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Resumen

Las operaciones comerciales electronicas se ven afectadas por la fiscalidad indirecta que grava el consumo
general, es decir, por el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Los aspectos mas importantes que se plantean son, en
primer lugar, el lugar de realizacion del hecho imponible en el comercio electronico; en segundo lugar, la aplicacion
del régimen especial de los servicios prestados por via electronica; en tercer lugar, los tipos impositivos de estos
servicios prestados por via electrénica; y, finalmente, la regulacién de las facturas por via electronica.
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Abstract

Electronic commerce transactions are subject to indirect taxation on general consumption; in other words, Value
Added Tax. The most important aspects raised are, firstly, the place of taxable transactions on electronic commerce;
secondly, the application of the special scheme for electronically supplied services; thirdly, the rates of these
electronically supplied services; and finally, the regulation of invoices by electronic means.
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1. Introduccion

Las cuestiones tributarias conflictivas en el comercio electrénico basicamente afectan, por un lado, a
la imposicion sobre la renta personal y societaria, es decir, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades y al Impuesto sobre la Renta de No Residentes; y, por otro lado, a
la imposicion sobre el consumo general: el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

Las principales cuestiones problematicas que se suscitan en relacion con la imposicion directa sobre el
comercio electrénico son la calificacion de las rentas obtenidas, la determinacion de la residencia de los
sujetos intervinientes y la controvertida aplicacién del concepto de establecimiento permanente.’

En relacion con la imposicion indirecta sobre el comercio electronico, y mas concretamente respecto al
IVA, los problemas que se plantean son, en primer lugar, el lugar de realizacién del hecho imponible en el
comercio electrénico; en segundo lugar, la aplicacién del régimen especial de los servicios prestados por
via electrénica; en tercer lugar, los tipos impositivos de estos servicios prestados por via electrénica; y,
finalmente, la regulacion de las facturas por via electrénica.?

Todas estas materias han sido afectadas, con mayor o menor intensidad, por las tltimas modificaciones
de la normativa de la Unién Europea (UE) en relacion con el IVA. En este articulo, se analizan las principales
novedades introducidas por estas normas de la UE, asi como su transposicion al ordenamiento juridico
espafiol.

1 Véase sobre la fiscalidad directa del comercio electrénico, OLIVER CUELLO, Rafael: Tributacion del comercio electrénico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 11y ss.; y OLIVER CUELLO, Rafael: “Fiscalidad internacional y comercio electrénico”,
Revista de Internet, Derecho y Politica, n° 9, 2009, pags. 1-10.

2 Enrelacion laimposicion indirecta sobre el comercio electronico, véase DELGADO GARCIA, Ana M®y OLIVER CUELLO, Rafael:
La fiscalidad en el comercio electronico, Revista de Informacion Fiscal, n° 49, 2002, pags. 11 y ss.; DELGADO GARCIA, Ana
M2 “El IVA en el consumo por via electronica”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n® 9, 2009, pags. 1-9; y también
MARTOS GARCIA, Juan JesUs: Imposicion indirecta del comercio electrénico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 21y ss.
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2. El lugar de realizaciéon del hecho imponible en el
comercio electrénico

2.1. Evolucion legislativa

Las disposiciones contenidas en la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en relacion
con el lugar de realizacion del hecho imponible en el comercio electrdnico impedian gravar de manera
adecuada los servicios prestados por via electronica que eran consumidos en el territorio de la UE,
provocando una serie de distorsiones de la libre competencia que se originaban en este &mbito comercial.
Tales disposiciones producian resultados discriminatorios, ya que los servicios facilitados por medios
electrénicos desde el territorio de la UE quedaban siempre sujetos al IVA, con independencia del lugar de
consumo. En cambio, no estaban sujetos los servicios suministrados por los operadores que actuaban
desde paises de fuera de la UE, aunque fueran consumidos dentro de la UE.

Por consiguiente, para lograr un buen funcionamiento del mercado interior y la eliminacion de las
distorsiones sefialadas, se hizo necesario garantizar que los servicios prestados por via electronica
quedaran sometidos a tributacion en la UE siempre que fueran prestados con caracter oneroso y fueran
consumidos por clientes residentes en el territorio de la UE. Igualmente, era preciso establecer que no
quedaran sujetos a imposicion los servicios que fuesen consumidos fuera del territorio de la UE. Para
ello, era preciso actualizar las reglas relativas al lugar de realizacion del hecho imponible en los servicios
prestados por via telematica.

A estos efectos, se aprobo la Directiva 2002/38/CE, del Consejo, de 7 de mayo de 2002, por la que
se modificaba la citada Directiva 77/388/CEE. De acuerdo con el principio de tributacion en destino, la
Directiva 2002/38/CE, establecié que los servicios prestados por via electronica desde paises de fuera de
la UE a personas establecidas en el territorio de la UE, o bien a partir de este Ultimo territorio a destinatarios
establecidos en terceros paises, debian sujetarse a tributacion en el lugar de residencia del destinatario
de los mismos.

De esta forma, el art. 1 de la Directiva 2002/38/CE introdujo nuevos criterios de localizacion en el art. 9
de la Directiva 77/388/CEE, para determinadas prestaciones de servicios realizadas por via electrénica.
Asi, si el prestador del servicio era un empresario o profesional establecido en el territorio de la UE y
el destinatario era otro sujeto pasivo residente también en el territorio de la UE, la operacion quedaba
sujeta al IVA en el Estado miembro de destino, adquiriendo la condicion de sujeto pasivo el empresario
destinatario del servicio.

Por otra parte, si el destinatario era un consumidor final establecido en el territorio de la UE, la operacion
quedaba sujeta al IVA en el Estado miembro de origen, siendo sujeto pasivo el empresario prestador del
servicio, establecido en el territorio de la UE. Asimismo, si el destinatario era un empresario o profesional
o0 bien un consumidor final establecido en un tercer pais fuera de la UE, la operacién no estaba sujeta al
IVA, produciéndose la imposicion en el Estado de consumo.

A su vez, si el prestador del servicio era un empresario o profesional establecido en un tercer pais fuera
de la UE y el destinatario era un empresario o profesional residente en el territorio de la UE, la operacion
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La nueva regu|acién quedaba sujeta al IVA en el Estado miembro
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clarificar las normas sobre del servicio, no generandose obligaciones
el lugar de realizacion del tributarias formales para el citado prestador del
hecho imponible en las servicio extracomunitario.

preStaC|oneS de servicios Finalmente, si el destinatario del servicio era un
y es importante destacar consumidor residente en la UE, la operacién
gue no introduce ningun quedaba también sujeta al IVA en el Estado

cambio en cuanto al miembro de destino, §i§ndo sujeto pasiyo
. el prestador del servicio extracomunitario.
contenido las reglas de En este caso, ademéds, se creaba un nuevo
localizacion respecto régimen especial aplicable a estos servicios
de las operaciones de prestados por via electronica por operadores
. L extracomunitarios. De acuerdo con este régimen

comercio electronico . .
especial, se otorgaba a cualquier operador
extracomunitario que prestara servicios por via
electrénica a personas no sujetas al IVA en el
territorio de aplicacion del impuesto la posibilidad de optar por registrarse en un solo Estado miembro
(el que eligiera libremente), con independencia de que su actividad se desarrollara en varios Estados
miembros de la UE. No obstante, en cada prestacién de servicios el operador extracomunitario debia
aplicar a sus clientes (particulares) el tipo impositivo de IVA correspondiente a cada uno de los Estados

miembros donde los mismos tuvieran su residencia.

Por ultimo, la mencionada Directiva 2002/38/CE establecia que los operadores extracomunitarios que optaran
por la aplicacion de este régimen especial tenian derecho a la devolucion del impuesto devengado con
relacion a los bienes y servicios utilizados en sus actividades, por parte del Estado miembro donde hubiera
sido repercutido el impuesto. Ademas, se establecia que el operador extracomunitario debia presentar en el
Estado miembro de identificacion la declaracién del IVA en formato electronico, detallando las ventas totales
realizadas en cada Estado miembro de la UE. Cuando la Administracién tributaria del Estado miembro de
identificacion recibiera dicha declaracion, debia proceder a efectuar una reasignacion de la recaudacion a
cada uno de los Estados miembros donde los servicios se hubieran prestado efectivamente.

En Espafia, se produjo la transposicion al ordenamiento juridico interno de lo dispuesto por la Directiva
2002/38/CE por medio de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social. Las principales modificaciones introducidas en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA
(LIVA), fueron, por un lado, la nueva definicion de las reglas especiales previstas para la determinacion del
lugar de realizacién de las prestaciones de servicios, dando nueva redaccion al art. 70 LIVA, incluyéndose
un criterio especifico para los servicios prestados por via electronica. Y, por otro lado, se incorporé un
nuevo capitulo VIII al titulo IX de la LIVA (arts. 163.bis a 163.quater), por el que se regulaba un régimen
especial para los servicios prestados por via electrénica, aplicable a los operadores extracomunitarios.

Asimismo, las citadas previsiones legales fueron objeto de desarrollo reglamentario por medio de la Orden
HAC/1736/2003, de 24 de junio, por la que se desarrolla el régimen especial aplicable a los servicios
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prestados por via electronica a efectos del IVA. Ademas, se dictd la Orden HAC/665/2004, de 9 de
marzo, por la que se regulan determinados aspectos de la gestion recaudatoria de los ingresos de IVA de
operadores extracomunitarios que prestan servicios por via electronica a consumidores finales.

Siguiendo con el relato de la evolucién legislativa de esta materia, conviene destacar la aprobacion de
la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA,
en vigor desde el 1 de enero de 2007. Esta Directiva ha refundido la estructura y la redaccion de la
anterior Directiva 77/388/CEE, buscando asi una mayor claridad y racionalizacién, asi como retomando
determinadas disposiciones de la Directiva 67/227/CEE, del Consejo, de 11 de abril de 1967, que aun
resultaban aplicables, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios. No obstante, la Directiva 2006/112/CE no ha introducido
ninguna novedad respecto a la regulacién del lugar de realizacion del hecho imponible en relacién con los
servicios prestados por via electronica, limitandose a renumerar los preceptos relativos a esta materia.

