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I. INTRODUCCION

De acuerdo con el articulo 84 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Anadido (en adelante LIVA), como regla general y dejando al margen las
importaciones, son sujetos pasivos las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion
de empresarios o profesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios
sujetos al impuesto. En el IVA tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, careciendo de personalidad
juridica, constituyan una unidad economica o un patrimonio separado susceptible de
imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al impuesto. Se recoge asi la posibilidad
prevista en el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria sobre la condicion de sujetos
pasivos de los entes sin personalidad juridica.

Frente a la regla general sehalada existe una regla especial, que actualmente se aplica
en numerosas ocasiones, conforme a la cual son sujetos pasivos los empresarios o
profesionales para quienes se realicen las operaciones sujetas a gravamen, asi como en
determinadas operaciones las personas juridicas que no actlen como empresarios o
profesionales y sean destinatarias de dichas operaciones. Esta regla especial se suele
denominar regla de inversion del sujeto pasivo (en adelante ISP). Pues bien, en el
presente trabajo trataremos de analizar los supuestos en que procede la ISP y los
problemas practicos a que la misma da lugar.

La ISP esta siempre asociada a la lucha contra el fraude y/o al control efectivo del
impuesto. No debemos olvidar que la regla general implica que el sujeto pasivo que
realiza la entrega o presta el servicio, al emitir una factura y repercutir el impuesto, esta
acreditando a favor del destinatario de la operacion un derecho de crédito que éste
altimo puede hacer efectivo si efectia la deduccion de las cuotas que le han sido
repercutidas, obteniendo de esta forma una minoracion de su deuda por IVA o una mayor
devolucion o compensacion. Si el sujeto pasivo que efectlia la repercusion no efectla el
ingreso correspondiente, el resultado es un claro perjuicio para la Hacienda Publica, que
debe permitir que el destinatario haga efectivo un crédito sin que se haya realizado el
ingreso correspondiente.

La ISP trata de impedir estos problemas de fraude y el perjuicio para la Hacienda Pdblica,
ya que es el propio destinatario el que para hacer efectivo el crédito debe ingresarlo
mediante el mecanismo de hacer constar el mismo como impuesto devengado en su
declaracion por el Impuesto. No obstante, como veremos en el apartado lll, la ISP es
también generadora de importantes problemas cuando no se aplica siendo procedente o,
de manera inversa, cuando se aplica de forma incorrecta.

Con relacion al modelo 340 por medio del cual se informa del contenido de los libros
registros del IVA, cabe senalar que desde el 01-01-2011 dejé de ser exigible cuando hay
ISP la emision de autofactura, que hasta 2010 debian anotarse tanto en el libro registro
de facturas expedidas como en el de facturas recibidas, consignando en ambos casos la
clave "I" de las previstas para el mencionado modelo 340. Ademas, se consignaba la
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anotacion de la factura original también con la clave "I". Desde 2011 es sélo en el libro
registro de facturas recibidas en el que deben anotarse estas operaciones, pero sin
registrar ya dichas autofacturas, que han dejado de emitirse. Lo que desde 2011 debe
exclusivamente anotarse en el libro de facturas recibidas es la factura recibida del
proveedor (o justificante contable de la operacion).

Es necesario dejar claro, aunque pueda parecer innecesario, que conforme al articulo 84
LIVA la ISP sélo se produce cuando el destinatario de las operaciones sea empresario o
profesional. También puede haber ISP en ciertas operaciones que luego se analizan en los
apartados 1.7 y 1.8, cuando el destinatario es una persona juridica que no actla como
empresario o profesional. Al margen de esas operaciones concretas' nunca habra ISP
cuando el destinatario sea una persona juridica que no esté actuando como empresario o
profesional (por ejemplo una fundacién o una Administracién Publica), ni cuando se trate
de particulares.

Il. LOS SUPUESTOS DE INVERSION DEL SUJETO PASIVO

Vamos a ir enumerando los diferentes supuestos en que la LIVA establece que sera sujeto
pasivo el destinatario de las operaciones sujetas. Con relacion a estos supuestos hay que
sefalar, como se ira indicando al estudiarlos, que la mayoria de los casos de ISP no
existian cuando el IVA entro en vigor en Espaia en 1986, ni tampoco en el momento de
entrar en vigor la actual Ley reguladora del Impuesto, en 1993. Han sido los
acontecimientos los que han ido aconsejando introducir mas y mas supuestos de ISP,
hasta el punto de que hoy el porcentaje de operaciones en que procede la ISP es bastante
significativo.

Il.1. Operaciones realizadas por empresarios o profesionales no
establecidos

II.1.1. Concepto de establecido en el territorio de aplicacion

En el IVA se consideraran establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto los
sujetos pasivos que tengan en el mismo la sede de su actividad economica, su domicilio
fiscal o un establecimiento permanente que intervenga en las operaciones sujetas de que
se trate. Los conceptos de sede de actividad econdmica y de establecimiento permanente
se definen, a su vez, en el articulo 69.Tres LIVA, considerando que la primera es el lugar
en que se centraliza la gestion y el ejercicio habitual de la actividad, mientras que el
segundo se identifica con cualquier lugar donde se realizan los negocios (direccion,
sucursales, oficinas, etc.). Estos conceptos se desarrollan por los articulos 10 a 13 del

1 Entregas subsiguientes en operaciones triangulares; prestaciones de servicios intracomunitarios; y
entregas de gas, electricidad, calor o frio.
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Reglamento de Ejecucion 282/2011, de 15 de marzo de 2011 del Consejo, por el que se
establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema
comun del IVA.

La Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas directivas
comunitarias en el ambito de la imposicion indirecta y se modifica la LIRNR para
adaptarla a la normativa comunitaria, modifico el articulo 84.Dos LIVA relativo al sujeto
pasivo, y suprimié la denominada vis atractiva de los establecimientos permanentes,
segln la cual la mera existencia del establecimiento ya implicaba la consideracion de
establecido de su titular, aunque no se realizaran desde dicho establecimiento
operaciones. En efecto, desde la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12-02-2008, se
incorporo a la Directiva del IVA (Directiva 2006/112/CE) el articulo 192 bis, que senala
que a un sujeto pasivo que tenga un establecimiento permanente en el territorio de un
Estado miembro en el que se devengue el impuesto, se le considera como sujeto pasivo
no establecido en el territorio de dicho Estado (empresario o profesional no establecido
en terminologia de la Ley espanola), cuando se cumplan dos condiciones: que efectle una
entrega de bienes o prestacion de servicios gravada en el territorio de ese Estado
miembro; y que en dicha entrega o prestacion no intervenga ningln establecimiento
permanente que tenga el proveedor o prestador en el territorio de ese Estado miembro.
Es decir, que se necesita intervencion del establecimiento permanente en cada operacion
concreta para que, respecto de dicha operacioén, se considere establecido al prestador o
proveedor.

Aclara el articulo 53 del Reglamento de Ejecucion 282/2011, que para la aplicacion del
articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE sélo se tomara en consideracion el
establecimiento permanente que tenga el sujeto pasivo, cuando se caracterice por un
grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos de medios
humanos y técnicos que le permitan realizar la entrega de bienes o la prestacion de
servicios en la que intervenga. Y anade cuando se entiende que un establecimiento
permanente interviene en una operacion, sefalando que se precisa que el empresario o
profesional utilice los medios técnicos y humanos de dicho establecimiento permanente
para las operaciones inherentes a la entrega o prestacion en dicho Estado miembro, ya
sea antes o durante dicha entrega o prestacion. Finaliza el precepto estableciendo que
cuando los medios del establecimiento permanente se utilicen exclusivamente para llevar
a cabo tareas administrativas auxiliares, tales como la contabilidad, la facturacion y el
cobro de créditos, no se considerara que dichos medios se han utilizado a los fines de una
entrega de bienes o una prestacion de servicios. No obstante, en caso de que se expida
una factura con el NIF/IVA asignado por el Estado miembro del establecimiento
permanente, se considerara que este Ultimo ha intervenido en la entrega de bienes o la
prestacion de servicios efectuada en ese Estado miembro, salvo que existan pruebas que
acrediten lo contrario.

Es también muy importante la aclaracion que hace el articulo 54 del Reglamento de
Ejecucion (UE) 282/2011, ya que especifica que lo dicho para la intervencién de un
establecimiento permanente no es valido si en el Estado miembro en que se devengue el
impuesto el prestador o proveedor ha fijado su sede de la actividad econdémica, ya que en
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este caso el articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE no es de aplicacion, intervenga
o no tal sede en la entrega o prestacion.

Este concepto de no establecido del articulo 84.Dos LIVA, que es el relevante a efectos
del sujeto pasivo, es diferente al del articulo 119 LIVA, que regula las devoluciones a no
establecidos. Segun el articulo 84.Dos LIVA, cuando no se encuentra en el TAl la sede de
la actividad econdémica pero si algin establecimiento permanente, el estar o no
establecido es una cuestion que se define en funcion de cada operacion y de la
intervencion del establecimiento en dicha operacion. Para el articulo 84.Dos LIVA un
empresario que tenga un establecimiento permanente en el TAl y realice desde él, en un
determinado periodo, una operacion sujeta al IVA en dicho territorio, se considera
establecido respecto de dicha operacion. Si ese mismo empresario realiza en ese mismo
periodo una operacion sujeta al IVA espafiol desde un establecimiento permanente
ubicado fuera de la Peninsula y Baleares, se considerara no establecido a efectos del IVA
espanol respecto de esa operacion. Pero para el articulo 119 LIVA (y 119 bis), sin
embargo, lo importante es que no se realicen operaciones sujetas en el TAl en el periodo
considerado, sefalando el articulo 119 LIVA que se consideran no establecidos los
empresarios o profesionales que disponiendo en el TAlI de un establecimiento
permanente, no realicen desde el mismo operaciones sujetas en el periodo a que se
refiera la solicitud de devolucion. En definitiva, el concepto de establecido del articulo
84.Dos LIVA sirve para determinar el sujeto pasivo, mientras que el del art.119 LIVA sirve
para determinar si el empresario puede o no aplicar el procedimiento especial de las
devoluciones regulado en dicho precepto.

La Direccion General de tributos (en adelante DGT) ha analizado el caso de una casa
central situada en el Reino Unido que realiza en el TAIl espanol operaciones de venta de
energia. Dicha entidad tiene una sucursal en Espafa que se dedica a operaciones
financieras. Senala la DGT que puesto que la contratacion y ejecucion de las operaciones
de compraventa de energia eléctrica son realizadas directamente desde la sede central
sin que la sucursal espanola realice ninguna actuacion de contratacion y ejecucion de las
mismas mas que las de mero soporte, tales como la puesta en contacto con clientes que
pudieran estar interesados en la compra de tales bienes, pero sin efectuar ninguna
actuacion de mediacion o negociacion de los posibles contratos de compraventa, se debe
concluir que la sucursal no utiliza los medios técnicos y humanos, con los que cuenta de
forma permanente, en la realizacion de las entregas de energia eléctrica, y en
consecuencia, hay que entender que no interviene. En estas circunstancias conforme al
articulo 84.Uno.4° LIVA, seran sujetos pasivos los empresarios o profesionales
destinatarios de tales operaciones. La casa central establecida en el Reino Unido no
debera repercutir el Impuesto al destinatario de la operacion, sujeto pasivo del mismo
(DGT V1911-11 de 03-08-2011).

II.1.2. Operaciones realizadas por no establecidos y operaciones entre no
establecidos

Son sujetos pasivos los empresarios o profesionales para quienes se realicen las
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operaciones sujetas a gravamen, cuando las mismas se efectlen por personas o entidades
no establecidas en el territorio de aplicacion del impuesto espanol (en adelante TAl).
Este supuesto de ISP obedece a razones practicas, tales como identificar al deudor frente
a la Hacienda Publica y asegurar el cobro del impuesto, sobre todo si se tiene en cuenta
que la otra parte interviniente en la operacion no esta establecida en Espana, resultando
mas eficaz, desde ese punto de vista, considerar sujeto pasivo al destinatario de la
operacion establecido en el TAl. No obstante, no debemos perder de vista que puede
haber operaciones localizadas en el TAl en las que tanto el proveedor o prestador como el
destinatario no estén establecidos en dicho territorio, con lo que esa finalidad se
desvanece. La LIVA adopta soluciones diferentes en estos casos de operaciones entre no
establecidos localizadas en el TAI, segln se trate de entregas de bienes o de prestaciones
de servicios. Para las primeras se mantiene la ISP a pesar de que el destinatario no esté
tampoco establecido, mientras que para los servicios no hay ISP y es sujeto pasivo el
prestador.

