito de la autofactura en los supuestos de inversión del sujeto pasivo (modificación de los artículos 97.cuatro, 99 y 165 de la Ley 37/1992, antes analizada).

En la medida que el ejercicio del derecho a la deducción del Impuesto en los supuestos de inversión del sujeto pasivo ya no se condiciona a la emisión de la autofactura, se hace necesario modificar los artículos 63 y 64 del Reglamento del Impuesto, y los artículos 2.3, 6.1, 11, 15 y 19.1 del Reglamento de Facturación.

De esta forma el régimen de deducción, facturación y justificación documental de estas operaciones en las que se produce la inversión del sujeto pasivo se equipara a lo que ya estaba establecido para las adquisiciones intracomunitarias de bienes.

En otro orden de cosas, se modifica el contenido del artículo 24 del Reglamento para adecuarlo a los cambios que en el Real Decreto-ley 6/2010, estableció en los apartados cuatro y cinco del artículo 80 de la Ley 37/1992, relativos a la modificación de la base imponible, ya comentados.

Por último, se actualiza y modifica el sistema de medios de prueba para la acreditación de determinadas operaciones exentas relativas al tráfico internacional y los regimenes aduaneros y suspensivos. En particular, las del artículo 9 del Reglamento (exenciones relativas a las exportaciones); artículo 11 (exenciones relativas a las zonas francas y depósitos francos); artículo 12 (exenciones relativas a los regimenes suspensivos); y artículo 19 (exenciones de las prestaciones de servicios relacionadas con las importaciones). La modificación establece un principio general de libertad de prueba. Además, para garantizar la seguridad jurídica de las operaciones respecto de la procedencia de estas exenciones, también incorpora un nuevo procedimiento de comunicación a la Administración tributaria por parte del interesado de la operaciones exentas que pretende realizar y la posibilidad de probar su procedencia del derecho a la exención ante ulteriores requerimientos mediante una certificación emitida por la propia Administración tributaria reconociendo tal derecho.
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TAI con uso también en TAI y destinatarios es particular en el
TAI con uso también en TAI
= REGLAESPECIAL
* Exportacin servicios B2C no
sujeta
MEDIACION PRESTACION SUBYACENTE B2B: DESTINO (REGLA GENERAL)

(SALVO ATRACCION NIF)

BAC: PRESTACION SUBYACENTE
(REGLA ESPECIAL)
* Sin atraccion por NIF

TRABAJOS SOBRE BBMM

PRESTACION MATERIAL
(SALVO ATRACCION NIF)

B2B: DESTINO (REGLA GENERAL)
B2C: PRESTACION MATERIAL
(REGLA ESPECIAL)

* Sin atraccién por NIF

** Incluye accesorios al transporte:

ARRENDAMIENTO
MEDIOS DE TTE

ORIGEN (REGLA GENERAL)

A C/P: PUESTA A DISPOSICION
A UP: REGLA GENERAL
(B2B DESTINO; B2C ORIGEN)
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- A Bordo de Avién, Tren o Barco
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