Para finalizar con la descripcion del marco normativo del lugar de realizacion del hecho imponible en el
comercio electronico, hay que hacer referencia a la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen
determinadas Directivas en el ambito de la imposicién indirecta. El objeto de la reforma operada por esta
Ultima Ley consiste en transponer al ordenamiento juridico espafiol el denominado “paquete IVA”, formado
por las tres Directivas siguientes: la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica
la Directiva 2006/112/CE, en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios; la Directiva 2008/9/CE,
de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion
del IVA, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de
devolucion, pero establecidos en otro Estado miembro; y la Directiva 2008/117/CE, de 16 de diciembre
de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las
operaciones intracomunitarias.

En relacion con el lugar de prestacion de los servicios, el nuevo sistema introducido por la Ley 2/2010 se
basa en unas reglas especiales (art. 70 LIVA) y unas reglas generales (art. 69 LIVA). La nueva regulacién
pretende sistematizar y clarificar las normas sobre el lugar de realizacién del hecho imponible en las
prestaciones de servicios y es importante destacar que no introduce ninglin cambio en cuanto al contenido
las reglas de localizacién respecto de las operaciones de comercio electrénico.

Concretamente, el art. 69.1 LIVA sefiala que las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el
territorio de aplicacion del impuesto (TAl),% sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 69.2 y en los arts. 70 y
72 LIVA, en los siguientes casos: 1° “Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actue
como tal y radique en el citado territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo 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 dénde se encuentre establecido el prestador de los servicios y
del lugar desde el que los preste”. 2° “Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad
econdmica o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su defecto, el lugar de su domicilio
o residencia habitual, se encuentre en el territorio de aplicacion del impuesto”.

3 Segunelart. 3 LIVA, el “territorio de aplicacion del impuesto” es el territorio espafiol, excepto las Islas Canarias, Ceuta y Melilla.
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Ahora bien, por excepcion de lo dispuesto en el art. 69.1.2° LIVA, no se entenderan realizados en el TAI
una serie de servicios que se enumeran en el art. 69.2 LIVA cuando el destinatario de los mismos sea
un particular y esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la UE. Entre dichos
servicios, se encuentran “los servicios prestados por via electrénica” (letra m del art. 69.2 LIVA).*

Finalmente, el art. 70.1 LIVA establece que se entenderan prestados en el TAl determinados servicios, entre
los que se encuentran “los prestados por via electronica desde la sede de actividad o un establecimiento
permanente o, en su defecto, el lugar del domicilio o residencia habitual de un empresario o profesional
que se encuentre fuera de la Comunidad y cuyo destinatario no sea un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que éste Ultimo se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual
en el territorio de aplicacion del impuesto. A efectos de lo dispuesto en este ndmero, se presumira que
el destinatario del servicio se encuentra establecido o es residente en el territorio de aplicacién del
impuesto cuando se efectue el pago de la contraprestacion del servicio con cargo a cuentas abiertas en
establecimientos de entidades de crédito ubicadas en dicho territorio” (art. 70.1.4° LIVA).®

2.2. La normativa vigente

En el caso de la contratacién electrénica de bienes materiales que no circulan por la red, no se plantean
especiales problemas de calificacion por la circunstancia de llevar a cabo dicha contratacion por via
telemética. Los bienes se entregan y se transportan por los medios convencionales y no en formato
digitalizado a través de la red. El IVA, por lo tanto, debe aplicarse, seguin los casos, en alguna de las
modalidades siguientes: operaciones interiores, adquisiciones intracomunitarias, régimen de ventas a
distancia, importaciones o exportaciones.

4 Concretamente, el art. 69.2 LIVA cita los siguientes servicios: “a) Las cesiones y concesiones de derechos de autor, patentes,
licencias, marcas de fabrica o comerciales y los demas derechos de propiedad intelectual o industrial, asi como cualesquiera
otros derechos similares. b) La cesion o concesién de fondos de comercio, de exclusivas de compra o venta o del derecho a
ejercer una actividad profesional. c) Los de publicidad. d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios,
abogacia, consultores, expertos contables o fiscales y otros similares, con excepcion de los comprendidos en el nimero
1° del apartado Uno del articulo 70 de esta Ley (los relacionados con bienes inmuebles). €) Los de tratamiento de datos
y el suministro de informaciones, incluidos los procedimientos y experiencias de caracter comercial. f) Los de traduccion,
correccién o composicién de textos, asi como los prestados por intérpretes. g) Los de seguro, reaseguro y capitalizacion,
asi como los servicios financieros, citados respectivamente por el articulo 20, apartado Uno, nimeros 16° y 18°, de esta
Ley, incluidos los que no estén exentos, con excepcion del alquiler de cajas de seguridad. h) Los de cesién de personal. i)
El doblaje de peliculas. j) Los arrendamientos de bienes muebles corporales, con excepcion de los que tengan por objeto
cualquier medio de transporte y los contenedores. k) La provisién de acceso a los sistemas de distribucion de gas natural o
electricidad, el transporte o transmisién de gas y electricidad a través de dichos sistemas, asi como la prestacion de otros
servicios directamente relacionados con cualesquiera de los servicios comprendidos en esta letra. |) Las obligaciones de
no prestar, total o parcialmente, cualquiera de los servicios enunciados en este numero. m) Los servicios prestados por via
electronica. n) Los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television.”

5 Ademas de los servicios prestados por via electrdnica, el art. 70.1 LIVA se refiere a los servicios relacionados con bienes
inmuebles; determinados servicios de transporte de pasajeros y de bienes; los servicios relacionados con manifestaciones
culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas, recreativas, juegos de azar o similares; determinados servicios
de restaurante y catering; los servicios de intermediacién en determinadas circunstancias; los servicios accesorios a los
transportes tales como la carga y descarga, transbordo, manipulacion y servicios similares; los trabajos y las ejecuciones de
obra realizados sobre bienes muebles corporales y los informes periciales, valoraciones y dictamenes relativos a dichos bienes;
los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y de televisién; y los servicios de arrendamiento a corto plazo de medios
de transporte.
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Cuando nos hallamos ante la compraventa de productos materiales por via telematica y los mismos no
han de ser objeto de transporte desde otro pais, poniéndose a disposicion del adquirente en territorio
espafiol, se aplica el régimen tributario de las operaciones interiores en su modalidad de entrega de
bienes, sujetandose, en consecuencia, al tipo impositivo correspondiente determinado en la legislacion
espafiola (art. 68.1 LIVA).

En el supuesto de que la compraventa electrénica tenga por objeto un bien material que sea procedente
de un pais perteneciente a la UE, nos encontramos ante una adquisicion intracomunitaria de bienes. En la
misma, el adquirente (que es el sujeto pasivo del impuesto) habra de aplicar (como en el caso anterior) el
tipo impositivo espanol (art. 71 LIVA).

Si en la misma compraventa electronica de un bien material que sea procedente de un pais perteneciente
a la UE, el adquirente no tiene la condicion de sujeto pasivo, se aplica el régimen de ventas a distancia.
Segun el mismo, los consumidores particulares pueden adquirir indirectamente, sin desplazamiento fisico,
sino a través de catalogos, anuncios, etc., cualquier clase de bienes, con tributacion en origen, si el
volumen de ventas del empresario proveedor no excede, por afio natural, de ciertos limites.®

El criterio paralalocalizacion territorial de las ventas a distancia varia en funcion del volumen de operaciones
realizadas por el sujeto pasivo durante el afio natural precedente o durante el afio en curso con destino a
un Estado miembro determinado. Si tales operaciones con destino al territorio espafiol de aplicacion del
IVA exceden de 35.000 euros, las entregas de los bienes se entenderan localizadas en el pais de destino
y sujetas, por consiguiente, al IVA espafiol. En caso contrario, si el volumen de operaciones es inferior,
las entregas de bienes se localizaran en el Estado miembro de origen donde esta situado el sujeto pasivo
vendedor, salvo que éste ejercite la opcion por la localizacion de la operacién en el pais de destino donde
resida o esté establecido el comprador (art. 68.3 LIVA).

Por ultimo, si el producto o bien material objeto de la compraventa electrénica procede de paises no
pertenecientes a la UE, su introduccion en nuestro pais constituird una importacion sujeta al IVA, liquidando
en Aduana la cuota impositiva correspondiente (art. 18 LIVA). Y si se trata de una exportacién, la operacion
quedarda exenta (art. 21 LIVA).

Por lo que se refiere a la contratacion electrénica de las prestaciones de servicios (no efectuadas a través
de la red), tampoco se suscitan problemas relevantes en cuanto a su tributacion en el IVA. Es decir, la
utilizacion de la via telematica para contratar estos servicios no supone ninguna especialidad respecto del
tradicional sistema de contratacion basado en el soporte de papel. Se aplica, pues, el régimen previsto para
tales operaciones, teniendo en cuenta las reglas sobre el lugar de realizacién del hecho imponible. El art.
69 LIVA establece las reglas generales de las prestaciones de servicios. Por otra parte, como veremos a
continuacion, el art. 70 LIVA determina una serie de reglas especiales para la localizacion de determinadas
prestaciones de servicios.

6  Este régimen de ventas a distancia requiere, segln el art. 68.3 y 5 LIVA, que no exista desplazamiento fisico del comprador y
que los destinatarios de las citadas entregas no tengan la condicion de sujeto pasivo.

7 El mencionado criterio de localizacién funciona también a la inversa: se localizan en destino las operaciones que realiza un
vendedor residente en Espafa con destino al territorio de otros Estados miembros de la UE, si superan los limites fijados en
dicho Estado miembro (art. 68.4 LIVA).
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Segun el art. 8.2.7° LIVA, se califica como entrega de bienes el “suministro de un producto informatico
normalizado efectuado en cualquier soporte material”. A estos efectos, se consideraran como productos
informaticos normalizados “aquellos que no precisen de modificacion sustancial alguna para ser utilizados
por cualquier usuario”.