El cuadro siguiente refleja quién era el sujeto pasivo de las operaciones localizadas en el
TAl hasta 2009, sin perjuicio de que existan determinadas entregas de bienes y
prestaciones de servicios en las que en todo caso hay ISP, con independencia del caracter
de establecido o no de los intervinientes, que seran analizadas posteriormente (oro sin
elaborar, productos semielaborados con oro, materiales de recuperacion, derechos de
emision de gases de efecto invernadero, determinadas entregas inmobiliarias, etc.).

TIPO DE OPERACION | PROVEEDOR/PRESTADOR DESTINATARIO SUJETO PASIVO
Cualquiera Establecido Establecido Proveedor/Prestador
Cualquiera Establecido No establecido Proveedor/Prestador
Cualquiera No establecido Establecido Destinatario (ISP)MNota)
Entrega de bienes Destinatario (ISP)
Servicios en general Proveedor/Prestador

Servicios de los
articulos 70.Uno.6.°
y 7,° 72, 73 y 74 Destinatario (ISP)
LIVA (redacc. previa
ala Ley 2/2010)

No establecido No Establecido

Nota: hay excepciones que se analizan posteriormente, como por ejemplo en ventas a distancia.

a) Operaciones entre no establecidos.

La regla de determinacion del sujeto pasivo en las operaciones entre no establecidos,
segun la cual hay ISP en entregas pero no en servicios, se mantuvo con la Ley 2/2010. No
obstante, si que cambiaron las excepciones a dicha regla en el caso de las prestaciones
de servicios, simplemente porque dejaron de existir. Asi, mientras que hasta 2009 estaba
prevista la ISP para determinados servicios en operaciones entre no establecidos, desde
2010 cuando un servicio se localiza en el TAl y tanto el prestador como el destinatario no
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estan establecidos, nunca hay ISP sea cual sea el servicio de que se trate. En las entregas
de bienes las excepciones a la regla general, es decir, las entregas entre no establecidos
en las que no hay ISP, siguen siendo las mismas (ventas a distancia, bienes objeto de
impuestos especiales, exportaciones y entregas intracomunitarias).

Centrandonos en las excepciones existentes hasta 2009 en prestaciones de servicios, cabe
sefalar que habia ISP aunque ni prestador ni destinatario estuvieran establecidos en el
TAl, en los servicios que hasta 2009 se localizaban, en Gltima instancia, en el Estado
miembro que hubiera atribuido al destinatario el NIF/IVA suministrado por éste al
prestador del servicio. Era logica la ISP en estos casos, ya que de ese modo se hacia cargo
del impuesto alguien identificado donde se entendia localizado el servicio prestado.
Desde la entrada en vigor el 01-01-2010 de la Ley 2/2010, para las prestaciones de
servicios el NIF/IVA suministrado por el destinatario ya no es relevante para localizar el
impuesto, por lo que estas excepciones han desaparecido?.

Respecto a los servicios a que se refiere la ultima fila del cuadro anterior, con prestador
y destinatario no establecidos e ISP, es decir, los servicios de los articulos 70.Uno.6.° y
7,° 72, 73 y 74 LIVA (redaccion vigente en 2009 antes de la Ley 2/2010), éstos eran los
siguientes:

- Servicios de mediacién en nombre y por cuenta de terceros en operaciones distintas
de las comprendidas en los articulos 72 y 73 LIVA (transporte intracomunitario de bienes y
servicios accesorios a dichos transportes), definidos en el articulo 70.uno.6.° LIVA. En el
caso general® estos servicios se localizaban donde lo hiciese la operacion subyacente en la
que se mediara, a menos que el NIF/IVA suministrado por el destinatario hubiera sido
atribuido por otro Estado miembro, en cuyo caso de localizaba en dicho Estado miembro.
En consecuencia y como ya se ha sefalado, es logico que si el impuesto se localizaba en
el Estado miembro del NIF/IVA del destinatario, hubiera ISP y se hiciera cargo del
impuesto alguien identificado en el Estado miembro donde se entendia localizado el
servicio.

La regla especial del lugar de realizacion en servicios de mediacion, ubicada entonces y
ahora en el articulo 70.Uno.6.° LIVA, desde 2010 se refiere sélo a operaciones con
destinatarios particulares (operaciones B2C o business to consumers) sin referencia
alguna al NIF/IVA. Si la regla especial del lugar de realizacion es solo ya para operaciones
B2C, no tendria sentido haber mantenido la ISP en operaciones entre no establecidos,
pues nunca puede ser sujeto pasivo alguien que interviene como particular.

- Trabajos realizados sobre bienes muebles corporales, informes periciales,

2 Cuestion diferente es que para que una persona juridica que no actla como empresario o profesional, sea
sujeto pasivo como destinatario de ciertas entregas o prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o
profesionales no establecidos, deba estar en posesion y suministrar al proveedor o prestador un NIF/IVA
atribuido por la Administracion espanola.

3 Habia reglas especiales para los servicios de mediacion en nombre y por cuenta ajena en servicios
relacionados con inmuebles y en servicios del articulo 70.Uno.4.°, 5.° y 8.° LIVA en ciertas condiciones.
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valoraciones y dictamenes relativos a dichos bienes, definidos en el articulo 70.uno.7.°
LIVA. Estos servicios se localizaban donde se llevaran a cabo materialmente, salvo que el
NIF/IVA suministrado por el destinatario hubiera sido atribuido por otro Estado miembro y
los bienes a que se refiriesen los servicios fueran transportados posteriormente fuera del
Estado miembro donde tuvo lugar la prestacion material. En el caso de bienes
matriculados en el Estado miembro de la prestacion material, el lugar de realizacion era
dicho Estado miembro con independencia del NIF/IVA del destinatario. Esta regla también
opera desde 2010 s6lo en operaciones B2C sin referencia alguna al NIF/IVA, por lo que
cabe hacer comentarios similares a los sefalados antes para los servicios de mediacion.

- Transportes intracomunitarios de bienes regulados en el articulo 72 LIVA. La situacion
es idéntica a la sefalada en los dos casos anteriores, pues estos servicios se localizaban
donde se iniciara el transporte salvo que el NIF/IVA del destinatario determinase otra
localizacién. Desde 2010 la regla especial se aplica solo a operaciones B2C sin referencia
alguna al NIF/IVA suministrado por el destinatario.

- Servicios accesorios al transporte intracomunitario de bienes, regulados hasta 2009 en
el articulo 73 LIVA. La situacion es parecida ya que estos servicios se localizaban donde
tuviera lugar la prestacion material del servicio salvo que el NIF/IVA del destinatario
determinase otra localizacion. No obstante, a diferencia de los anteriores servicios
analizados, en este caso desde 2010 ni siquiera existe regla especial de determinacion del
lugar de realizacién, pues la Ley 2/2010 derogd el articulo 73 LIVA y sélo son aplicables
ya las reglas generales.

- Servicios de mediacion en los transportes intracomunitarios de bienes regulados en el
articulo 74 LIVA. La situacion es idéntica a la del parrafo anterior. Estos servicios se
localizaban donde se iniciara el transporte respecto del que se realizara la mediacion,
salvo que el NIF/IVA del destinatario determinase otra localizacion. Como en el caso
anterior, en estos servicios de mediacion desde 2010 ni siquiera existe regla especial de
determinacion del lugar de realizacion, pues se derogd el articulo 73 LIVA siendo
actualmente aplicables las reglas generales.

En conclusion, para estos servicios de los articulos 70.Uno.6.° y 7,° 72, 73 y 74 LIVA
(redaccion anterior a la Ley 2/2010), se mantuvo hasta 2009 la regla de la ISP cuando
tanto prestador como destinatario no estaban establecidos en el TAl. Desde 2010 la Ley
2/2010 puso fin a la ISP en estos casos, pero no tanto porque en este tipo de servicios no
haya inversion, sino porque dichos servicios, en operaciones entre empresarios o
profesionales (operaciones B2B o business to business), siguen la regla general de
localizacion, lo que hace imposible que en prestaciones de servicio localizadas en el TAI
tanto proveedor como prestador no estén establecidos en dicho territorio. En efecto, la
regla general de localizacion de las prestaciones de servicios en operaciones B2B, es
desde 2010 la conocida como regla del destinatario, sin que el NIF/IVA suministrado al
prestador sea relevante. El impuesto se localiza donde se encuentre la sede de la
actividad, establecimiento permanente o domicilio o residencia habitual del destinatario,
siempre que el servicio se refiera a dicha sede, establecimiento, domicilio o residencia.
Si tenemos en cuenta que de acuerdo con el articulo 84.Dos LIVA se considera establecido
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en el TAl a quien dispone en dicho territorio de sede de actividad, domicilio fiscal o
establecimiento permanente que intervenga en las operaciones, facilmente se colige que
no es posible desde 2010 que exista una prestacion de servicios localizada en el TAl
conforme a la regla general de las operaciones B2B, en la que prestador y destinatario no
estén establecidos. Un ejemplo que compare las normativas anterior y posterior a la Ley
2/2010 permitira aclarar la idea.

Supongamos un empresario que solo esta establecido en Holanda, pero que esta
identificado en Espafa y dispone de un NIF/IVA atribuido por la administracion tributaria
espafnola. Por otro lado, supongamos un transportista italiano que solo esta establecido e
identificado en Italia. Si el empresario holandés contrata un transporte con el italiano
para el recorrido Madrid-Paris, facilitando su NIF/IVA espaiol y estando relacionado el
transporte con la actividad de su sede de actividad en Holanda, la localizacion del
impuesto ha variado antes y después de la Ley 2/2010. Antes de la Ley 2/2010 el
transporte intracomunitario en una operacion B2B se localizaba donde se iniciara el
transporte (Espana) a menos que el NIF/IVA facilitado por el destinatario fuera de otro
Estado miembro. En este caso tanto el lugar de inicio como el NIF/IVA corresponden al
territorio de aplicacion espanol y el transporte se habria localizado en dicho territorio.
Como se trata de una operacion localizada en el TAl pero en la que tanto prestador como
destinatario no estan establecidos, procedia la ISP estando obligado el empresario
holandés a declarar la operacion en Espana, Estado miembro en el que ya estaba
identificado. Sin embargo, tras la Ley 2/2010, en operaciones B2B de transporte
intracomunitario no hay regla especial y el lugar de realizacion es la sede de la actividad
del empresario holandés con la que esta relacionado el servicio. Se trata de un transporte
intracomunitario localizado en Holanda con ISP, pero no por el NIF/IVA suministrado sino
porque es el lugar en que se encuentra la sede de la actividad (o domicilio fiscal o
establecimiento permanente del destinatario que haya intervenido en la operacion).
Notese que es una operacion localizada en Holanda pero no entre no establecidos, sino
entre un no establecido en Holanda (empresario italiano) y un establecido en dicho
Estado miembro (empresario holandés), siendo procedente en todo caso la ISP.

b) Excepciones a la inversion del sujeto pasivo.

Ya se sefald antes que el articulo 84.Uno.2.°.a) LIVA establece que el sujeto pasivo es el
empresario o profesional destinatario de las entregas de bienes o prestaciones de servicio
cuando el proveedor o prestador no esté establecido en el TAI. El precepto a
continuacion establece, como ya hacia antes de la Ley 2/2010, supuestos en que no se
aplica la ISP aunque el proveedor o el prestador no estén establecidos. En el caso de las
prestaciones de servicios porque se pretende que en operaciones en las que el
destinatario tampoco esté establecido, el sujeto pasivo sea el prestador?; y en las

4 Aungque hemos sefalado que en operaciones que sigan la regla general de localizacion de las operaciones
B2B, no es posible que el lugar de realizacion sea el TAl si tanto prestador como destinatario no son
establecidos, como a continuacion se analiza si que es posible que eso suceda en operaciones B2B cuyo lugar
de realizacion se determina por reglas especiales.
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entregas de bienes porque siguen existiendo algunas excepciones a la regla general de la
ISP en entregas en las que el proveedor no esté establecido. El precepto sigue regulando
por tanto excepciones a la regla de la ISP cuando el proveedor no esta establecido
(entregas de bienes), y a la regla de no ISP cuando es el prestador el que no lo esta
(prestaciones de servicio). Son tres supuestos de los que sélo el primero se refiere a
prestaciones de servicios, mientras que los otros dos, que ya existian con idéntico
contenido en 2009, se refieren a entregas de bienes. Son los siguientes:

1.

Cuando se trate de prestaciones de servicios en las que el destinatario tampoco
esté establecido en el TAIl, salvo cuando se trate de prestaciones de servicios
comprendidas en el articulo 69.Uno.1.° LIVA. Esta excepcion parece redundante y
de hecho no existia en el Proyecto de Ley origen de la Ley 2/2010, ni en el inicial
ni en el que se aprobd en el Congreso, ya que fue incorporado en el Senado. En
efecto, el articulo 69.Uno.1.° LIVA se refiere a prestaciones de servicio en
operaciones B2B en las que se aplica la regla del destinatario. Es decir, se refiere
a operaciones B2B localizadas en el TAl porque el destinatario tiene en dicho
territorio la sede de su actividad econdémica, 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 y con independencia de dénde se
encuentre establecido el prestador y del lugar desde el que preste los servicios.

Por tanto, lo que se viene a decir esta primera excepcion es que no hay ISP en
prestaciones de servicio cuando el destinatario tampoco esté establecido en el
TAl, salvo que si esté establecido y el servicio se localice en el TAl precisamente
por eso, por tener en dicho territorio su sede, establecimiento, domicilio o
residencia. ;Quiere decir por tanto algo esta excepcion o es simplemente un
circunloquio redundante?

En mi opinion si que tiene un significado. El precepto sehala que si un servicio se
localiza en el TAl y prestador y destinatario no estan establecidos, no habra ISP.
Ya hemos visto como antes y después de la Ley 2/2010 los servicios entre no
establecidos tenian como sujeto pasivo al prestador. No hay por tanto novedad.
Sin embargo, hasta 2009 en una serie de servicios en los que era determinante el
NIF/IVA suministrado por el destinatario si que habia ISP. Pues bien, aunque en
estos ultimos servicios ya no haya tampoco ISP porque siguen la regla general de
localizacién -regla del destinatario—, que impide que puedan darse esas
circunstancias en proveedor y prestador, el articulo 84.Uno.2.°.a).a’) LIVA parece
referirse a servicios en los que se siguen reglas especiales de localizacion. Cuando
el lugar de realizacion se determina por reglas especiales si que es posible que el
lugar de realizacion sea el TAl y al mismo tiempo tanto prestador como
destinatario no estén establecidos. El precepto aclara que en esos servicios el
sujeto pasivo es el prestador, como lo era en la redaccion vigente en 2009. En
definitiva, se recalca que ya no hay excepciones a la regla general de no ISP en
servicios entre no establecidos, por mucho que tales supuestos sean desde 2010
mucho menos abundantes. Seria el caso de un transporte de pasajeros prestado

Pagina 10



por una empresa francesa no establecida en el TAl a un empresario belga, por la
parte del trayecto que discurra por dicho territorio’. El sujeto pasivo seria la
empresa francesa.

. Cuando se trate de las entregas de bienes incluidas en el régimen particular de
ventas a distancia intracomunitarias, reguladas en el articulo 68.Tres y Cinco
LIVA que, como sabemos, se localizan en territorio del impuesto siempre que se
cumplan una serie de requisitos. En estos supuestos, no se produce la ISP en la
persona del empresario o profesional destinatario, a pesar de que el transmitente
sea un empresario no establecido, siendo dicho transmitente el sujeto pasivo de la
operacion como proveedor de los bienes vendidos a distancia. Recordemos que los
destinatarios de las ventas a distancia no solo son los particulares, sino que
también lo son las personas cuyas adquisiciones intracomunitarias estan no sujetas
por el articulo 14 LIVA, entre los que se encuentran ciertos empresarios en
régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca, o que solo realizan
operaciones sin derecho a deducir. Para ellos esta pensada esta excepcién pues,
con la regla general, al ser empresarios o profesionales destinatarios de entregas
de bienes realizadas por no establecidos, se convertirian en sujetos pasivos por
inversion. Cabe recordar, no obstante, que estas personas de régimen especial del
articulo 14 LIVA, pueden optar por la sujecion de sus adquisiciones
intracomunitarias, asumiendo la posicion de sujeto pasivo por inversion. También
han de incluirse las ventas a distancia de bienes que sean objeto de los Impuestos
Especiales (articulo 68.Cinco LIVA).

. Cuando se trate de entregas de bienes que estén exentas del Impuesto por
aplicacion de lo previsto en los articulos 21.1.°y 2.° 6 25 LIVA, es decir, cuando se
trate de exportaciones y entregas con destino a otro Estado miembro. Se trata
de entregas de bienes realizadas por no establecidos exentas conforme a los
articulos citados. Por tanto, en las exportaciones o entregas intracomunitarias
localizadas en el TAI, no habra ISP aunque las realicen empresarios o profesionales
no establecidos.

II.2. Oro sin elaborar, productos semielaborados de oro y oro de
inversion

El articulo 84.uno.2.°.b) LIVA prevé un supuesto excepcional de ISP, que no depende de
dénde estan establecidos los intervinientes, en relacion con las entregas de oro sin
elaborar o de productos semielaborados de oro de Ley igual o superior a 325 milésimas. A
estos efectos, se considerara oro sin elaborar o producto semielaborado de oro el que se
utilice normalmente como materia prima para elaborar productos terminados de oro,
tales como lingotes, laminados, chapas, hojas, varillas, hilos, bandas, tubos, granallas,
cadenas o cualquier otro que, por sus caracteristicas objetivas, no esté normalmente

> El transporte de pasajeros, tanto en operaciones B2B como B2C, se localiza en el TAI de acuerdo con la
parte del trayecto que discurra en el mismo, de acuerdo con el articulo 70.Uno.2.° LIVA.
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destinado al consumo final. La definicién de oro sin elaborar o semielaborado aparece
recogida en el articulo 24.ter del Reglamento del impuesto, aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre (en adelante RIVA).

La DGT cambi6 recientemente de criterio en el caso de empresas dedicadas a comprar
piezas de oro a particulares para destruirlas y, tras reunir el oro, venderlo a empresas
especializadas que lo funden para su utilizacién como aleacion semielaborada de oro.
Respecto a estas Ultimas entregas a empresas especializadas la DGT considero
inicialmente, en la consulta V0462-11 de 25-02-2011, que el sujeto pasivo era el
transmitente. Posteriormente, en las consultas V1199-11 de 12-05-2011, V1207-11 de 12-
05-2007 y V3015-11 de 22-12-2011, considera aplicable la ISP del articulo 84.Uno.2°.b)
LIVA, ya que dicha regla debe aplicarse, en cualquier caso, a la entrega de oro o
productos semielaborados de oro que supere ciertos niveles de pureza para su utilizacion
en los correspondientes procesos productivos, no siendo apto, por tanto, para el consumo
final. En consecuencia, concluye que estaran sujetas y no exentas del IVA las entregas de
la chatarra de oro a que nos hemos referido, siendo el sujeto pasivo de las mismas el
empresario adquirente de los citados productos, dado que éstos, por sus caracteristicas
objetivas, no se destinan normalmente al consumo final.

Por otro lado, en el régimen especial del oro de inversion hay previsto otro supuesto de
ISP. Este régimen especial se concreta en la exencion de las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de oro de inversion, tanto si se refiere la operacion
respectiva a este metal o a los titulos representativos del mismo. Adicionalmente, se
exoneran determinadas operaciones financieras como los préstamos y swaps en oro que
impliquen un derecho de propiedad o un crédito sobre el oro de inversion, asi como las
operaciones con oro de inversién que impliquen contratos de futuro y a plazo que den
lugar a la transferencia de un derecho de propiedad o un crédito sobre el oro de inversion.
Por no transmitirse el poder de disposicion, se excluyen de la exencion las prestaciones
de servicios sobre oro de inversion. La exencion se extiende también a la prestacion de
servicios realizados por intermediarios que actien en nombre de otras personas cuando
intervengan en la entrega de oro de inversion para su mandante.

De acuerdo con el articulo 140 ter LIVA, para no resultar perjudicados por las
consecuencias propias de las exenciones limitadas en el IVA (no deducibilidad de las
cuotas soportadas en la adquisicion), la exencion puede ser objeto de renuncia. De este
modo, la LIVA prevé que los sujetos pasivos que produzcan oro de inversion o transformen
oro industrial en oro de inversion, tienen derecho a optar por la tributacion de la entrega
que del mismo efectlen a otros sujetos pasivos del Impuesto. La exencion del Impuesto
aplicable a los servicios de mediacion también podra ser objeto de renuncia, siempre que
el destinatario del servicio de mediacion sea un empresario o profesional que actle en el
ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y siempre que, igualmente, se
efectue la renuncia a la exencion aplicable a la entrega del oro de inversion a que se
refiere el servicio de mediacion.

La renuncia a la exencion de las entregas de oro de inversion implica, de acuerdo con el
articulo 140 quinquies LIVA, que el sujeto pasivo sea el empresario o profesional para el
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que se realice la operacion gravada. La DGT ha aclarado que la regla de ISP prevista en el
articulo 84.uno.2.°.b) LIIVA (oro sin elaborar y productos semielaborados de oro) no es
aplicable a las entregas de oro de inversion a las que resulta de aplicacion el régimen
especial del oro de inversion (DGT 06-03-2001).

II.3. Materiales de recuperacién

Desde el 01-01-2004, como consecuencia de la modificacion introducida en este articulo
por la Ley 62/2003, se establecio en el articulo 84.Uno.2.°.c) LIVA un nuevo supuesto de
ISP. En concreto, se trata de ciertas operaciones relativas a materiales de recuperacion,
que hasta 2003 resultaban en general exentas, en atencion a lo establecido en el articulo
20.uno.27.° LIVA, que fue suprimido. Estas operaciones son las siguientes:

- Entregas de desechos nuevos de la industria, desperdicios y desechos de fundicion,
residuos y demas materiales de recuperacion constituidos por metales férricos y no
férricos, sus aleaciones, escorias, cenizas y residuos de la industria que contengan
metales o sus aleaciones. No tienen la consideracion de desperdicios o desechos los
vehiculos utilizados hasta el final de su vida atil, ya que solo la tendran desde el
momento en que sean entregados en un centro autorizado de tratamiento para su
descontaminacion, que expida el certificado de destruccion. No obstante, tendran la
consideracion de material de recuperacion, por tener la consideracion de chatarra,
aquellos vehiculos ya definitivamente inutilizables como consecuencia roturas, cortes,
desgaste u otros motivos (DGT V1201-11 de 12-05-2011).

- Las operaciones de seleccion, corte, fragmentacion y prensado que se efectlien sobre
los productos citados en el guion anterior. En consecuencia, la ISP también se aplica a
estas prestaciones de servicio.

- Entregas de desperdicios o desechos de papel, carton o vidrio.

- Entregas de productos semielaborados resultantes de la transformacion, elaboracion o
fundicion de los metales no férricos referidos en el primer guidn, con excepcion de los
compuestos por niquel. En particular, se consideraran productos semielaborados los
lingotes, bloques, placas, barras, grano, granalla y alambron.

En todo caso se consideraran comprendidas en los parrafos anteriores las entregas de los
materiales definidos en el anexo de la Ley. Por tal razon se dio también nueva redaccion
al apartado séptimo de dicho anexo para enumerar y definir estos materiales por
referencia a los codigos NCE de estos bienes. El Reglamento de la Union Europea
333/2011 del Consejo establece los criterios para determinar cuando determinados tipos
de chatarra dejan de ser residuos con arreglo a la Directiva 2008/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre residuos (DGT V2755-11 de 21-11-2011).

Il.4. Derechos de emision de gases de efecto invernadero
Desde el 28-10-2009, al ser modificado el articulo 84.Uno.2.°.d) LIVA por la Disposicion
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final tercera de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las SOCIMI, los
empresarios o profesionales destinatarios de prestaciones de servicios que tengan por
objeto derechos de emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de
reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero a que se refieren la Ley 1/2005,
de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero y el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se
desarrolla el marco de participacion en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de
Kioto. Estas prestaciones de servicios habian empezado a ser origen de compraventas en
el marco de presuntas tramas de defraudacion, por lo que con la ISP se pretendi6é impedir
tales practicas.