Por su parte, el art. 11.2.16° LIVA determina la calificacion como prestacion de servicios del “suministro de
productos informaticos cuando no tenga la condicion de entrega de bienes, considerandose accesoria a
la prestacion de servicios la entrega del correspondiente soporte”. En particular, se considerara prestacion
de servicios “el suministro de productos informaticos que hayan sido confeccionados previo encargo
de su destinatario conforme a las especificaciones de éste, asi como aquellos otros que sean objeto de
adaptaciones sustanciales necesarias para el uso por su destinatario”.

Los suministros de productos que, en virtud de estos preceptos, deben ser considerados como
prestaciones de servicios, se localizaran siguiendo las reglas generales de localizacion establecidas en
el art. 69 LIVA, no siendo de aplicacion las excepciones determinadas en el art. 70.1.4° LIVA, pues estas
Ultimas, como veremos, estan previstas para las operaciones comerciales electrénicas de servicios que
circulan por la red (suministros on line), ni el régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica (capitulo VIII del titulo IX, arts. 163 bis a 163 quater LIVA), por las mismas razones.

En el caso de la “cesion de uso”, es decir, cuando se transmiten derechos de propiedad intelectual para la
explotacion del producto, nos encontramos ante prestaciones de servicios (art. 11.2.4° LIVA), en las que
se aplican las reglas generales de localizacion establecidas en el art. 69 LIVA.

Por otra parte, la tributacion de las operaciones comerciales electronicas en las que la transmision del
producto se realiza por via telematica (suministros on line) ha sido objeto de una importante modificacion
a través de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, que dio nueva redaccién al art. 70 LIVA.2 Como ya se ha
dicho, el art. 69 LIVA establece las reglas generales para la localizacién de las prestaciones de servicios.
Mientras que el art. 70 LIVA determina una serie de reglas especiales para la localizacion de determinadas
prestaciones de servicios.

Pues bien, la LIVA califica a todas las operaciones sobre productos digitalizados que circulan por la red
como prestaciones de servicios. Y, a su vez, establece en estos casos el lugar de realizacion del hecho
imponible en el TAl, para que los servicios procedentes de fuera de la UE y prestados a particulares del
TAI queden sujetos al IVA; mientras que los mismos servicios prestados desde el TAl a paises de fuera de
la UE no queden sujetos al IVA.®

Como establece el art. 69.3.4° LIVA, “se consideraran servicios prestados por via electronica aquellos
servicios que consistan en la transmisidn enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente

8  Esta modificaciéon normativa constituye la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2002/38/CE del
Consejo, de 7 de mayo de 2002.

9  Por ejemplo, una empresa espafiola vende a través de Internet un programa de ordenador para gestion de reservas hoteleras a
una empresa suiza, para ser utilizado en sus locales situados en Suiza. La empresa espafiola no debe repercutir el IVA, ya que
la operacion no se localiza en el territorio de aplicacién del impuesto (art. 69.1.1° LIVA).
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transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema dptico u otros medios electronicos y, entre
otros, los siguientes: a) el suministro y alojamiento de sitios informaticos; b) el mantenimiento a distancia
de programas y de equipos; c) el suministro de programas y su actualizacién; d) el suministro de imagenes,
texto, informacién y la puesta a disposicion de bases de datos; €) el suministro de musica, peliculas,
juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas,
deportivas, cientificas o de ocio; ) el suministro de ensefianza a distancia”.'®

Ademas, la ley, como ya se ha dicho, clarifica que no es lo mismo contratar por via electronica que
prestar el servicio por la red: “A estos efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su
destinatario se comuniquen por correo electronico no implicara, por si mismo, que el servicio prestado
tenga la consideracion de servicio prestado por via electrénica” (art. 69.3.4° LIVA). La ley establece
también que “se presumira que el destinatario del servicio se encuentra establecido o es residente en
el territorio de aplicacion del impuesto cuando se efectle el pago de la contraprestacion del servicio
con cargo a cuentas abiertas en establecimientos de entidades de crédito ubicadas en dicho territorio”
(art. 70.1.4° LIVA)."

En relacion con los servicios prestados por via electrénica, como veremos a continuacion, resulta
imprescindible para el prestador del servicio no residente en la UE saber si el destinatario es un sujeto
pasivo del IVA o bien es un particular.

Si el destinatario es un sujeto pasivo del IVA establecido en el TAI, tanto si el prestador es residente en
dicho territorio como si no lo es, la operacion se localiza en el TAI (art. 69.1.1° LIVA). Si el prestador reside
en el TAI, repercutird el tipo impositivo espafiol. Y si el prestador no reside en el TAl, no debe repercutir el
impuesto, sino que es el destinatario el que debe hacerlo (art. 84.1.2° LIVA)."?

Si el destinatario es un sujeto pasivo del IVA establecido en otro Estado miembro de la UE y el prestador
reside en el TAl, la operacién se localiza en la sede de residencia del destinatario (art. 59.k Directiva

10 El Reglamento CE nim. 1777/2005, de 17 de octubre, desarrolla esta materia en sus arts. 11y 12. El art. 11 establece una
relacién no exhaustiva ni cerrada de supuestos que quedan incluidos dentro del concepto de servicio electronico, siempre y
cuando el mismo se preste a través de Internet o de una red electrénica. Por su parte, el art. 12 realiza una delimitacién negativa
precisando la existencia de un conjunto de operaciones que, a diferencia de las anteriores, no se califican como servicios
electronicos.

11 Este criterio, segiin RODRIGUEZ MARQUEZ, constituye una extralimitacion de la norma espafiola, ya que la Directiva s6lo
establece que la residencia en la UE del destinatario determina en estos casos la sujecion al impuesto de la operacién, pero
no permite presumir la residencia por el pago. (RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “La adaptacion del ordenamiento espafiol a
las Ultimas normas comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electrénico”, Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica, n° 267, 2003, pag. 84). En cambio, MARTOS GARCIA entiende que “el hecho base de la presuncion vincula
indirectamente el servicio y el destinatario con el territorio de aplicacién del impuesto, por lo que presumir la realizacién del
hecho imponible cuando se presenta resulta aceptable siguiendo un procedimiento cognoscitivo légico, pese a que no exista
certeza de que éste se produzca”. Ademas, dado que se trata de una presuncién que admite prueba en contrario, el particular
podra remitir al prestador del servicio un documento fisico o electrénico acreditativo de su residencia y, con ello, disponer de
prueba que enerve los efectos de la presuncién. (MARTOS GARCIA, Juan Jests: Imposicidn indirecta del comercio electrdnico,
cit., pags. 288 y 289).

12 Seria el caso, por ejemplo, de una empresa norteamericana que venda, por medio de su web, una base de datos informatica
a una empresa espafiola. Se trata de una prestacion de servicios que, segun el art. 69.1.1° LIVA, se localiza en Espafia. La
empresa norteamericana no repercute el IVA. El sujeto pasivo es la empresa espafiola (art. 84.1.2° LIVA). Por lo tanto, se aplica
el tipo impositivo espafiol y se ingresa en la Hacienda publica espafiola.
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2006/112). También en este caso el prestador no debe repercutir el impuesto, sino que es el destinatario
el que debe hacerlo (art. 84.1.2° LIVA).

Si el destinatario es un particular residente en el TAl o en otro Estado miembro de la UE y el prestador
reside en el TAl, la operacién se localiza en la sede de residencia del prestador (art. 69.1.2° LIVA)."®* Y si el
destinatario es un particular residente en el TAl y el prestador esta establecido en otro Estado miembro de
la UE, la operacion se localiza en la sede de residencia del prestador (art. 43 Directiva 2006/112).

Si el destinatario es un particular residente en el TAl y el prestador no es residente en la UE, la operacion
se localiza en dicho territorio (art. 70.1.4° LIVA) y el prestador debe repercutirle el IVA espafiol. A estos
efectos, existe un régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica, regulado en el
capitulo VIII del titulo IX de la ley del impuesto (arts. 163 bis, ter y quater LIVA).

Por ultimo, si el destinatario (particular o no) no es residente en la UE, y el prestador es un residente en el
TAl, la operacion no estéa sujeta al IVA (arts. 69.2.my 69.1.1° LIVA). 14

En conclusidn, la tributacién de los servicios prestados por via electronica se puede resumir asi:

Destinatario Prestador Localizacion Tributacion

Sujeto pasivo residente en TAl | Residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 69.1.1°
LIVA)

Sujeto pasivo residente en TAI | No residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 69.1.1°
LIVA)

Sujeto pasivo residente en otro | Residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 59.k

Estado miembro UE Directiva 2006/112)

Particular residente en TAl o en | Residente en TAI Sede prestador IVA prestador (art. 69.1.2° LIVA)

otro Estado miembro UE

Particular residente en TAI Residente en otro Estado | Sede prestador IVA prestador (art. 43 Directiva

miembro UE 2006/112)

Particular residente en TAI No residente en UE Sede destinatario IVA destinatario (art. 70.1.4°
LIVA)

Particular o no y no residente Residente en TAI Sede destinatario Sin IVA (art. 69.2.m y 69.1.1°

en UE LIVA)

En definitiva, el objetivo de la reforma realizada en el 2003 no es otro que acabar con la ventaja comparativa
que hasta el momento tenian las empresas que operaban desde fuera de la UE respecto de las que lo
hacian desde dentro. A partir de la reforma, todas las prestaciones de servicios que se presten en territorio
de la UE se gravaran con IVA, a la vez que las que presten las empresas de la UE fuera de la UE no
tributaran por IVA. No obstante, para la aplicacion practica de esta reforma es precisa la colaboracion de
las Administraciones tributarias de los paises extracomunitarios, pues los infractores de la norma de la UE

13 Es decir, en el lugar donde esté situada la sede de la actividad econdmica de quien los preste o en el lugar donde este Ultimo
posea un establecimiento permanente desde el que se suministre la prestacién de servicios o, en defecto de la sede o el
establecimiento mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual.

14 No obstante, como sefiala el art. 70.2 LIVA, estos servicios se consideraran prestados en el territorio de aplicacién del impuesto
cuando, conforme a las reglas de localizacién aplicables a los mismos, no se entiendan realizados en la UE, Islas Canarias,
Ceuta o Melilla, pero su utilizacion o explotacién efectivas se realicen en dicho territorio. Es decir, si la utilizacién o explotacion
efectivas de los servicios se produce en el territorio de aplicacion del impuesto (a pesar de que el destinatario del servicio no
sea residente en la UE), el lugar de realizacién del hecho imponible sera el territorio de aplicacién del impuesto.
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(los operadores que no se identifiquen en ningin Estado miembro y no repercutan el IVA) se encuentran
€en un pais extracomunitario.