II.5. Entregas inmobiliarias

Desde finales de 2011 se han venido regulando nuevos supuestos de ISP relacionados con
los inmuebles, no ya con la finalidad de perseguir el fraude fiscal, sino de impedir que la
mecanica normal de repercusion y deduccion del IVA diera lugar, en el marco de una
profunda crisis econdémica en general e inmobiliaria en particular, a importantes
perjuicios para la Hacienda Publica.

En primer lugar cabe hacer algunas reflexiones sobre las entregas de inmuebles en el
seno de procesos concursales. Cabe senalar que hasta el 31-12-2011 se producian
importantes pérdidas para la Hacienda Publica porque, al menos en parte, el IVA
financiaba los concursos. Y sigue ocurriendo asi a veces cuando se trata de activos no
inmobiliarios adquiridos al concursado por otros empresarios o profesionales. La causa es
que un crédito por IVA que surja a favor de la Hacienda Pdblica una vez declarado el
concurso, se califica como crédito contra la masa y, en consecuencia y conforme a lo
dispuesto en el art. 84.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante LC),
debe satisfacerse a su vencimiento (coincidente con el ultimo dia del plazo establecido
para la presentacion de la correspondiente autoliquidacion). Si la masa activa es
insuficiente para el pago de los créditos contra la masa, debe observarse el orden de
prelacion establecido en el articulo 176 bis.2 LC, que no otorga privilegio alguno a favor
del crédito tributario. Ante la falta de privilegio el IVA devengado generalmente no llega
a ingresarse mientras el adquirente si que tiene derecho a deducir el IVA soportado por
los bienes y servicios cuyo proveedor o prestador es un concursado. Facilmente puede
advertirse el perjuicio al que nos referiamos antes, ya que no quedando garantizado el
cobro del IVA repercutido por las mismas, la Hacienda Pdblica se ve obligada a "devolver”
a los adquirentes el IVA soportado. Esta situacion era especialmente onerosa en el caso
de entregas de inmuebles, pues los importes repercutidos son mas significativos. Por esa
razon y por motivos de encaje en la Directiva del IVA, se busco solucion legislativa para el
caso de entregas de inmuebles y no para otras clases de entregas o prestaciones de
servicios, en las que realmente el problema sigue siendo el mismo.

Al margen de la problematica concursal, puede afirmarse que en Espaia ha habido en los
ultimos anos problemas de elusion del pago del IVA con motivo de la transmision de
terrenos y edificaciones en curso o terminadas. En el marco de una profunda crisis
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inmobiliaria, los problemas se han centrado en empresas promotoras y constructoras. El
importante crédito promotor ha ocasionado que proliferen las daciones en pago a las
entidades financieras acreedoras, de los terrenos, construcciones en curso o edificaciones
terminadas gravadas con carga hipotecaria en garantia de la financiacion recibida.
También ha sido frecuente la transmision de los inmuebles a entidades dependientes de
dichas entidades financieras, que los adquieren asumiendo la obligaciéon del pago de la
carga hipotecaria correspondiente. Todas estas transmisiones, articuladas de diferentes
formas y con diversos y variados pactos, han tenido en todo caso un elemento comln: se
trata de empresas transmitentes con graves problemas financieros derivados de la crisis
del ladrillo y endeudadas con las entidades a las que transmiten los inmuebles o con sus
matrices. Una consecuencia frecuente de estas operaciones ha sido que las cuotas
correspondientes a la entrega de los inmuebles, devengadas bien por no ser entregas
exentas o bien porque haya habido renuncia a la exencién, se han deducido por el
adquirente sin que hayan llegado nunca a ser ingresadas por el transmitente, ni siquiera
cuando éstos las han llegado a cobrar efectivamente.

Para solucionar estos problemas, que se manifiestan con gran crudeza cuando el
transmitente esta en situacion concursal, en un primer momento se introdujo el supuesto
de ISP en las transmisiones de inmuebles como consecuencia de un proceso concursal.
Posteriormente, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, incluyd
nuevos supuestos de ISP en aras a solucionar el problema al margen de que el
transmitente pueda o no estar en situacion concursal. La ISP evita que simultaneamente
se produzca el impago por el transmitente y la deduccién por el adquirente, ya que
implica que quien debe ingresar el impuesto, mediante el mecanismo de la consignacion
de las cuotas devengadas en su declaracion-liquidacion, es el Unico que puede deducir
tales cuotas.

En cuanto a las ejecuciones de obra, lo que ha sucedido es que a veces sus promotores
han subcontratado con contratistas que ofertan precios especialmente bajos a cambio de
realizar materialmente las obras o simplemente por ceder el personal necesario para que
el promotor las lleve a cabo. Frecuentemente, lo que realmente habia detras de esos
precios tan reducidos no era sino la decision a priori por parte del contratista de no
cumplir sus obligaciones tributarias, especialmente respecto al IVA y a la obligacion de
retener o ingresar a cuenta. De ese incumplimiento surge un doble beneficio: para el
contratista porque oferta a la baja y consigue los contratos, y para el promotor porque
ahorra costes sin merma de su derecho a deducir las cuotas del IVA soportadas. A veces
promotor y contratista o subcontratista han sido en realidad un mismo grupo econémico
que actuaba en connivencia. En cualquier caso, el nuevo supuesto de ISP, vigente desde
el 31-10-2012 e introducido por la Ley 7/2012 en la nueva letra f) del articulo 84.Uno.2.°
LIVA, pretende atajar el problema.

11.5.1. Entregas en procesos concursales
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Desde el 01-01-2012, como consecuencia de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la LC, que modifico el articulo 84.Uno.2.° LIVA, se afadi6é una nueva letra e) a
dicho precepto para que sea sujeto pasivo el empresario o profesional destinatario de las
entregas de bienes inmuebles realizadas como consecuencia de un proceso concursal. La
Ley 38/2011 también modifico la Disposicion adicional sexta de la LIVA, que regula las
facultades que en nombre de los sujetos pasivos pueden ejercer los adjudicatarios de
procedimientos administrativos y judiciales de ejecucién forzosa, cuando son empresarios
o profesionales a efectos del IVA. La modificacion de esta disposicion adicional consistid
en un nuevo parrafo que aclara, como no puede ser de otro modo, que estas facultades
no proceden cuando el adjudicatario, en virtud del nuevo supuesto de ISP del articulo
84.Uno.2.°.e) LIVA, es sujeto pasivo por inversion. Evidentemente en este caso el sujeto
pasivo es el destinatario, por lo que no tiene sentido sustituirse a si mismo.

Estas modificaciones de la LIVA, de acuerdo con el apartado 2 de la Disposicion
transitoria primera de la Ley 38/2011, fueron de aplicacion inmediata desde el 01-01-
2012, incluso en procesos concursales declarados antes de dicha fecha.

El nuevo supuesto de ISP intenta solucionar un problema que no podia resolver la citada
Disposicion adicional sexta de la LIVA, pues con independencia de que entendiéramos o
no que era aplicable en un procedimiento concursal, segln se le considere o no como un
procedimiento judicial de ejecucion forzosa, como exige dicha Disposicion, lo cierto es
que el sujeto pasivo seguia siendo el concursado y el adquirente tenia la facultad, que no
la obligacion, de actuar en nombre del sujeto pasivo pero sin llegar a serlo. Es decir, el
crédito seguia siendo del concursado y contra la masa.

Volviendo a la solucion planteada con el cambio legislativo operado por la Ley 38/2011,
cabe senalar que para que exista ISP se precisa el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

a) El adquirente del inmueble ha de ser un empresario o profesional en los términos del
articuo 5 LIVA, lo que incluye desde luego a los arrendadores de bienes; incluso por
arrendamientos exentos.

b) Es necesario que se trate de entregas de bienes inmuebles, por lo que no habra ISP en
las prestaciones de servicios relacionadas con bienes inmuebles, ni mucho menos en otras
clases de bienes o servicios.

c) La entrega del inmueble ha de estar sujeta y no exenta de IVA, sin perjuicio de la
posibilidad de renuncia a la exencion, que tendra la particularidad de que sujeto pasivo y
adquirente del inmueble coinciden en una misma persona o entidad. De hecho, desde el
31-10-2012, tras los cambios que la Ley 7/2012 ha introducido en el articulo 84.Uno.2.°
LIVA, casi en la totalidad de los casos en que hay renuncia a las exenciones inmobiliarias
hay ISP. Cuando esa renuncia se produce en una entrega inmobiliaria realizada como
consecuencia de un proceso concursal, la ISP tiene desde la fecha mencionada un doble
fundamento legal.

De acuerdo con el articulo 20.Dos LIVA, que sefnala que las exenciones inmobiliarias
—apartados 20.°, 21.° y 22.° del articulo 20.Uno LIVA— podran ser objeto de renuncia por
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el sujeto pasivo en la forma y con los requisitos que se determinen reglamentariamente,
habria que entender que la renuncia deberia hacerla el propio adquirente haciendo
constar en la escritura publica de adquisicion del inmueble que se opta por renunciar,
con indicacion expresa de que, por aplicacion del supuesto de ISP contemplado en el
articulo 84.1.2°.e) LIVA, la condicion de sujeto pasivo y adquirente coincide en la misma
persona o entidad. Sin embargo, el articulo 8 RIVA sefala que la renuncia a estas
exenciones inmobiliarias debera comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter
previo o simultaneo a la entrega de los correspondientes bienes. ;Quién es por tanto
quien renuncia cuando hay ISP? ;Renuncia el transmitente o lo hace el adquirente como
sujeto pasivo? La respuesta la encontramos en la Directiva reguladora del IVA —Directiva
2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006— que en su articulo 199.1.c)
senala que “1. Los Estados miembros podrdn disponer que la persona deudora del IVA sea
el sujeto pasivo destinatario de cualquiera de las siguientes operaciones:... ¢) la entrega
de bienes inmuebles, prevista en el articulo 135, apartado 1, letras j) y k), cuando el
proveedor haya optado por la imposicion de la entrega con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 137“. Es decir, que solo el transmitente —o proveedor en términos de la
Directiva— puede renunciar.

Como hemos avanzado antes es precisamente en esta misma letra e) del articulo
84.Uno.2.° LIVA, donde la Ley 7/2012 ha introducido desde el 30-12-2012 la ISP en las
operaciones inmobiliarias para las que se haya renunciado a las exenciones del articulo
20.Uno.20.° y 22.° LIVA. Pues bien, en el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica
el RIVA y otros Reglamentos de desarrollo de la LGT, asi como el Reglamento por el que
se regulan las obligaciones de facturacion, que se encuentra en Informacion Pudblica
desde el pasado 11-07-2013, se prevé crear un nuevo articulo 24 quater RIVA que senala
para este nuevo supuesto de ISP creado por la Ley 7/2012, que cuando hay renuncia a las
citadas exenciones inmobiliarias es el transmitente quien debe comunicar al adquirente
de forma expresa y fehaciente la renuncia a la exencion. Ahora bien, la exigencia de que
sea el transmitente quien renuncie, volvera a hacer patente un problema practico que
parecia superado hasta la Ley 7/2012. En efecto, el cambio normativo operado por dicha
Ley, coloca en una dificil posicion a los empresarios o profesionales rematantes en
procedimientos administrativos o judiciales de ejecucién forzosa, cuando se refieran a
entregas inmobiliarias exentas. En estos casos rara vez el transmitente comunicara nada
al adquirente, y como desde la Ley 7/2012 cuando hay ISP no es aplicable la disposicion
adicional sexta de la LIVA, que permitiria al adquirente renunciar en nombre del
transmitente, aquél se vera avocado al gravamen por la modalidad de TPO del ITP y AJD.
Se trata por tanto de una consecuencia en absoluto deseable.

d) La entrega ha de producirse como consecuencia de un proceso concursal, es decir, en
el periodo comprendido entre el inicio del proceso y la conclusion del mismo. En este
sentido hay que acudir a las reglas del devengo previstas en el articulo 75.Uno.1.° LIVA
(momento de la puesta a disposicion), pero no podemos olvidar la regla que para los
pagos anticipados prevé el articulo 75.Dos LIVA. Sobre los pagos anticipados nada dice la
nueva letra e) del articulo 84.Uno.2.° LIVA, pero son trasladables los criterios
manifestados por la DGT con ocasion de la aplicacion temporal, del 20-08-2011 al 31-12-
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2012, del tipo del 4% a las entregas de viviendas, que se regulo por el Real Decreto-ley
9/2011, de 19 de agosto, y el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre. Pues bien,
conforme a dichos criterios, las situaciones pueden ser las siguientes:

a) Pagos anticipados realizados antes del inicio del proceso concursal, directamente
vinculados a entregas de inmuebles devengadas durante el proceso concursal: a los pagos
anticipados no les resultaria de aplicacion la ISP, que si resultaria aplicable a la entrega
del inmueble efectuada durante el proceso concursal (la base imponible se determinaria
detrayendo los pagos anticipados anteriormente realizados).

b) Pagos anticipados realizados durante el proceso concursal, directamente vinculados a
entregas de inmuebles devengadas durante el proceso concursal: la ISP seria aplicable
tanto a los pagos anticipados como a la entrega del inmueble.

c) Pagos anticipados realizados durante el proceso concursal, directamente vinculados a
entregas de inmuebles devengadas una vez finalizado aquél: la ISP seria aplicable a los
pagos anticipados pero no a la entrega del inmueble (la base imponible se determinaria
detrayendo los pagos anticipados anteriormente realizados).