3. El régimen especial de los servicios prestados por
via electronica

El régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electrénica se halla regulado, como se ha
dicho, en el capitulo VIII del titulo IX de la ley del impuesto (arts. 163 bis, ter y quater LIVA). También debe
tenerse en cuenta la Orden del Ministerio de Hacienda 665/2004, de 9 de marzo, por la que se regulan
determinados aspectos de la gestion recaudatoria de los ingresos de IVA de operadores extracomunitarios
que prestan servicios por via electrénica a consumidores finales.

Se trata, pues, del régimen aplicable a los servicios prestados por empresas no residentes en la UE a
particulares residentes en la UE. Se configura como un régimen especial de caracter voluntario. Este
régimen especial del IVA comporta una serie de obligaciones del operador no residente en la UE, que han
de cumplirse por via telematica.

En este sentido, el sujeto pasivo no establecido deberd declarar al Estado miembro de identificacion'®
la iniciacién de su actividad como sujeto pasivo, el cese o la modificacién, en la medida en que deje de
reunir las condiciones necesarias para poder acogerse al presente régimen especial. Dicha declaracion se
presentara por via electronica.'®

El operador extracomunitario también ha de presentar con carécter trimestral una declaracion con el
importe de los servicios prestados en cada uno de los Estados miembros de la UE en los que se haya
devengado el IVA, aun cuando en el correspondiente periodo trimestral no se hayan prestado servicios
por via electrénica.

Asimismo, tiene que ingresar en el mismo momento de la presentacion de la declaracién, el IVA repercutido.
El ingreso se debe hacer en euros en la cuenta bancaria que designe la Agencia Tributaria. Y debe llevar
un registro de las operaciones realizadas durante un periodo de diez afios. Este registro debe estar a
disposicion tanto del Estado de identificacién como de los Estados de consumo.

Por ultimo, ha de expedir y entregar factura por las operaciones acogidas a este régimen especial. Esta
obligacién debe cumplirse incluso cuando el prestador del servicio extracomunitario haya optado por

15 El “Estado miembro de identificacion” es el Estado miembro por el que haya optado el sujeto pasivo no establecido para
declarar el inicio de su actividad como tal sujeto pasivo en el territorio de la UE.

16 En relacién con la utilizacién de los medios electrénicos en las relaciones entre el contribuyente y la Administracion tributaria,
véase OLIVER CUELLO, Rafael: “El derecho del obligado tributario a relacionarse con la Administracién por medios
electrénicos”, Revista de Informacion Fiscal, n® 96, 2009, pags. 11y ss.; y DELGADO GARCIA, Ana Marfa: “La obligatoriedad
de la presentacion teleméatica de declaraciones tributarias”, Revista de Informacién Fiscal, n° 96, 2009, pags. 43 y ss.
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identificarse en otro Estado miembro distinto de

El criterio para la Esparia.’™

localizacion territorial de

las ventas a distancia Por otra parte, se regula el derecho a la
varia en funcién del devolucion de las cuotas del IVA soportadas

. por la adquisicién o importacion de bienes o

volumen de operaciones servicios que se destinen a prestar servicios
realizadas por el sujeto por via electrénica. A estos efectos, no se
pasivo durante el afo exigira que esté reconocida la existencia de
reciprocidad. Igualmente, los operadores no

natural precedente o o L
comunitarios no estaran obligados a nombrar

durante el afio en curso representante ante la Administracion tributaria.
con destino a un Estado
miembro determinado Asimismo, se permite al prestador del servicio

extracomunitario consultar la base de datos

VIES (VAT Information Exchange System) en

el momento de la transaccion. Por ello, se ha
modificado el Reglamento (CEE) nimero 218/92 del Consejo, sobre cooperacion administrativa en materia
de impuestos indirectos. De acuerdo con esta modificacion, si el prestador del servicio consulta el VIES y
el NIF a efectos de IVA comunicado por su cliente se encuentra en dicho sistema informatico, y ademas
el prestador no dispone de datos que pongan en entredicho la cualidad de sujeto pasivo de su cliente, se
excluye la responsabilidad del prestador por la deuda que pudiese surgir.

En definitiva, a través de este régimen especial de los servicios electrénicos se persigue el mantenimiento
de la aplicacion de la regla de localizacion del hecho imponible relativa a la tributacién en destino de los
servicios prestados en forma digital por los operadores extracomunitarios. En este sentido, se trata de
garantizar que la defensa de los intereses recaudatorios de la UE por el sometimiento a gravamen de los
servicios electrénicos consumidos en el territorio de la UE no conduzca a una elevacion desmesurada
de la presién fiscal indirecta que deben soportar los operadores extracomunitarios que desarrollan su
actividad en el sector del comercio electrénico. Por consiguiente, este régimen especial pretende tomar
en consideracion estas circunstancias particulares de los operadores extracomunitarios, facilitdindoles
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y disminuyendo, por tanto, la presion fiscal indirecta que
deben soportar.

Asimismo, hay que tener en cuenta que cuando la norma establece el lugar de residencia del destinatario
del servicio como criterio de localizacion, estd convirtiendo de manera automatica a los operadores
extracomunitarios en sujetos pasivos del impuesto ante las Haciendas de los Estados miembros en
los que se realiza el consumo, teniendo en cuenta que en dichos territorios no se encuentra ni la sede
de su actividad econdmica ni poseen ningun establecimiento permanente desde el cual desarrollen su
actividad. Esta es la razén por la que la norma prevé un mecanismo que facilita el cumplimiento voluntario

17  Siuna empresa norteamericana, por ejemplo, vende a través de su web un programa de ordenador a un particular espafiol y a
otro francés, la citada empresa norteamericana puede acogerse al régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica (arts. 163 bis, ter y quéater LIVA). Con independencia del Estado de la UE en el que se identifique, deberé repercutir
el IVA espafiol al particular espafiol, entregandole factura y repercutird el IVA francés al particular francés, presentando la
liquidacién en el Estado de identificacion.
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de las obligaciones tributarias de tales El objetivo de la reforma
operadores extracomunitarios, puesto que, de .

peraco P aue, realizada en el 2003 no
no existir tales normas, los mismos se verian

obligados a registrarse como contribuyentes es otro que acabar con
en todas y cada una de las Administraciones la Ventaja Compara’[iva
tributarias de los Estados miembros en. !os que hasta el momento
que se produzca el consumo de los servicios ;

electronicos, generandose, ademas, grandes tenian las empresas que
dificultades para ejercer un control tributario operaban desde fuera de

por parte de las Administraciones sobre estos la UE respecto de las que

operadores extracomunitarios. La forma en ,
P " . . lo hacian desde dentro
que se facilita el cumplimiento voluntario a

estos operadores extracomunitarios consiste

basicamente en permitirles cumplir la totalidad

de sus obligaciones derivadas del impuesto en el denominado “Estado de identificacién”, incluidas las
originadas por la prestacion de servicios realizadas en otros Estados miembro de la UE.

Ahora bien, dado que el régimen especial tiene caracter voluntario, en el supuesto de que el operador
extracomunitario no desee acogerse al mismo o bien manifieste su renuncia a su aplicacién, podria optar
por crear un establecimiento permanente en un determinado pais de la UE o en varios, o bien identificarse
y darse de alta en calidad de prestador extracomunitario en cada uno de los Estados miembros en los que
realice operaciones de comercio electronico y presentar la declaracién correspondiente en todos ellos.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el apartado 3 del art. 163.bis LIVA prevé cuatro causas de
exclusion que imposibilitan que un determinado sujeto registrado conforme a este régimen especial pueda
continuar rigiéndose por el mismo. En primer lugar, la pérdida de su objeto motivada por la presentacion
por parte del sujeto pasivo de una declaracion de cese de las operaciones. En segundo lugar, la pérdida
de su objeto motivada por la existencia de hechos que permitan deducir la finalizacion de las operaciones
incluidas en el régimen especial, existiendo, por tanto, indicios que permitan concluir que las operaciones
ya no se realizan, teniendo en cuenta que se trata de una presuncion que admite prueba en contrario. En
tercer lugar, el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de los requisitos exigidos para poder acogerse
al régimen especial. Y, finalmente, el incumplimiento reiterado o continuado de las obligaciones impuestas
para este régimen, tales como la no presentacion de las correspondientes declaraciones trimestrales o la
falta de ingreso de las cuotas devengadas.

En Espafia, de acuerdo con la Orden HAC 1736/2003, de 24 de junio, cuando la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria tenga conocimiento de que ha acontecido alguna circunstancia que determine
la inaplicabilidad del régimen especial, iniciara de oficio el procedimiento con la finalidad de excluir al
prestador de servicios de dicho régimen especial. El inicio del procedimiento de exclusion ha de ser
comunicado por via telematica al operador extracomunitario para que éste formule las alegaciones que
considere oportunas en un plazo de quince dias, y, una vez efectuadas dichas alegaciones, en su caso, la
Administracion tributaria resolvera lo que proceda.

Ademas, hay que tener presente que la regla por la que se obliga al operador extracomunitario a aplicar el
tipo de gravamen vigente en cada uno de los Estados miembros donde resida el destinatario del servicio
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electronico, evidentemente supone una complicacion para determinar la cuota tributaria en aquellos casos
en los que sean diversas las legislaciones nacionales concurrentes, puesto que, como se sabe, los tipos
impositivos aplicables en cada uno de los Estados miembros de la UE son diversos y van desde el 15%
aplicable en Luxemburgo hasta el 25% en Suecia, Hungria o Dinamarca.'®

No obstante, la alternativa consistente en admitir que se realizara siempre la repercusion de acuerdo con el
tipo de gravamen vigente en el Estado miembro de identificacion habria supuesto graves inconvenientes,
debido al riesgo de deslocalizacion que podria plantear, al posibilitar que los operadores extracomunitarios
pudieran registrarse en aquellos Estados miembros en los que el IVA fuera mas bajo.