Por ultimo, cabe sefalar que hubo dudas acerca de si este supuesto de ISP tenia
adecuado encaje en la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comUn del IVA. Pues
bien, los supuestos en los que los Estados miembros pueden disponer la aplicacién de la
regla de ISP pasivo vienen contemplados en el art. 199.1 de la citada Directiva, dentro los
cuales en su apartado g) se incluye "la entrega de bienes inmuebles vendidos por el
deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacion”. Lo esencial por tanto
era precisar si el concurso de acreedores podia o no considerarse un "procedimiento
obligatorio de liquidacion”. Mi respuesta, aln admitiendo posturas contrarias, siempre fue
positiva atendiendo a las normas contenidas en el Reglamento CE N.° 1346/2000 del
Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, y en particular a
sus articulos 1.1, 2.a) y 2.c). En dicho Reglamento se consideran procedimientos de
liquidacion a los procedimientos colectivos fundados en la insolvencia del deudor,
independientemente de que concluyan mediante un convenio que ponga fin a la
insolvencia del deudor, o mediante la liquidacion de su patrimonio. La STJUE de 13-06-
2013, Asunto C-125/12, ha confirmado que el concepto de procedimiento obligatorio de
liquidacion engloba cualquier venta de un bien inmueble realizada por el deudor de un
crédito ejecutivo, no solo en el marco de un proceso de liquidacion del patrimonio de
éste, sino también en el marco de un proceso concursal anterior. Es decir, la norma
espanola es conforme a la directiva 2006/112/CE.

11.5.2. Entregas con renuncia a la exencién

La Ley 7/2012 modifico la letra e) del el articulo 84.Uno.2.° LIVA. Se trataba de regular
nuevos supuestos de ISP para luchar contra situaciones de fraude y/o elusion del pago del
IVA. Esta letra e) fue creada por la Ley 38/2011 para recoger el supuesto de ISP del
apartado anterior, relativo a entregas de inmuebles como consecuencia de procesos
concursales. La modificacion posterior por la Ley 7/2012 incorpora dos nuevos supuestos
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de ISP en dicha letra e), que contempla por tanto ahora tres casos.

Veamos con mas detalle el nuevo supuesto de ISP, vigente desde el 31-10-2012 y previsto
para las entregas de inmuebles exentas por el articulo 20.Uno.20.° y 22.° LIVA, en las que
el sujeto pasivo hubiera renunciado a la exencion.

Segun dispone el articulo 20.Dos LIVA, es posible para el sujeto pasivo renunciar a las
exenciones inmobiliarias previstas en los ordinales 20.°, 21.° y 22.° del apartado Uno del
propio articulo 20 LIVA. Pero desde el 31-10-2012 solo hay ISP cuando se produce la
renuncia a los dos supuestos mas habituales de exencion, es decir, segundas y ulteriores
entregas de edificaciones y entregas de terrenos risticos y demas que no tengan la
condicién de edificables. No existe sin embargo ISP en el caso de renuncia a la exencion
del articulo 20.Uno.21.° LIVA, que se refiere a las aportaciones y adjudicaciones de
terrenos en la juntas de compensacion. Ello se debe a que la finalidad de establecer la
ISP cuando hay renuncia no es sino la lucha contra el fraude o elusion del pago del
impuesto, por lo que no se ha considerado necesario establecer dicha inversion en el caso
de las juntas de compensacion, lo que no obsta a la posibilidad de renuncia. De todos
modos, la exencion del articulo 20.Uno.21.° LIVA es muy poco frecuente. Las juntas de
compensacion, a las que la normativa urbanistica suele denominar agrupaciones de
interés urbanistico, pueden funcionar, de acuerdo con sus estatutos y bases de actuacion,
como fiduciarias de sus miembros o en nombre propio. Es condicion necesaria para que
haya exencion renunciable que no tengan caracter fiduciario, pues so6lo si hay transmision
de la propiedad de los terrenos en las aportaciones y adjudicaciones, habra entregas de
bienes a cuya exencion se pueda renunciar. Esto restringe en la practica de forma
significativa el nUmero de casos en que se produce la renuncia a la exencion del articulo
20.Uno.21.° LIVA, pues casi siempre las juntas de compensacion actlan con caracter
fiduciario.

Cuando en el apartado anterior se ha hecho referencia a la ISP en las transmisiones de
inmuebles como consecuencia de un proceso concursal, hemos planteado ya que siendo el
adquirente el sujeto pasivo segln la LIVA, cabria pensar que es él quien debe renunciar
cuando se trate de transmisiones exentas inmobiliarias y sea posible la renuncia. Sin
embargo, el analisis de la Directiva 2006/112/CE y en particular de su articulo 199.1.c),
nos permitio concluir que es siempre el transmitente el que debe renunciar. La consulta
de la DGT V1801-13 de 31-05-2013 confirma este criterio. Y es que la Directiva utiliza una
terminologia diferente a la de la LIVA, porque habla de deudor del impuesto y no de
sujeto pasivo. Sin embargo, tanto el articulo 20.Dos LIVA como el nuevo segundo guion
del articulo 84.Uno.2.°.e) LIVA, que incorpora este nuevo supuesto de ISP que ahora
analizamos, hablan literalmente de que la renuncia la hace el sujeto pasivo. Pero tanto
en este caso como en el de transmisiones de inmuebles en procesos concursales, solo el
empresario o profesional adquirente es el sujeto pasivo. Solo el articulo 8 RIVA se refiere
adecuadamente al transmitente como el obligado a comunicar al adquirente la renuncia.
En consecuencia, en mi opinion seria deseable una modificacion tanto del articulo 20.Dos
como del segundo guidn del articulo 84.Uno.2.°.e), que deberian mencionar al
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transmitente (o proveedor) en lugar de al sujeto pasivo®. Sobre esta problematica de
quién renuncia cuando hay ISP, cabe recordar que desde la Ley 7/2012 si hay ISP no es
posible aplicar la Disposicion adicional sexta de la LIVA, asi como el problema que ello
supone respecto de los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucién forzosa.

En cualquier caso, lo cierto es que existe la necesidad de que el adquirente sea
informado por el transmitente de que la operacion esta sujeta al Impuesto, y esto exige
al menos el cumplimiento de ciertas obligaciones formales asociadas a las renuncias que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del TEAC han ido desdefando al
interpretar el articulo 8 RIVA. Se impone una aclaracion de los requisitos formales de las
renuncias inmobiliarias, redefiniendo el articulo 8 RIVA que es el que los regula’.

La DGT ha analizado ya algunos de los nuevos supuestos de ISP. Asi, la consulta V2583-12
analiza en profundidad el supuesto de ISP de la letra f) del articulo 84.Uno.2.° LIVA,
relativo a las ejecuciones de obra y cesiones de personal que se analiza a continuacion.
En este supuesto de ISP, como en el caso que nos ocupa de renuncia a la exencion
inmobiliaria, es obvio que quien realice la ejecucion de obra o cesion de personal
necesita también informacion en poder del destinatario de la operacion, para saber si
procede la inversion, de la misma forma que se necesita informacion del destinatario
cuando se trata de renunciar a las exenciones inmobiliarias. La solucion dada por la DGT,
como luego se detalla al analizar la consulta V2583-12 de 27-12-2012, es que el
destinatario informe en determinados casos sobre si actia como empresario o profesional
0 sobre si la obra se realiza en el marco de un contrato principal, promotor-contratista,
que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de
edificaciones. Creo que hasta que no se haga realidad la modificacion prevista del RIVA,
que contempla estas obligaciones de informacion, la mencidén a las mismas solo en
consultas de la DGT no es sino un mal parche para una carencia normativa. En la misma
linea se manifiesta la DGT en las consultas V1415-13 y V1416-13, ambas de 24-04-2013,
para el caso de ISP en entregas inmobiliarias consecuencia de ejecucion de garantias u
operaciones asimiladas. En este caso la DGT, ante la necesidad que tiene el transmitente
de conocer si el destinatario es empresario o profesional, y en caso afirmativo no
repercutir el impuesto, senala que cuando se trate de destinatarios que sean entes
publicos, personas fisicas, asociaciones, cooperativas y demas entidades sin animo de
lucro, deben informar al transmitente de que estan adquiriendo el inmueble en calidad

6 Parece que el nuevo articulo 24 quater RIVA, previsto en el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica
el RIVA y otros Reglamentos de desarrollo de la LGT, asi como el Reglamento por el que se regulan las
obligaciones de facturacion, en Informacion Publica desde el pasado 11-07-2013, contempla para el supuesto
de ISP del segundo guidn del articulo 84.Uno.2.°.e), que sea el transmitente el que comunique de
forma expresa y fehaciente la renuncia a la exencion. Esto nos lleva a una situacion en el que el RIVA
estara adaptado a la Directiva del IVA, mientras que la LIVA no lo esta.

7 El Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el RIVA y otros Reglamentos de desarrollo de la LGT, asi
como el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, no contiene ninguna modificacion
del articulo 8 RIVA, aunque si crea un nuevo articulo 24 quater con diversas obligaciones de informacion.
Ahora bien, son obligaciones desde la dptica de la ISP, no desde la perspectiva de la renuncia a las
exenciones inmobiliarias en general.
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de empresario o profesional.

11.5.3. Entregas en ejecucion de garantias

Hay ISP en las entregas efectuadas en ejecucion de la garantia constituida sobre los
bienes inmuebles, entendiéndose, asimismo, que se ejecuta la garantia cuando se
transmite el inmueble a cambio de la extincidn total o parcial de la deuda garantizada o
de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adquirente.

Este supuesto se refiere, en general, a las ejecuciones hipotecarias y a las adjudicaciones
en pago y para pago de deudas. Obviamente cuando se produce una ejecucién hipotecaria
existe una situacion financiera delicada del transmitente del inmueble, puesto que se ve
obligado a la entrega forzosa del mismo a instancias del acreedor, que intenta, siquiera
parcialmente, satisfacer con el resultado de la enajenacion del inmueble la deuda
garantizada con el mismo.

Civilmente, la adjudicacion en pago o dacidon en pago es un negocio traslativo entre
deudor y acreedor en virtud del cual el deudor transmite al acreedor determinados
bienes y el acreedor en contraprestacion da por satisfecho su crédito contra el deudor,
total o parcialmente. La adjudicacion para pago de deudas supone la transmision de
determinados bienes a favor de una persona con el fin de que pague determinadas deudas
del transmitente o que éste ha garantizado con su inmueble. Se trata de una comision o
encargo con efectos traslativos, pues se adjudican los bienes. Dicha adjudicacion puede
tener lugar a favor de un tercero o incluso a favor del propio acreedor, siendo relevante
para que en este Ultimo caso no constituya una adjudicacion en pago de deudas, que el
acreedor no otorgue carta de pago de su crédito, sino que los reciba para proceder a su
enajenacion y cobrarse con el importe de las ventas.

En todo caso la LIVA no se refiere expresamente a las daciones en pago o adjudicaciones
para pago de deudas. Especialmente respecto a las adjudicaciones para pago de deudas,
lo que dice la letra e) del articulo 84.Uno.2.° LIVA es que se entiende que se ejecuta la
garantia cuando se transmite el inmueble a cambio de la obligacion de extinguir la
referida deuda por el adquirente. Pero no se dice que la transmision deba ser
exclusivamente con esa Unica contrapartida por parte del adquirente, ni tan siquiera que
tenga que ser la principal razéon de la entrega. Esta forma amplia de definicion sin duda
va a dar lugar a no pocos problemas interpretativos. Bajo esta redaccion imprecisa, por
ejemplo, tienen cabida dentro del supuesto de ISP hechos muy distantes del fin
perseguido. Imaginemos por ejemplo que un empresario o profesional acude a una
empresa promotora y adquiere un local para afectarlo a su actividad. Satisface el 70% del
precio y por el 30% restante se subroga en la hipoteca del promotor. ;Hay ISP en esta
compra? Es indudable que el comprador se compromete a cancelar la hipoteca, pero no
es menos cierto que extinguir la deuda no es la finalidad del contrato, que simplemente
busca en la garantia hipotecaria un medio de financiacion. En mi opinion la ISP sélo debe
producirse si la operacion encaja en el concepto juridico civil de adjudicacion para pago,
o al menos cuando el objeto y contraprestacion principal de la entrega del inmueble sea
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la obligaciéon de extinguir la deuda garantizada. De otro modo no se entiende que la
norma hable de asimilar a la ejecucion de la garantia estas otras operaciones. No
obstante, las consultas V1415-13 y V1416-13, ambas de 24-04-2013, parecen decantarse,
no sin cierta indefinicion, por el concepto mas amplio posible del nuevo supuesto de ISP.

Las consultas citadas se detienen, en primer lugar, en recopilar la doctrina administrativa
y jurisprudencial recaida en relacion con una serie de conceptos como los de entregas de
bienes, bienes inmuebles, primeras entregas de edificaciones, etc., que son necesarios
para delimitar el ambito objetivo de este supuesto de ISP. Posteriormente las consultas
distinguen tres grupos de operaciones a las que resulta de aplicacion la ISP:

1° Entregas de inmuebles en ejecucion de la garantia constituida sobre los mismos.

2° Entregas de inmuebles a cambio de la extincion total o parcial de la deuda
garantizada.

3° Entregas de inmuebles a cambio de la obligacion de extinguir la deuda garantizada.

Veamos qué dice la DGT de cada uno de estos grupos de operaciones:

a) Entregas en ejecucion de la garantia constituida sobre los bienes inmuebles.
Senala la DGT que hay que tener en cuenta los siguientes aspectos:

» La garantia puede haberse otorgado con anterioridad al inicio del proceso ejecutivo
(por ejemplo, hipoteca) o constituirse durante el mismo a solicitud del ejecutante, para
garantizar el buen fin de la ejecucion (por ejemplo, anotacion preventiva de embargo).

» La garantia real puede respaldar, frente al acreedor garantizado, el cumplimiento de
una obligacion del otorgante o bien del deudor, como sucede si es un tercero quien actua
en calidad de otorgante. Lo anterior implica que el transmitente del bien dado en
garantia puede o no coincidir con el deudor.

« El incumplimiento de la obligacién principal garantizada, esto es, su impago, faculta al
acreedor a ejecutar la garantia real. No obstante, la ejecucion de la garantia puede
derivar también de otros supuestos de incumplimiento distintos.

« La ejecucion de la garantia puede llevarse a cabo en via judicial o, en su caso, por el
procedimiento extrajudicial previsto en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, Texto
Refundido segln Decreto de 8 de febrero de 1946 (en adelante LH). La via judicial puede
ejercerse a través de un proceso de ejecucion especial (hipotecario del Capitulo V del
Titulo IV del Libro Ill de la LEC), o a través de un proceso de ejecucion comun u ordinario
(para exigir, ademas de la ejecucion de la garantia, la responsabilidad universal del
deudor). La via extrajudicial se refiere a las ventas por medio de notario de los bienes
hipotecados, que requiere que esté asi previsto expresamente en el titulo constitutivo
(art. 129 LH).

Sorprende que la DGT no haga referencia a la ejecucion de garantias sobre inmuebles
mediante procedimientos administrativos de ejecucion forzosa, como por ejemplo las
subastas publicas. Pensemos por ejemplo en aplazamientos incumplidos que hayan sido
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concedidos con garantia hipotecaria. Otro ejemplo es el de una anotacion preventiva de
embargo practicada por la Administracion sobre un inmueble en el curso del
procedimiento administrativo de apremio. Una subasta pUblica administrativa mediante
la que se enajena forzosamente un inmueble sobre el que se ha constituido garantia
hipotecaria o practicado anotacion preventiva de embargo, claramente representa la
entrega de un inmueble en ejecucion de la garantia constituida sobre el mismo, por lo
que si la entrega esta sujeta al IVA (y no exenta) y el adquirente (rematante) actla en
calidad de empresario o profesional, habra ISP.

De acuerdo con los articulos 168 LGT y 74.3 del Reglamento General de Recaudacion, la
ejecucion de garantias a favor de la Administracion tributaria se lleva a cabo segin lo
previsto en el procedimiento administrativo de apremio para la enajenacion de bienes
embargados. Sin embargo, la DGT se refiere sélo a procesos judiciales o extrajudiciales
del articulo 129 LH. Me gustaria pensar que se trata de un error y que la falta de mencion
a las ejecuciones administrativas no significa que la DGT entienda que en esos casos no
hay ISP. El articulo 84.Uno.2.°.e) LIVA no establece, para que exista ISP, limitacion
alguna en cuanto a la forma de ejecucién de la garantia, por lo que no se entenderia que
la ejecucion de una garantia administrativa mediante subasta publica, cumpliéndose los
demas requisitos objetivos y subjetivos, no diera lugar a la ISP. Es deseable que la DGT
aclare préoximamente este extremo. Tal vez se haya pensado que en las subastas
administrativas no hay problema de fraude y la ISP no es precisa. En efecto, bajo la
hipotesis de que no hubiera ISP, si en la enajenacion mediante subasta el transmitente
repercutiera el impuesto -lo que casi nunca sucede- el adjudicatario tendria que pagarlo
y si, como cabe esperar, avisara de ello a la Administracion, esta embargaria dicha cuota
para hacer efectivas las deudas o responsabilidades del transmitente que pudieran estar
pendientes. Si por el contrario no hubiera repercusion —como sucede casi siempre- el
adquirente no podria deducir nada a menos que ingresase mediante el modelo 309 el IVA
que el transmitente se niega a repercutirle, haciendo uso de la facultad prevista en la
Disposicion adicional sexta de la LIVA. En cualquier caso, como vemos, el tesoro no
pierde porque o bien cobra el IVA repercutido o devengado, o bien el adquirente no
deduce nada al no habérsele repercutido el impuesto ni haberlo ingresado él por su
cuenta. Pero a nuestro juicio la finalidad de una norma no permite interpretarla contra la
diccion literal de la misma. Si el articulo 84.Uno.2.°¢) LIVA habla de ejecucion de
garantias la DGT no puede, ni debe, intentar circunscribir el supuesto solo a las
ejecuciones judiciales o a las realizadas conforme al art. 129 LH.

« La finalidad de la ejecucion de la garantia es utilizar la suma realizable con la venta del
inmueble sobre el que recae la misma para extinguir, total o parcialmente, la
correspondiente deuda.

« El adquirente puede ser tanto un tercero, si por ejemplo el ejecutante le ha cedido el
remate conforme al articulo 647.3 LEC, como el acreedor garantizado.

b) Entregas a cambio de la extincién total o parcial de la deuda garantizada.

Pagina 23



Como en el caso anterior la DGT sefiala que hay que tener en cuenta los siguientes
aspectos:

« El transmitente no tiene que coincidir necesariamente con el deudor sino que cabe que
sea garante un tercero con un bien inmueble de su propiedad.

» No es necesario que se incurra en incumplimiento de la obligacion principal garantizada
aunque, generalmente, estas operaciones reflejan las dificultades financieras por las que
atraviesa el deudor y que determinan que no pueda cumplir normalmente sus
obligaciones en la forma pactada, todo lo cual conlleva que aquél se sirva del inmueble
dado en garantia para de este modo liquidar la obligacion garantizada ya que, en otro
caso, la referida garantia seria ejecutada.

« La finalidad de estas entregas debe ser extinguir total o parcialmente la deuda en sede
del transmitente o bien del deudor.

« El adquirente puede ser el acreedor garantizado (daciones en pago) o un tercero.
Entre las operaciones incluidas en este grupo estarian las siguientes segin la DGT:

- Entregas del inmueble sobre el que recae la garantia a favor del acreedor, en pago de la
deuda (daciones en pago).

- Transmisiones del inmueble sobre el que recae la garantia a favor de un tercero que se
subroga en la posicion del antiguo deudor. La subrogacion precisa consentimiento del
acreedor, liberandose asi el deudor inicial. Este es uno de los supuestos mas polémicos
porque, como se apuntaba antes, en su sentido literal da cabida a toda operacion de
compra de inmuebles con subrogacion en la hipoteca del promotor. Si un empresario
compra un local para su actividad subrogandose en la hipoteca constituida por el
promotor, habria ISP. Sin embargo, si esa misma compra se hace constituyendo una nueva
hipoteca y cancelando la primitiva, no habria ISP. La DGT pone explicitamente como
ejemplo de inversion el de la entrega por un empresario de un solar, que constituye la
garantia de un préstamo, a otro empresario que se subroga en el préstamo hipotecario.

Ya se apuntdé antes que en mi opinion la inversion solo debe existir cuando se trata de
adjudicacion en pago o para pago de deudas, es decir, cuando la finalidad sea la de
extinguir total o parcialmente la deuda, pero no cuando sea un mero instrumento de
financiacion. La DGT apunta a la necesidad de esta finalidad para que haya inversion,
pero cuando pone el ejemplo del promotor que vende a otro un solar con subrogacion
hipotecaria, no hace ninguna precision o concrecion al respecto. Quizas por temor a dejar
escapar algunas operaciones con alto riesgo de fraude fiscal, la DGT ha hecho una
interpretacion ciertamente imprecisa, pero desde luego extensiva, de este supuesto de
ISP. No debemos olvidar que la LIVA sefala que se entendera “..que se ejecuta la
garantia cuando se transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la
deuda garantizada o de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adquirente”.
No deberia por tanto desligarse totalmente la ISP del hecho de que la finalidad de la
operacion, su razon de ser, o al menos la contraprestacion principal, sea la extincion de
la deuda o la obligacion del adquirente de extinguirla.
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- Transmisiones del inmueble sobre el que recae la garantia a favor de un tercero que,
para recibir el bien libre de cargas, paga una contraprestacion destinada al acreedor,
extinguiéndose asi la deuda garantizada. No se trata simplemente de que el transmitente
utilice el importe obtenido para pagar su deuda, sino que es necesario que la operacion
se realice de forma que la contraprestacion se vincule necesariamente a la extincion de
la deuda.

c) Entregas de inmuebles a cambio de la obligaciéon de extinguir la deuda garantizada.

También aqui la DGT sefiala como aspectos reseiables que el transmitente no tiene que
coincidir necesariamente con el deudor, que no es no es necesario que se incurra en
incumplimiento de la obligacion principal garantizada, que la finalidad de estas entregas
debe ser que el adquirente se obligue directa o indirectamente a extinguir la deuda, y
que el adquirente puede ser el acreedor garantizado (daciones en pago) o un tercero.

La delimitacion del supuesto es amplia, sefialando literalmente la DGT que “En todos
estos casos debe entenderse que el adquirente se obliga a extinguir la deuda
garantizada, bien porque asume dicho compromiso de forma expresa, bien porque, de
acuerdo con el pdrrafo segundo del articulo 118 de la Ley Hipotecaria, descuenta el
importe de la deuda garantizada del precio de la entrega o retiene su importe, o bien
porque, si paga todo el precio de la operacion, tal pago del precio se entiende realizado
con el acuerdo tdcito de que el transmitente lo destine a extinguir la deuda
garantizada.”.