En relacion con el derecho a la devolucion de las cuotas que haya soportado el operador extracomunitario
en el desarrollo de su actividad, como ya se ha dicho, la solicitud de la misma debe presentarse en
los Estados miembros de consumo donde hayan sido soportadas las cuotas.'® En Espana, el art. 163.
quater de la LIVA establece las condiciones materiales y procedimentales para obtener la devolucion
del impuesto. En primer lugar, debe tratarse de cuotas soportadas o satisfechas en la adquisicion o
importacion de bienes y servicios que deban entenderse realizadas en el territorio de aplicacion del IVA
espafiol. Los bienes o servicios adquiridos o importados han de destinarse a la prestacion de servicios por
via electronica. Finalmente, el ejercicio de este derecho a la devolucion de las cuotas de IVA soportadas
ha de ajustarse al procedimiento regulado en la LIVA, teniendo en cuenta que en el caso del régimen
especial de los servicios prestados por via electronica no es precisa la existencia de reciprocidad de
trato del Estado en el que se encuentre establecido el operador extracomunitario en cuanto a un derecho
analogo con relacion a los sujetos pasivos establecidos en Espafia, ni tampoco es obligatoria la exigencia
de nombrar un representante ante la Administracién tributaria espafiola.

A este respecto, hay que tener en cuenta que la Ley 2/2010, de 1 de marzo, ha modificado la LIVA en
relacién con la devolucién del impuesto a empresarios o profesionales no establecidos en el TAI. Se trata de
la trasposicion al ordenamiento juridico interno de la Directiva 2008/9/CE, del Consejo, de 12 de febrero de

18  En opinion de MARTOS GARCIA, “un régimen impositivo basado en que operadores situados a lo largo de todo el planeta,
con lenguas distintas a las de los Estados miembros, tengan que conocer la normativa comunitaria de cada uno de ellos y
cumplir de forma voluntaria las obligaciones de repercusién e ingreso del impuesto, maxime cuando en caso de incumplimiento
las consecuencias punitivas son, en la practica, de escasa o nula efectividad, resulta inverosimil”. MARTOS GARCIA, Juan
JesUs: “Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicién del comercio electrénico”, Revista de Contabilidad
y Tributacién, n° 238, 2002, pag. 63.

19 Laobligacién del operador extracomunitario de tener que presentar la solicitud de devolucién de las cuotas soportadas en cada
uno de los Estados miembros de consumo supone, sin duda, un inconveniente que no favorece la aplicacion de este régimen
especial, puesto que incrementa la presion fiscal indirecta del operador extracomunitario. A este respecto, opina MARTOS
GARCIA que “una medida mas acorde habria sido permitir la deduccion de las cuotas de IVA soportadas en la Comunidad
en la misma declaracion trimestral que presentasen en la jurisdicciéon donde se hubiesen registrado (...). El problema de la
reasignacion de ingresos quedaria solucionado con el sistema de transferencia de fondos entre Estados instaurado. Para
que las devoluciones las soportaran los Estados que realmente recaudaron el impuesto bastaria con trasladar el mecanismo
utilizado para las ventas, de manera que los prestadores acogidos al régimen especial desglosasen también para cada Estado
miembro el volumen de adquisiciones y de IVA soportado en cada uno. En base a esta informacion, el Estado de registro podria
solicitar al resto de Estados la restitucion de las cuotas de IVA recaudadas por éstos y devueltas por aquél al operador no
establecido acogido al régimen especial (...). El escollo de la verificacion de la informacion suministrada por el prestador seria
facilmente superable si se mejoran los mecanismos de intercambio de informacién intracomunitarios, cuyo funcionamiento
actual se aleja sensiblemente de la eficacia y eficiencia que se les debe exigir”. MARTOS GARCIA, Juan Jesus: Imposicidn
indirecta del comercio electrdnico, cit., pags. 269 y 270.
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2008. La nueva regulacién crea un nuevo art. El el nuevo sistema
117.bis LIVAy divide en dos el anterior art. 119 .,

LIVA, cuyo contenido, en la parte que se refiere de devolucion del IVA
a los empresarios o profesionales establecidos debe considerarse un
en terceros paises pasa a regularse en el nuevo avance muy pOSitiVO
art.. 119.b|s L,l\./A' Con eIIo,.se pretende un.a que soluciona uno
mejor sistematica que permita una referencia

mas clara a un sistema que necesariamente va de los problemas de
a utilizarse de forma mucho mas intensiva que aplicacién que mas carga
hasta el momento. burocratica suponia para

El nuevo sistema de devolucion, que afecta empresas y prOfeS|onaleS

exclusivamente a empresarios o profesionales

establecidos en la UE, se basa en un sistema

de ventanilla Unica, en el cual los solicitantes deberan presentar las solicitudes de devolucién del impuesto
soportado en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos por via electrénica. Para
ello, utilizaran los formularios alojados en la web correspondiente a su Estado de establecimiento. Dicha
solicitud se remitira por el Estado de establecimiento al Estado de devolucién, es decir, aquél en el que se
haya soportado el impuesto.

En nuestra opinién, el nuevo sistema de devolucion del IVA debe considerarse un avance muy positivo
que soluciona uno de los problemas de aplicacién que mas carga burocratica suponia para empresas y
profesionales. Este sistema de ventanilla Unica permite liberar a los empresarios y profesionales de la UE de
la carga administrativa y de las dificultades que suponia entablar procedimientos de solicitud de devolucion
del IVA con Estados miembros de la UE en los que no disponia de ninguna infraestructura. En Espafia, es
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria la encargada de tramitar las solicitudes presentadas por los
empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicacion del IVA espafiol hacia el resto de los
Estados comunitarios. Ademas, es importante destacar que con esta reforma los plazos de devolucién se
han acortado sensiblemente y su incumplimiento devengara de forma automatica intereses de demora.

El nuevo art. 119.bis LIVA regula el sistema de devolucién del impuesto para los operadores
extracomunitarios, es decir, los empresarios o profesionales no establecidos en el TAI ni en la UE ni en las
Islas Canarias, Ceuta o Melilla, a fin de que puedan solicitar la devolucion del IVA que hayan soportado
por las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios realizadas en dicho territorio. A este respecto,
los solicitantes deberan nombrar, con caracter previo, un representante que sea residente en el TAI
que habra de cumplir las obligaciones formales o de procedimiento correspondientes y que respondera
solidariamente en los casos de devolucién improcedente. Asimismo, los solicitantes deberan estar
establecidos en un Estado en que exista reciprocidad de trato a favor de los empresarios o profesionales
establecidos en el TAl, Islas Canarias, Ceuta o Melilla. Sin embargo, hay que tener en cuenta, como ya
se ha dicho, que en el caso del régimen especial de los servicios prestados por via electronica no es
precisa la concurrencia de los requisitos de reciprocidad ni de nombramiento de un representante ante la
Administracion tributaria espafola.

En este contexto, es importante tener en cuenta lo previsto por el Real Decreto 192/2010, de 26 de
febrero, de modificacién del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
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En la solicitud se consignaran las cuotas

soportadas por las adquisiciones de bienes o
servicios por las que se haya devengado el impuesto y se haya expedido la correspondiente factura en
el periodo a que se refieran. Asimismo, podra presentarse una nueva solicitud referida a un afio natural
que comprenda, en su caso, las cuotas soportadas por operaciones no consignadas en otras anteriores
siempre que las mismas se hayan realizado durante el afio natural considerado.

La solicitud de devolucion debera contener una declaracion suscrita por el solicitante o su representante
en la que manifieste que no realiza en el TAl operaciones distintas de las indicadas en el art. 119.2.2°
LIVA, un compromiso suscrito por el solicitante o su representante de reembolsar a la Hacienda Publica el
importe de las devoluciones que resulten improcedentes y una certificacion expedida por las autoridades
competentes del Estado donde radique el establecimiento del solicitante en la que se acredite que realiza
en el mismo actividades empresariales o profesionales sujetas al VA o a un tributo anélogo durante el
periodo en el que se hayan devengado las cuotas cuya devolucién se solicita.

El plazo para la presentacion de la solicitud se iniciara el dia siguiente al final de cada trimestre natural o
de cada afio natural y concluira el 30 de septiembre siguiente al afio natural en el que se hayan soportado
las cuotas a que se refiera. Finalmente, los originales de las facturas y demas documentos justificativos del
derecho a la devolucion deberan mantenerse a disposicion de la Administracion tributaria durante el plazo
de prescripcion del impuesto y el importe total de las cuotas del impuesto consignadas en una solicitud
de devolucién trimestral no podra ser inferior a 400 euros; no obstante, cuando la solicitud se refiera al
conjunto de operaciones realizadas durante un afio natural, su importe no podra ser inferior a 50 euros.?®

20 Sobre esta materia, véase la Orden EHA/789/2010, de 16 de marzo, por la que se aprueba el modelo 360 de solicitud de
devolucion del IVA soportado por empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto, el
contenido de la solicitud de devolucién a empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacién del
impuesto, pero establecidos en la UE, Islas Canarias, Ceuta o Melilla, y el modelo 361 de solicitud de devolucion del IVA a
determinados empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto, ni en la UE, Canarias,
Ceuta o Melilla, y se establecen, asimismo, las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica.
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Para finalizar con este comentario sobre el régimen especial de los servicios prestados por via electrénica,
hay que realizar alguna observacion sobre ciertas obligaciones formales impuestas a los operadores
extracomunitarios. Asi, en cuanto la Administracion tributaria del Estado miembro de identificacion
reciba la comunicacion de inicio de actividad, debe proceder, una vez realizadas las verificaciones
y comprobaciones que considere oportunas, a asignar y notificar a través de medios electronicos un
numero individual de identificacién al operador extracomunitario. Dicho nimero es denominado por la
Orden HAC/1736/2003 “Numero de Operador Extracomunitario”.

La declaracion periddica del régimen especial de los servicios prestados por via electrdnica debe
presentarse en el plazo de 20 dias a partir de la finalizacién del periodo a que se refiera la declaracion y
constando en ella la informacion necesaria para determinar la cuantia del impuesto devengado en cada
Estado miembro.?!