Entre las operaciones incluidas en este grupo estarian las siguientes:

- Transmisiones del inmueble sobre el que recae la garantia a favor de un tercero que se
obliga, frente al deudor inicial, a pagar la deuda. En estas operaciones, la
contraprestacion del adquirente a cambio de recibir el bien consiste en pagar la deuda
que dicho bien garantiza, si bien el deudor original no se desliga de la relacién
obligacional por no prestar el acreedor su consentimiento al cambio de la persona del
deudor (porque no consiente la sustitucion de su deudor o porque desconoce la
operacion).

- Transmisiones del inmueble sobre el que recae la garantia a favor de un tercero que, en
principio, no se obliga a pagar la deuda, pero descuenta su importe de la
contraprestacion a satisfacer por el bien o retiene en su poder el importe de la deuda
garantizada. Pese a que inicialmente el referido adquirente no se obliga a pagar la
deuda, si vendra obligado a dicho pago cuando el deudor la satisfaga al acreedor (pues en
ese momento el deudor se convierte en acreedor hipotecario frente a al adquirente del
bien de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 118 parrafo 2° LH), o si el referido deudor
no paga (pues responde de la citada deuda con el bien recién adquirido).

- Transmisiones del inmueble sobre el que recae la garantia a favor de un tercero que
satisface una contraprestacion, con el acuerdo expreso o tacito, la promesa o por lo
menos la esperanza, de que el deudor destine dicha contraprestacion al pago de la deuda
(pues, independientemente de que el deudor destine o no la contraprestacion a extinguir
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la deuda, lo cierto es que desde el punto de vista del deudor la operacion tiene un claro
animus solvendi).

Por Gltimo la DGT analiza ciertas operaciones complejas en las que se transmiten varios
inmuebles, dentro de las transmisiones de inmuebles con extincion total o parcial de la
deuda garantizada o con la obligacion de extinguirla, es decir, las que acabamos de
sefalar con las letras b) y c). La aplicacion de la ISP a este tipo de operaciones puede
resumirse de la siguiente forma:

- Transmision del inmueble sobre el que se constituyd una garantia para extinguir (o con
la obligacion de extinguir) la deuda garantizada y otras deudas: resulta de aplicacion la
ISP a la entrega del inmueble sin que deba distinguirse la parte del valor del inmueble
que se destina a pagar la deuda garantizada de la que se destina a pagar otras deudas.

- Transmision del inmueble sobre el que se constituyé una garantia, asi como de otro u
otros inmuebles, para extinguir (o con la obligacion de extinguir) la deuda garantizada:
resulta de aplicacion la ISP a todas las entregas de inmuebles (no sélo a la del bien sobre
el que recae la garantia).

- Transmisiones de inmuebles sobre los que se constituyé una garantia para extinguir (o
con la obligacion de extinguir) las deudas garantizadas, conjuntamente con otros
inmuebles destinados a extinguir (o con la obligacion de extinguir) otras deudas (se
entiende que no garantizadas con estos Ultimos): la ISP solo se aplica a las entregas de
inmuebles sobre los que se constituyeron las garantias.

Por lo que se refiere a la delimitacion negativa, la DGT concluye las consultas
mencionadas (V1415-13 y V1416-13) senalando que no se incluyen en el tercer guion del
articulo 84.Uno.2°.e) LIVA, sin perjuicio de que sea de aplicacion el mecanismo de ISP,
las operaciones previstas en los guiones primero y segundo del referido precepto, es
decir, las entregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal ni las entregas
exentas a que se refieren los apartados 20.° y 22.° del articulo 20.Uno LIVA en las que el
sujeto pasivo hubiera renunciado a la exencion.

II.6. Ejecuciones de obra y cesiones de personal

De acuerdo con la nueva letra f) del articulo 84.Uno.2° LIVA, introducida desde el 31-10-
2012 por la Ley 7/2012, hay ISP en las ejecuciones de obra, con o sin aportacion de
materiales, asi como las cesiones de personal para su realizacion, consecuencia de
contratos directamente formalizados entre el promotor y el contratista que tengan por
objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

La norma se preocupa de aclarar que la ISP sera también de aplicacion cuando los
destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal u otros
subcontratistas en las condiciones sehaladas. Es decir, que la interposicion de
contratistas intermedios delante del promotor no rompe la cadena de ISP.

La consulta de la DGT V2583-12 de 27-12-2012 ha tratado de analizar en profundidad este
nuevo supuesto de ISP que es, sin ninguna duda, uno de los mas polémicos de los
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introducidos por la Ley 7/2012. En dicha consulta, que es por cierto una de las mas
extensas emitida por la DGT, se especifican los requisitos necesarios para que haya ISP.
Son los siguientes:

a) El destinatario de las operaciones sujetas al IVA debe actuar en la condicion de
empresario o profesional.

b) Las operaciones realizadas deben tener por objeto la urbanizacion de terrenos o la
construccion o rehabilitacion de edificaciones.

c) Las operaciones realizadas deben tener la naturaleza juridica de ejecuciones de obra,
con o sin aportacion de materiales, incluida la cesion de personal necesario para su
realizacion.

d) Tales operaciones deben ser consecuencia de contratos directamente formalizados
entre el promotor y el o los contratistas principales, si bien, la ISP también se producira,
en los casos de ejecuciones de obra y cesiones de personal efectuadas para el contratista
principal u otros subcontratistas, cuando las mismas sean consecuencia o traigan causa en
un contrato principal, que tenga por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion
o rehabilitacion de edificaciones.

A partir de estos requisitos la consulta analiza diversos conceptos necesarios para la
delimitacion del supuesto de ISP, que en general se corresponden con conceptos
regulados en otras partes de la LIVA que se mencionan a continuacion. La consulta V2583-
12 analiza los siguientes conceptos:

1. Urbanizador de terrenos y urbanizacion de terrenos: senala la DGT que el concepto
de urbanizacion excluye todos aquellos estadios previos que, si bien son necesarios para
llevar a cabo las labores de urbanizaciéon, no responden estrictamente a la definicion
indicada. No se considera "en curso de urbanizaciéon” un terreno respecto del que se han
realizado estudios o tramites administrativos, en tanto que a dicho terreno no se le
empiece a dotar de los elementos que lo convierten en urbanizado. Por tanto, un terreno
no debera considerarse "en curso de urbanizacion”, a efectos del IVA, hasta que no se
haya iniciado sobre el mismo la ejecucion propiamente dicha de las obras de
urbanizacion. Deben considerarse como ejecuciones de obra de urbanizacion de un
terreno, a efectos de la aplicacion del supuesto de ISP del articulo 84.Uno.2°.f) LIVA, las
actuaciones de nueva urbanizacion, las actuaciones de urbanizacion que tengan por
objeto la reforma o renovacion sustancial de suelo ya urbanizado, asi como las
actuaciones de dotacion que incrementen las dotaciones pUblicas de un suelo urbanizado
en los términos sehalados.

2. Promotor de edificaciones: destaca la DGT que no debe confundirse la propiedad de
la obra con la propiedad del solar, si bien tradicionalmente se equipara la condiciéon de
promotor con la de propietario de la obra. No obstante, en el ambito del IVA, tales
consideraciones deben ser matizadas en el sentido de que la condicion de promotor debe
venir acompanada necesariamente de un titulo de propiedad que se refiera a la obra
concernida, ya que, de otra forma, las previsiones que la LIVA establece en relacion con
aspectos tales como ejecucion de obra inmobiliaria (articulo 8.Dos.1° LIVA), primera
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entrega o exencion de segundas y ulteriores entregas (articulo 20.Uno.22° LIVA), entre
otras, perderian su virtualidad y se afectaria al caracter plurifasico del mismo. De
acuerdo con lo anterior, se incluyen, a modo de ejemplo, dentro del concepto de
promotor los siguientes supuestos:

- Empresa que encarga la construccion de su propia oficina o nave.
- Comunidad de propietarios que encarga la construccion o rehabilitacion de su edificio.

Personas fisicas y juridicas que participan como propietarios en una actuacion
urbanistica pagando las correspondientes derramas de urbanizacion.

3. Edificaciones: la LIVA define y delimita el concepto de edificaciones en su articulo 6.

4. Rehabilitacion de edificaciones: la LIVA define y delimita el concepto de
rehabilitacion en su articulo 20.22.°B). Aclara la DGT que las obras de rehabilitacion
podran llevarse a cabo en edificaciones que sean propiedad tanto del rehabilitador como
de terceros. Asi por ejemplo, se aplicara el supuesto de ISP del articulo 84.Uno.2°.f)
LIVA, siempre que concurran los demas requisitos previstos en el mismo, a las
ejecuciones de obras de rehabilitacion llevadas a cabo por el arrendatario de un local de
negocios, en el que éste desarrolla su actividad.

5. Ejecucion de obras: la DGT cita el articulo 1.544 del Cddigo Civil, que establece que
"en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una
obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto". Por tanto, atendiendo a dicha
definicion, lo propio del arrendamiento de obra es la obligacion de ejecutar o realizar
una obra, es decir, obtener un resultado, pudiendo acordarse que el ejecutante ponga
solamente su trabajo o que también aporte los materiales correspondientes (articulo
1.588 Codigo Civil). Por otro lado, en el arrendamiento de servicios lo fundamental es la
prestacion del servicio concreto, con independencia del resultado final. También se
remite la DGT a la doctrina fijada en la STJCE de 14-05-1985, en el asunto C-139/84, de
la que cabe concluir que, a los efectos del IVA, la ejecucion de obra implica la obtencion
de un bien distinto a los bienes que se hayan utilizado para su realizacion, y ello, tanto si
la operacion es calificada de entrega de bienes, como si lo es de prestacion de servicios.
De esta afirmacion ha de derivarse que la entrega o puesta a disposicion del destinatario
de ese nuevo bien, que es precisamente el que se obtiene como resultado de la ejecucion
de la obra, determina el momento en que la operacion ha de entenderse efectuada.

6. Devengo en ejecuciones de obra: se produce con el pago anticipado pero el mero
endoso, descuento o pignoracion de la certificacion de obra no puede considerarse como
pago anticipado de la obra a realizar y no determina, por tanto, el devengo. Anade la
DGT que la mera expedicion de certificaciones de obra en las que se documenten el
estado de avance de las obras, en cuanto aquéllas, en principio, no determinan que se
cumplan las condiciones requeridas en la Ley para el devengo del Impuesto, y no
determinaran por si mismas dicho devengo, ya que su simple expedicion no puede
calificarse como entrega de bienes por no haber transmisiéon del poder de disposicion, tal
y como ésta se configura en el Impuesto.

7. Expedicion de facturas: establece la DGT que las entidades contratistas deberan

Pagina 28



expedir factura en el momento en que se produzca el devengo del Impuesto, ya sea como
consecuencia de la puesta a disposicion o recepcion total o parcial de la obra por parte
del destinatario, o bien en el momento del cobro de las correspondientes certificaciones
por parte de los contratistas o subcontratistas, cuando aquél se produzca con
anterioridad a la citada puesta a disposicion o recepcion total o parcial, debiéndose
hacer constar a partir del 01-01- 2013 la mencion "inversion del sujeto pasivo’, cuando
proceda la aplicacion del articulo 84.Uno.2°.f) LIVA.

Tras el analisis de estos conceptos, que como ya hemos indicado no son sino basicamente
una recopilacion de doctrina preexistente, la DGT extrae diversas conclusiones,
particularmente sobre la existencia de algunas obligaciones de informacion de los
destinatarios de las operaciones, que precisan, como ya se ha sefialado con anterioridad,
su materializacion en el RIVA. Entre las conclusiones de la DGT cabe destacar las
siguientes:

» Cuando el destinatario sea un ente publico, persona fisica, asociaciéon, cooperativa o
entidad sin animo de lucro, sera necesario que dicho destinatario comunique expresa y
fehacientemente al contratista principal que esta adquiriendo el bien o servicio en su
calidad de empresario o profesional. No sera necesaria, sin embargo, dicha comunicacion
si las citadas personas o entidades no actian con la condicion de empresario o
profesional, en cuyo caso no habra ISP.