Dicha declaracion ha de cumplimentarse en euros, por lo que, si la contraprestacion de la operacion se
fij6 en una moneda distinta del euro, su importe tendrd que convertirse a la moneda europea. Para ello,
deberd aplicarse el tipo de cambio vigente correspondiente al Ultimo dia del periodo de declaracion, de
acuerdo con los tipos de cambio publicados por el Banco Central Europeo para dicho dia o, si no hubiera
aplicacion relativa al mismo, para el dia siguiente.

Es importante tener en cuenta que la cuota tributaria derivada de este tipo de declaraciones trimestrales
sera siempre positiva (a ingresar) o bien reflejar, en su caso, la ausencia de actividad. Pues hay que
recordar, como ya se ha comentado, que el sujeto pasivo no se encuentra facultado para deducir las
eventuales cuotas soportadas, las cuales deberan ser recuperadas, en su caso, a través del procedimiento
especifico de devolucion.

Por otro lado, respecto a las obligaciones registrales impuestas a los operadores extracomunitarios,
resulta sorprendente la amplitud del plazo durante el cual ha de ser conservado el registro, es decir,
diez afos contados para cada operacién a partir del final del ejercicio en el que la misma hubiera tenido
lugar. Se trata, a nuestro juicio, de un plazo excesivamente amplio, frente a los cuatro afios fijados en el
ordenamiento juridico espafiol como plazo de prescripciéon en materia tributaria.

En cuanto a la obligacién del operador extracomunitario de llevar el registro de las operaciones efectuadas,
dispone el art. 163.ter LIVA que ha de contar con la precision suficiente para que la Administracién
tributaria del Estado miembro de consumo pueda comprobar si es correcta la declaracion trimestral del
IVA en la que haya sido incluido el hecho imponible. El citado registro debe quedar a disposicion de las
Administraciones tributarias eventualmente interesadas en el conocimiento de su contenido, no ya solo del
Estado miembro de identificacion, sino también del Estado de consumo, las cuales deben poder acceder
al mismo previa solicitud cursada telematicamente.

Ahora bien, a pesar de que los Estados miembros de consumo tienen la potestad de llevar a cabo
controles sobre las actividades imponibles realizadas dentro de su territorio, cabe aludir a la existencia de

21 Aestos efectos, en Espafa, se utiliza el modelo 367 “Impuesto sobre el Valor Afiadido. Régimen Especial. Servicios prestados
por via electrénica. Declaracion trimestral”, aprobado por la citada Orden HAC/1736/2003, que ha de ser obligatoriamente
cumplimentada por via telematica.
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una especie de “acuerdo tacito” entre ellos, en virtud del cual todas las actuaciones de comprobacion e
inspeccion que procedan seran desarrolladas por la Administracion del Estado miembro de identificacién
con el que mantenga contacto el sujeto pasivo.?

En cuanto a la transmisién de informacion entre los Estados miembros en relacion con el régimen especial
de los servicios prestados por via electronica, conviene destacar que el Estado miembro de identificacion
asume la obligacion de transmitir en formato electrénico la informacion contenida en las declaraciones
de iniciacion, modificacion o cese del régimen a las autoridades tributarias competentes de los restantes
Estados miembros dentro de los diez dias siguientes al de finalizacion del mes en el que haya recibido la
informacién del operador extracomunitario, cuyo nimero de identificacién ha de ser comunicado a dichas
autoridades tributarias.

Asimismo, el Estado miembro de identificacién tiene el deber de transmitir por via electrénica a
los respectivos Estados miembros de consumo el conjunto de los datos reflejados por el operador
extracomunitario en sus declaraciones trimestrales. Dicha transmisién debe realizarse, igualmente, en
un plazo de diez dias a contar desde la finalizacién del mes en el que se hubiese recibido el documento.
Adicionalmente, ha de facilitarse la informacion necesaria para poder asociar cada ingreso a la declaracion
trimestral correspondiente.

Por otra parte, el Estado miembro de identificacion, dada su condicion de receptor de las declaraciones
y de los ingresos derivados de las mismas, asume la obligacién de transferir a cada uno de los Estados
miembros de consumo la parte de la recaudacién que resulte imputable a las prestaciones de servicios
devengadas en su territorio.

Por ultimo, con la finalidad de materializar esta redistribucion interestatal de recaudaciones tributarias, cada
Estado miembro debe notificar electrénicamente a la Administracién competente de los restantes miembros los
nUmeros de las cuentas bancarias habilitadas para recibir las transferencias. En la actualidad, en el ordenamiento
juridico espafiol la Orden HAC/665/2004, de 9 de marzo, es la encargada de regular esta cuestion.

4. Los tipos impositivos de los servicios prestados por
via electronica

La Directiva 2002/38/CE, del Consejo, de 7 de mayo de 2002, como ya se ha sefialado, opté por calificar
a las operaciones de comercio electrdnico realizadas en linea, es decir, las transacciones comerciales
efectuadas sin ningun tipo de soporte fisico, como prestaciones de servicios y no como entregas de
bienes. Ahora bien, las entregas de los mismos productos contintian calificandose como entregas de
bienes cuando incluyen un soporte fisico.

Esta medida, como veremos a continuacion, resulta criticable, en nuestra opinién, si no va acomparada
de alguna prevision normativa en materia de tipos impositivos que impida la vulneracion del principio de
neutralidad en este ambito. Resulta evidente que el producto que se adquiere (bien o servicio) sera el mismo,
independientemente del soporte empleado, pues este Ultimo carece de relevancia para el consumidor. Por

22 CALVO VERGEZ, Juan: “La aplicacion del IVA en el ambito del comercio electrénico”, Crénica Tributaria, n° 135, 2010, pag. 81.
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consiguiente, la solucion adoptada por la Directiva de calificar a las operaciones de comercio electronico
realizadas en linea como prestaciones de servicios sélo respetara el citado principio de neutralidad si, al
mismo tiempo, se adoptan las normas necesarias para que el suministro de un producto determinado
reciba un tratamiento idéntico a efectos del IVA, independientemente de que se lleve a cabo a través de la
entrega de un bien corporal o mediante la transferencia de un bien digitalizado.

Sin embargo, la Comisién Europea, frente a esta argumentacion, ha venido sosteniendo desde el afio
2003 que no puede compararse la informacion suministrada on line con la que puedan proporcionar los
soportes fisicos, pues la primera ofrece una serie de prestaciones adicionales.

El problema de los tipos impositivos aplicables al comercio electrénico se centra en relacion con los
libros, revistas o periodicos, no afectando, en cambio, a otro tipo de productos que pueden ser objeto
de transmision por via electronica, como la musica, el software, las peliculas, etc. De acuerdo con el art.
91.2.1.2° LIVA, se aplica un tipo impositivo superreducido (el 4 por 100) a las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de libros, revistas o periodicos, en aquellos casos en los que no
contengan Unica o fundamentalmente publicidad. Asi, si consideramos que la entrega on line del libro,
la revista o el periédico, debe quedar sujeta al IVA como una prestacién de servicios, cabe plantearse si
la misma puede acogerse a la norma del tipo superreducido. Si la respuesta es afirmativa, se respeta el
principio de neutralidad en esta materia; mientras que, si la respuesta es negativa, se estaria vulnerando
dicho principio en perjuicio del comercio electrénico.

Si se admite que el tipo de gravamen aplicable se encuentra condicionado por la naturaleza del bien o
servicio objeto de transaccion, independientemente del medio que se utilice para llevar a cabo la misma,
el suministro de un bien en formato digital deberia soportar idéntica carga tributaria que la que se aplica
sobre la venta de un bien corporal de analoga naturaleza, quedando asi el comercio tradicional y el
comercio electrénico equiparados en cuanto al gravamen que recae sobre ambos.

No obstante, como ya se ha sefialado, no es ésta la solucién adoptada por la Directiva 2002/38/CE, que
establecié que, si bien los Estados miembros podrian aprobar uno o dos tipos reducidos para un listado
cerrado de entregas de bienes y prestaciones de servicios, preciso, a continuacion, que esto no resultaria
aplicable a los servicios prestados por via electronica, que, en consecuencia, habrian de tributar siempre
al tipo de gravamen general.?®

La Comision Europea ha venido entendiendo, como ya se ha indicado, que no existe evidencia alguna
de que los servicios de informacion digitales de esta naturaleza sean estrictamente equivalentes
a los productos impresos tradicionales, ya que, aun cuando el contenido pueda resultar anélogo, las
funcionalidades complementarias frecuentemente asociadas al contenido electronico (por ejemplo, los
motores de busqueda, los accesos a archivos o los vinculos de hipertexto) hacen de los citados servicios

23 A este respecto, ha sefialado MARTOS GARCIA que nos hallamos ante una respuesta legislativa comunitaria incomprensible
e incoherente que viene a poner de manifiesto la desorientacién existente en la materia, resultando, ademas, contraria al
principio de neutralidad que debe presidir la aplicacion del IVA a las operaciones de comercio electronico y potenciando las
desigualdades fiscales actualmente existentes entre el sector tradicional y el cibernético. MARTOS GARCIA, Juan JesUs:
“Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicién del comercio electronico”, cit., pag. 38.
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Consulta de 4 de diciembre de 2009. Sin embargo, poco después, mediante Contestacion a la Consulta de

26 de marzo de 2010, la Direccion General de Tributos se vio obligada a rectificar, acogiendo la tradicional
interpretacion de este Centro Directivo.

No hay que olvidar que en Espafia, segun establece el art. 2 de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la
lectura, del libro y de las bibliotecas, se entiende por libro la “obra cientifica, artistica, literaria o de
cualquier otra indole que constituye una publicacién unitaria en uno o varios volimenes y que pueda
aparecer impresa o en cualquier otro soporte susceptible de lectura. Se entienden incluidos en la

24 En este sentido, algunos autores cuestionan que se vulnere el principio de neutralidad, ya que, en su opinién, nos encontramos
ante dos operaciones distintas. A juicio de estos autores, “de acuerdo con el principio de seguridad juridica y dada la necesidad
de previsibilidad en la determinacion del tipo impositivo aplicable a una operacion, no seria tarea facil la fijacién de éste en
el supuesto de que hubiesen de considerarse, no ya sélo los diferentes tipos generales vigentes en los Estados miembros,
sino también los reducidos. La diferencia porcentual entre los tipos generales vigentes es de 10 puntos; y, si se admiten tipos
reducidos, la diferencia seria de hasta 25 puntos”. DE BUNES IBARRA, J.M. y SANCHEZ GALLARDO, F.J.: “La Directiva
2002/38/CE, de 7 de mayo, sobre tributacion en el IVA de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por via electrénica”,
Impuestos, t. Il, 2003, pag. 323.

25 La Contestacion a la Consulta de 24 de octubre de 1994 afirma que quedan sujetas al tipo general de IVA las entregas de los
denominados “libros electrénicos”, caracterizados por la presencia de un soporte magnético con un contenido educativo y
cultural. EI mismo criterio se ha seguido respecto de las entregas de material didactico en formato multimedia para impartir
cursos de formacién a distancia (Contestacion a Consulta de 31 de marzo de 2004); la venta de revistas electronicas enviadas
al correo electronico de los suscriptores, libros electronicos comercializados a través de Internet, suscripciones para acceso a
bases de datos o cursos de formacion juridico-empresarial suministrados a través de la red (Contestacion a Consulta de 8 de
octubre de 2002); la transmision a través de Internet de los Boletines Oficiales de las Provincias con un contenido andlogo al de
los ejemplares en papel (Contestacién a Consultas de 10 de julio de 1998 y de 15 de febrero de 2002) o el acceso a una revista
a través de Internet mediante una clave y previo pago de una cuota (Contestacién a Consulta de 30 de octubre de 2002).
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definicién de libro, a los efectos de esta Ley, los libros electronicos y los libros que se publiquen o se
difundan por Internet o en otro soporte que pueda aparecer en el futuro, los materiales complementarios
de caracter impreso, visual, audiovisual 0 sonoro que sean editados conjuntamente con el libro y que
participen del caracter unitario del mismo, asi como cualquier otra manifestacién editorial”.

Por otra parte, una de las acepciones del término libro, segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, es la siguiente: “Obra cientifica, literaria o de cualquier otra indole con extensién suficiente
para formar volumen, que puede aparecer impresa o en otro soporte. Voy a escribir un libro. La editorial
presentara el atlas en forma de libro electronico”.

Por consiguiente, tanto la Ley espafiola del libro como el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
son fieles a la realidad social y al avance tecnoldgico, asi como a la naturaleza del libro, estableciendo
unas definiciones que pueden ser aceptadas universalmente. Ahora bien, como veremos a continuacion,
las normas de la Unién Europea no han reflejado esta realidad en su regulacion.?

Asi, la Directiva 2009/47/CE, del Consejo, de 5 de mayo de 2009, por la que se modifica la Directiva
2006/112/CE, en lo que respecta a los tipos reducidos del IVA, establece una disposicién que, a nuestro
juicio, choca con la naturaleza del libro y con la concepcion cominmente aceptada por la sociedad
actual. En efecto, la redaccién del Anexo Il de la Directiva 2006/112/CE autorizaba la posibilidad de
aplicar un tipo reducido para el “suministro de libros, comprendiendo su alquiler por bibliotecas (incluidos
folletos, prospectos, impresos afines, albumes, libros infantiles de pintura, dibujo y coloreado, musica
impresa 0 manuscrita, planos y mapas hidrograficos y similares), periodicos y revistas, que no sean
integra o predominantemente material publicitario”. Por consiguiente, en este concepto de libro se incluye
claramente cualquier libro impreso o en cualquier otro soporte susceptible de lectura. Sin embargo, la
modificacion introducida por la Directiva 2009/47/CE en el Anexo Il de la Directiva 2006/112/CE es del
siguiente tenor: “suministro, incluido el préstamo en bibliotecas, de libros en cualquier medio de soporte
fisico (e incluidos asimismo folletos, prospectos y material impreso similar, albumes y libros de dibujo y
coloreado infantiles, musica impresa o manuscrita, los mapas, planos y mapas hidrograficos y similares),
los periédicos y semanarios que no sean material integra o predominantemente publicitarios”.

Segun la respuesta a la Consulta de 7 de diciembre de 2009 de la Unidad de IVA y otros impuestos sobre el
volumen de los negocios de la Direccion General de Fiscalidad y Unién Aduanera de la Comision Europea,
refiriéndose al IVA aplicable al libro, a raiz de la citada Directiva 2009/47/CE, “los Estados miembros tienen
normalmente la obligacion de aplicar el tipo normal del IVA que asciende, como minimo, al 15 por 100, a
todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios, no obstante, pueden optar por aplicar uno o dos
tipos reducidos a algunos o a la totalidad de los bienes y servicios que figuran en la lista del Anexo Il de
la Directiva del IVA.

El Anexo Ill constituye una excepcion al sistema general establecido por la Directiva del IVA, en virtud
de lo cual todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios deben gravarse al tipo normal del
IVA aplicable en cada Estado miembro. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las
disposiciones que constituyen excepciones a un principio deben interpretarse de forma estricta.

26 De la misma opinion es IBANEZ GARCIA, Isaac: “La Directiva interpretativa 2009/47/CE. El IVA del libro”, Quincena Fiscal, n°
1-2, 2010, pag. 59.
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De conformidad con la nueva formulacién introducida mediante la Directiva 2009/47/CE, por la que se
modifica la Directiva del IVA, adoptada el 5 de mayo de 2009, los Estados miembros podran aplicar
a partir de ahora un tipo reducido a las entregas de libros en cualquier soporte fisico. Por otro lado,
leidos en combinacion, el art. 98, apartado 2, parrafo 2°, y el art. 56, apartado 1, letra k, de la Directiva
del IVA, excluyen del ambito de aplicacién de los tipos de IVA reducidos los servicios electrénicos. En
particular, el suministro de textos e informacién (véase el punto 3 del Anexo Il de la Directiva del IVA)
efectuado por via electrénica es un servicio electronico a efectos del IVA. Asi pues, dichos servicios
no pueden acogerse a un tipo de IVA reducido. Habida cuenta de que el Consejo no ha modificado el
texto de las disposiciones relativas a los servicios electrénicos, su exclusién de la aplicacion del tipo
de IVA sigue siendo vélida. Por tanto, deberd aplicarseles el tipo normal”.

Como ya se ha sefialado, la Direccion General de Tributos, en su Contestacién a la Consulta de 4 de
diciembre de 2009, precisé que “como consecuencia de la Directiva 2009/47/CE y del régimen legal
indicado, tributaran al tipo impositivo del 4 por 100 los libros que se suministren en cualquier medio
de soporte fisico, en particular, los entregados a través de archivos electronicos dispuestos para
su volcado a herramientas de lectura o dispositivos portatiles que permitan almacenar y leer libros
digitalizados. Dicho suministro podré realizarse, a estos efectos, a través de CD-ROM, memorias USB
(pendrives) o directamente a través de su descarga desde equipos de hardware”. Esta interpretacion
viene a permitir la aplicacién del tipo reducido a todas las clases de libros electronicos, incluidos
los descargados a través de Internet, tal como se deduce el ultimo inciso que alude al suministro
“directamente a través de su descarga desde equipos de hardware”.

No obstante, la Direccion General de Tributos, pocos meses después, se vio obligada a rectificar su
interpretacion mediante la Contestacion a la Consulta de 26 de marzo de 2010, en la que sostiene
que “como consecuencia de la Directiva 2009/47/CE y del régimen legal indicado, tributaran al tipo
impositivo del 4 por 100 los libros que se suministren en cualquier medio de soporte fisico, en particular,
los entregados a través de archivos electronicos dispuestos para su volcado a herramientas de lectura
o dispositivos portatiles que permitan almacenar y leer libros digitalizados. Dicho suministro podra
realizarse, a estos efectos, a través de CD-ROM, memorias USB (pendrives) o cualquier otro soporte
fisico para su descarga a equipos de hardware”. El cambio de criterio se refleja claramente en este
Ultimo inciso que ya no hace referencia a la descarga directa desde equipos de hardware, sino que
se refiere a “cualquier otro soporte fisico para su descarga a equipos de hardware”. Ademas, afiade
el Centro Directivo la siguiente precision: “Resulta necesario subrayar, en este sentido, la necesidad
de que los libros electrénicos se incorporen a un soporte fisico para que su tributacion en el impuesto
tenga lugar al 4 por 100, dado que no es posible, de acuerdo con el art. 98.2 de la Directiva 2006/112/
CE, que los servicios electronicos tributen a tipos reducidos”.

Por consiguiente, el libro electronico o, al menos lo que popularmente se conoce como tal, es decir,
la obra que se descarga directamente desde la red al equipo informatico (ordenador, mévil, e-reader,
etc.) seguira tributando al tipo general del IVA y no al tipo superreducido. A este respecto, hay que
tener en cuenta que el cambio de criterio de la Direccion General de Tributos entre lo mantenido por
la Contestacion a las Consultas de 4 de diciembre de 2009 y de 26 de marzo de 2010 ha podido dar
lugar a declaraciones de tributos erréneas, ya que el IVA superreducido se podia aplicar desde el
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momento en el que se publicé la primera de las Consultas citadas.?” Teniendo en cuenta que se trata
de una interpretacion razonable de la norma, ademas, amparada en una actuacion administrativa de
informacion al obligado tributario (como es la publicacién de las contestaciones a las consultas a
través de Internet), las eventuales actuaciones de comprobacion que pudieran llevarse a cabo para
regularizar la situacion tributaria de estos contribuyentes no podrian dar lugar a la imposicion de
sancion tributaria alguna, de conformidad con lo previsto por el art. 179.2.d) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

En nuestra opinién, una interpretacion mas amplia de la norma en el ambito territorial espafiol (como
la que podia haberse impuesto si la Direccion General de Tributos no hubiera rectificado su criterio de
la Contestacién a la Consulta de 4 de diciembre de 2009) no tiene por qué producir distorsiones en el
mercado de la Union Europea y, desde un punto de vista juridico, es perfectamente compatible con la
legislacion espafiola sobre el libro y no vulneraria la normativa de la Unién Europea del IVA, sino, méas bien
al contrario, respetaria el principio de neutralidad aplicable en esta materia.

En cualquier caso, independientemente de esta interpretacion defendible de la normativa espafiola y de la
Unién Europea que se acaba de apuntar, lo deseable seria que las Directivas comunitarias, atendiendo a la
realidad social y al avance tecnoldgico en este campo, recogieran de forma expresa un concepto amplio
y actual de libro, a efectos de la aplicacién del tipo impositivo reducido en el IVA. Dicho concepto amplio
de libro deberia establecerse en términos similares al determinado en la Ley del libro espafiola, sin que
obste a ello la consideracién de unas operaciones como entregas de bienes y otras como prestaciones
de servicios.

5. Las facturas por via electrénica

Una de las herramientas con que cuenta la Administracion tributaria para ejercer un control efectivo sobre
las operaciones comerciales electronicas es la derivada del sistema de facturacion telematica.?®

En relacion con este tema, la Directiva 2001/115/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2001, modifico
la Directiva 77/388/CEE con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a
la facturacion en relacién con el IVA. El Preambulo de la mencionada Directiva 2001/115/CE justifica su
publicacién sefialando que en ese momento la facturacién estaba sujeta a normas muy distintas en los
diferentes Estados miembros de la UE. Las menciones obligatorias en las facturas eran tan variadas como
su nimero. Por otra parte, no existia un marco juridico comunitario en cuanto a facturacion electronica
y auto-facturacion, por lo que las legislaciones adoptadas por los distintos Estados miembros diferian
sensiblemente: iban desde la prohibicion total a la maxima flexibilidad.

27 Incluso en el programa INFORMA de la web de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a fecha de 19 de julio de 2010, en
la pregunta sobre el tipo impositivo aplicable a la entrega de libros electrénicos, todavia se hacia referencia al criterio contenido
en la Contestacion a la Consulta de 4 de diciembre de 2009, induciendo, por lo tanto, a cualquier obligado tributario a seguir
este criterio interpretativo.

28 \Véase sobre la facturacion telematica PELAEZ MARTOS, José Maria: La factura electronica y otras obligaciones teleméticas de
empresarios y profesionales, Ciss, Valencia, 2008, pags. 31y ss.
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En Espafia, la cobertura legal de la aplicacion de la transmision electrénica de datos al deber de facturacion
viene determinada por el art. 88 LIVA. Este precepto, dedicado a la repercusion del impuesto, en su
apartado 2°, establece que la misma “debera efectuarse mediante factura o documento sustitutivo, en las
condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente”.

Los arts. 8, 18, y 21 del RD 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se regula el deber de expedir y
entregar factura que incumbe a los empresarios o profesionales, son los que se encargan del desarrollo
reglamentario de las condiciones y requisitos de la facturacion telematica. Estas disposiciones establecen
los procedimientos mediante los que puede efectuarse la remision por medios electronicos de las facturas
0 documentos sustitutivos que, en todo caso, deben garantizar la autenticidad de su origen y la integridad
de su contenido, y regulan la conservacion de tales documentos por medios electrénicos.

Actualmente, el desarrollo normativo de la facturacion telematica en Espafia se establece en la Orden
EHA/962/2007, de 10 de abril, por la que se desarrollan determinadas disposiciones sobre facturacion
telematica y conservacion electronica de facturas.?

En relacion con el objeto de la Orden EHA/962/2007, esta norma desarrolla algunos aspectos relacionados
con la obligacion de remisién y conservacion de facturas y documentos sustitutivos (art. 1 de la citada
Orden). Tal obligacion, de acuerdo con lo previsto en el art. 2 de dicha Orden, puede ser cumplida por
medios electronicos que garanticen la autenticidad del origen y la integridad de su contenido, siempre y
cuando el destinatario haya dado su consentimiento de forma expresa.

Ahora bien, como aclara dicho precepto, “la expedicién de documentos en un soporte dado, en papel
o electrénico, no condicionara el medio por el que deban remitirse en un momento ulterior al mismo
destinatario, o el medio por el que se deban remitir las facturas rectificativas relacionadas con aquéllos, o
los duplicados de facturas remitidas con anterioridad”.

La facturacién telematica desarrollada en la Orden mencionada se basa en sistemas de firma electrénica
avanzada admitidos por la propia Agencia Estatal de Administracion Tributaria, siendo vélida también cualquier
otra firma electrénica avanzada, basada en un certificado reconocido y generada mediante un dispositivo
seguro de firma regulada en el art. 3.3 de la Ley 59/2003, de Firma Electrénica. Asimismo, la Orden detalla los
requisitos exigibles a las facturas electronicas recibidas desde el extranjero que utilizan una firma electronica.

Cuando los empresarios 0 profesionales o cualquier otra persona o entidad obligada a la expedicion de
facturas o documentos sustitutivos establecida o residente en Esparia desee utilizar cualquier otro sistema de
intercambio electronico de datos, deberan solicitarlo al Director del Departamento de Inspeccién Financiera
y Tributaria de dicha Agencia, en los términos del art. 18 del RD 1496/2003, de 28 de noviembre, indicando
los elementos que permitan garantizar la autenticidad de origen e integridad de contenido de las facturas.

En relacion con la conservacion de las facturas electrénicas, la Orden establece obligaciones del expedidor
(art. 5) y a cargo de los destinatarios (art. 6). Por su parte, el art. 9 se dedica a la expedicion y conservacién
de facturas y documentos sustitutivos fuera del territorio espafiol.

29 Estanorma deroga la anterior Orden del Ministerio de Hacienda 3134/2002, de 5 de diciembre, que, a su vez, derogé a la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda, de 22 de marzo de 1996.
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De acuerdo con lo dispuesto en el art. 19.1 del ya citado RD 1496/2003, se establece la obligacion
de conservar los originales o las copias de los documentos que se enumeran en dicho precepto. Y,
generalmente, las facturas y documentos sustitutivos deben conservarse en el soporte en que originalmente
fueron expedidos y recibidos, pues de esta forma se asegura la posibilidad de que pueda verificarse en
todo momento que se trata de originales.

Ahora bien, como excepcion, en el art. 8 de la Orden se prevé la posibilidad de que en el caso de que el
documento se reciba en soporte electrénico y venga firmado mediante un sistema de firma electronica
reconocida o cualquier sistema de firma homologado por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
el destinatario que disponga de la correspondiente opcion en su dispositivo de verificacion de firma pueda
imprimir el documento de forma legible junto a sendas marcas graficas de autenticacion.°

Como senala el Preambulo de la Orden EHA/962/2007, “la factura o documento sustitutivo asi conservado
es una opcidn vélida, pensada para posibilitar la conciliacion de los intereses de aquellos empresarios
y profesionales que desean expedir facturas electrénicas firmadas y los de aquellos destinatarios que,
por su reducida dimensién o desarrollo tecnolégico, desean que la conservacion de tales documentos
se realice en papel”.

Por otro lado, en el art. 7 de dicha Orden se reconoce la validez de la digitalizacion certificada de las
facturas, documentos sustitutivos y de cualesquiera otros documentos que los obligados tributarios
conserven en papel que tengan el caracter de originales. Asimismo, se permite la sustitucion de los
documentos originales en papel por los correspondientes ficheros que contengan las imagenes graficas
de las mismas.

Consecuentemente, segun indica el Preambulo de la Orden, puede “autorizarse la destruccion de ingentes
cantidades de papel que constituyen los documentos originales, con los consiguientes ahorros en la
gestién, manejo documental y de archivo, favoreciendo de esta manera la reduccién de costes fiscales
indirectos”.

A estos efectos, el art. 7.2 de la Orden define como digitalizacion certificada la obtencion de una
imagen digital fiel e integra del documento original en papel que se pretenda sustituir, cumpliendo con
las especificaciones técnicas que se publiquen por Resolucion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. Este proceso de digitalizacién se prevé que pueda ser realizado por los propios obligados
tributarios o por un tercero prestador de servicios de digitalizacion mediante el empleo en ambos casos
de un software de digitalizacion certificado, cuya homologacién debera ser solicitada por las entidades
desarrolladoras del software a la Agencia Tributaria.

Asimismo, se especifican los requisitos para obtener la autorizacién de dicho software de digitalizacién
certificado por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.®!

30 Producidas segun la especificacién PDF 417, tal como se dispone en la Resolucion 2/2003, de 14 de febrero de 2003, de
la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre determinados aspectos relacionados con la
facturacion telematica.

31  En este punto, hay que mencionar la Resolucion de 24 de octubre de 2007 sobre el procedimiento para la homologacién del
software de digitalizacion certificada.
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Finalmente, debe realizarse una breve mencién a lo dispuesto por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién.

Ensuart. 2.1, establece que el Gobierno, en el ambito de la Administracién General del Estado, impulsara
el empleo de la factura electronica entre empresarios, profesionales y demas agentes del mercado, en
particular, entre las pequefias y medianas empresas y en las denominadas microempresas, con el fin
de fomentar el desarrollo del comercio electrénico. Las comunidades auténomas, de acuerdo con las
competencias que tengan reconocidas por sus Estatutos, colaboraran, segin este precepto legal, en
coordinacién con la Administracion del Estado en el impulso del empleo de la factura electronica.

Por lo que se refiere al ambito de la contratacion publica, el art. 1.1 de la mencionada Ley 56/2007, de
28 de diciembre, determina que “la facturacion electronica en el marco de la contratacién con el sector
publico estatal sera obligatoria en los términos que se establezcan en la Ley reguladora de la contratacion
en el sector publico y en su normativa de desarrollo”.

Efectivamente, la disposicién final novena de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, contiene la habilitaciéon normativa en materia de uso de factura electronica, estableciendo
expresamente la obligacién de expedir facturas electrénicas en la contratacion con el sector publico
estatal, en determinados casos.3?

32 \éase, en relacién con esta materia, la Orden PRE/2971/2007, de 5 de octubre, sobre la expedicién de facturas por medios
electrénicos cuando el destinatario de las mismas sea la Administracién General del Estado u organismos publicos vinculados
o dependientes de aquélla y sobre la presentacion ante la Administracién General del Estado o sus organismos publicos
vinculados o dependientes de facturas expedidas entre particulares.
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