» Con respecto a la responsabilidad por las infracciones que pudieran cometerse como
consecuencia de una incorrecta aplicacion del mecanismo de ISP, cabe sefalar que segin
el articulo 179.2.d) LGT, las acciones u omisiones tipificadas en las Leyes no daran lugar
a responsabilidad por infraccioén tributaria "cuando se haya puesto la diligencia necesaria
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias”. A estos efectos, sera un elemento a
tener en consideracion el hecho de que el empresario o profesional que ejecute las obras
o ceda personal haya recibido del destinatario una comunicacion expresa vy
fehacientemente de que dichas operaciones se integran en el seno de un contrato
principal, promotor-contratista, que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la
construccion o rehabilitacion de edificaciones.

» En el caso de que existan varios contratistas principales, lo relevante a estos efectos es
que la ejecucion de obra llevada a cabo en su conjunto por todos ellos tenga esta
consideracion, sin que haya que atender a que cada una de las ejecuciones de obra
llevadas a cabo por cada uno de los contratistas sean aisladamente consideradas como de
urbanizacion, construccion o rehabilitacion. Asi por ejemplo, si un sujeto pasivo pretende
rehabilitar un edificio para lo cual contrata individualmente con un encofrador, un
ferrallista y una empresa que le realice el bombeo de hormigdn, dicha actuacion debe
calificarse como rehabilitacion a efectos de la aplicacion del articulo 84.Uno.2°.f) de la
Ley, sin perjuicio de que tales ejecuciones de obra, de forma aislada no retnan los
requisitos para calificarse como obras de rehabilitacion. A estos efectos, sera necesario
que el contratista principal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios de
las operaciones de ejecucion de obra o de cesion de personal, comuniquen expresa y
fehacientemente al proveedor o prestador que las mismas se integran en el seno de un
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contrato principal, promotor-contratista, que tiene por objeto la urbanizacién de
terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

« La ISP en las operaciones entre subcontratistas sera aplicable con independencia de que
el promotor actle o no con la condicion de empresario o profesional, es decir, sin que
resulte relevante, a estos efectos, que se produzca o no la ISP en las operaciones
efectuadas entre el contratista principal y el promotor. Igualmente resultara aplicable a
las ejecuciones de obra tales como la reparacion de humedades, alicatados y trabajos
similares realizados tras la entrega de la obra final, pero en periodo de garantia, siempre
que dichos trabajos se deriven directamente del contrato principal de urbanizacion,
construccion o rehabilitacion.

» Las dudas que puedan existir en ejecuciones de obras de urbanizaciéon, como las de
abastecimiento, la evacuacion de aguas, el suministro de energia eléctrica, las redes de
distribucion de gas, las instalaciones telefonicas, los accesos, las calles y las aceras,
sobre si efectivamente se llevan a cabo en el marco de una urbanizacion de terrenos,
construccion o rehabilitacion de edificaciones, deben resolverse teniendo en cuenta que
sera necesario que el contratista principal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas
destinatarios de los servicios de ejecucion de obra o de cesion de personal, comuniquen
expresa y fehacientemente al prestador de tales servicios que los mismos se integran en
el seno de un contrato principal, promotor-contratista, que tiene por objeto la
urbanizacion de terrenos.

» Respecto al concepto de edificaciones, la DGT recuerda que se han considerado como
tales los elementos que componen un parque solar (DGT V0023-10, de 18-01-2010), los
aerogeneradores (DGT V1921-09, de 01-09-2009), los depdsitos de agua (DGT 0711-02, de
13-05-2002), las instalaciones industriales, las casas prefabricadas y otras construcciones
modulares que se unan permanentemente al suelo (DGT 0821-04, de 30-03-2004). Del
mismo modo, recuerda que no se han considerado edificaciones las obras de urbanizacion
de terrenos, las acequias, desagiies y zonas de servidumbre (DGT V0989-11, de 14-02-
2011); las placas solares que puedan ser desmontadas (DGT V0023-10, de 18-01-2010); o
los viveros flotantes (bateas) de cultivo de mejillon.

» Respecto al concepto de ejecuciones de obra, la DGT recuerda que segun su doctrina
tienen dicha consideracion las instalacion de fontaneria, calefaccion, electricidad etc.,
asi como la instalacion de muebles de cocina y bano, incluidas las bancadas o encimeras
de los mismos de cualquier material, y armarios empotrados (DGT V2275-11 de 27-09-
2011); el suministro de bienes objeto de instalacion y montaje, tales como puertas,
ventanas, ascensores, sanitarios, calefaccion, aire acondicionado, equipos de seguridad,
equipos de telecomunicaciones asi como el vibrado y extendido de hormigdon u otros
materiales; la construcciéon de depuradoras, plantas potabilizadoras, instalaciones solares
fotovoltaicas, carreteras, ferrocarriles, ajardinamientos, etc.; el movimiento de tierras
para la ejecucion de cualquier tipo de obra de construccion de edificacion o urbanizacion
de terrenos; la demolicion de edificaciones; la construccion de carreteras y autopistas,
incluyéndose la senalizacion horizontal y vertical, la instalacion de vallado metalico y de
biondas, etc.
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Del mismo modo, la DGT recuerda que segln su doctrina no se consideran ejecuciones de
obra el arrendamiento de grias y demas maquinaria pesada con operarios especializados,
asi como el arrendamiento de medios de transporte con o sin conductor, salvo que de
conformidad con los acuerdos contractuales el prestador del servicio se comprometa a
ejecutar la totalidad o parte de una obra, responsabilizandose del resultado de la misma
(DGT V2658-07 de 10-12-2007); las operaciones de mantenimiento de instalaciones en
cualquiera de las modalidades contractuales bajo las que se realicen (DGT V1772-11 de
07-07-2011); las operaciones de mantenimiento peridodico de ascensores, cerrajeria,
calderas y sistemas de calefaccion, limpieza, video porteros, instalaciones de TV, bombas
de grupos de presion de agua, placas solares, puertas de garaje, piscinas, jardines,
grupos de incendios, extintores, tuberias de desagiie, desinfecciones, y de canales de
tejados en edificio, aun cuando se produzca la sustitucion o reparacion de los materiales
en mal estado o averiados, (DGT V1557-11 de 16-06-2011); las actividades de viabilidad,
mantenimiento y vigilancia de vias publicas, realizadas en el marco de un contrato de
conservacion y mantenimiento, incluyendo la retirada de objetos de la calzada, la
reparacion de defectos en la calzada, la senalizacion de situaciones de peligro, la
sefalizacion y regulacion del trafico, la inspeccion de elementos de la carretera, los
bacheos y regularizaciones de firmes, las pequeias reparaciones de obras de fabrica, la
limpieza de desagiies, juntas, senales, etc. (DGT V1827-11 de 18-07-2011); los servicios
de seguridad y vigilancia de la obra, direccién de obras, redaccion de proyectos, servicios
de arquitectos, ingenieros o asistencia técnica de seguridad en la obra (DGT V0966-12 de
07-05-2012); la gestion de residuos; el suministro e instalacion de equipos que no forman
parte de la propia obra ejecutada, tales como casetas de obra, elementos de proteccion
o andamios (DGT V0325-11 de 14-02-2011); o el suministro de materiales que no sean
objeto de instalacion y montaje.

A lo senalado por la DGT en la consulta mencionada, podriamos anadir que si un
propietario contrata directamente con un contratista una ejecucion de obra de
cerramiento de una terraza para ampliar la superficie util de su vivienda, es doctrina de
la DGT considerar ejecuciones de obra para la construccion de viviendas aquellas que
tengan por objeto ampliar la superficie Gtil del inmueble preexistente (DGT V0552-08 de
13-03-2008). Cuando se suministran sin instalacion ni montaje materiales para obra nueva
como puertas, ventanas o parquet, no se realizan ejecuciones de obra ni en consecuencia
es de aplicacion la ISP prevista en el articulo 84.Uno.2.°.f) LIVA (DGT 0263-13 de 29-01-
2013).

» En el caso de contratos mixtos, la DGT sefala que cuando el contrato o subcontrato
particular en el que pueda fraccionarse la ejecucion material de la construccion,
rehabilitacion o urbanizacion del terreno, incluya, por precio Unico, ademas de
ejecuciones de obras, con o sin aportacion de materiales, otras prestaciones de servicios
o entregas de bienes, pareceria artificioso considerar que se tratan de operaciones
independientes a efectos de la regla de ISP. En efecto, si de acuerdo con el contrato o
subcontrato mixto necesariamente deben realizarse ejecuciones de obra a favor del
contratista o promotor y otras prestaciones de servicios o entregas de bienes, no por ello
se desvirtla su anclaje en la ejecucion de una obra inmobiliaria que supone la realizacion
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de un proceso de urbanizacion de terrenos o de construccion o rehabilitacion de
edificaciones y que da lugar a la aplicacion de la regla de ISP. Lo anterior no depende de
la ponderacion en el contrato mixto de la parte correspondiente a la prestacion de
servicios y de la parte correspondiente a la ejecucion de obra, salvo que esta Ultima
fuera notablemente irrelevante respecto de la primera.

A modo de ejemplo, en un contrato que tenga por objeto la construccion de una nave
pero en el que se incluyan, por un mismo precio, otros servicios tales como la redaccion
del proyecto de obra, la supervision de las obras de ejecucion de obra inmobiliaria, podra
considerarse que esos otros servicios son accesorios a la ejecucion inmobiliaria
aplicandose, por tanto, la ISP a la totalidad de la operacion. También procedera la ISP
cuando de un Unico contrato derive la realizacion de una ejecucion de obra inmobiliaria
y, Por un mismo precio, se contrate con el mismo contratista que preste otros servicios o
entregue bienes, siempre que el contrato se realice en el marco de una urbanizacion de
terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones, salvo que como se ha
sefalado la parte correspondiente a la ejecucion de obras fuera notablemente
irrelevante. Sensu contrario, debera evitarse el desglose artificial de operaciones que
deben ser tratadas como una Unica operacion.

» Respecto a la ISP cuando se trata de cesiones de personal, la DGT senala en la reiterada
consulta V2583-12 que es necesario que concurran, ademas del requisito subjetivo
previamente sefalado (destinatario que actle como empresario o profesional), los tres
requisitos objetivos siguientes:

1. Que las ejecuciones de obra para las que se cede el personal tengan por objeto la
urbanizacion de terrenos o la nueva construccion o rehabilitacion de edificaciones.

2. Que se trate de cesiones de personal para la realizacion de operaciones que tengan la
naturaleza juridica de ejecuciones de obra.

3. Que dichas cesiones de personal sean consecuencia de contratos directamente
formalizados entre el promotor y el contratista. Adicionalmente, y reuniéndose el resto
de requisitos, también habra ISP en las cesiones de personal cuyos destinatarios sean, a
su vez, el contratista principal u otros subcontratistas involucrados en el contrato
principal formalizado entre el promotor y el contratista. No habra inversion, sin embargo,
cuando el personal cedido no pueda vincularse exclusivamente con la ejecucion de una
obra inmobiliaria que retnan los requisitos previamente sefalados. A titulo de ejemplo
segln la DGT procederia la ISP en las cesiones de personal que los socios, sujetos pasivos
del IVA, de una UTE o AIE efectlen a favor de estas entidades, siempre que la UTE o la
AIE realicen ejecuciones de obras en el marco de la construccion o rehabilitacion de
edificaciones o de un proceso de urbanizacién de terrenos.

» Finaliza la consulta con las conclusiones que tienen que ver con el devengo del
impuesto. Sobre el devengo la DGT, de acuerdo con la doctrina preexistente al respecto,
sefala que en el caso de certificaciones de obra expedidas antes del 31-10-2012 en las
que Unicamente se documente el estado de avance de las obras y, por tanto, no se ponga
a disposicion del dueio de la obra la totalidad o parte de la obra certificada, no se habra
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producido el devengo del Impuesto, ya que éste se producira Unicamente cuando se
realice el pago de dicha certificacion del conformidad con el articulo 75. Dos LIVA. De
esta forma, si el pago de dicha certificacion de obra se realiza antes del 31-10-2012, se
producira el devengo antes de la entrada en vigor de la nueva regla y no habra ISP. En el
caso de que el pago sea posterior al 30-10-2012, si habra inversion, por lo que en la
factura que haya de expedir el prestador del servicio no habra de incluirse cuota
repercutida alguna del Impuesto, sin perjuicio de las rectificaciones que en su caso se
deban efectuar en la certificacién de obra expedida, a efectos de la propia contabilidad
del prestador y de otros tributos.

A la luz de la Consulta de la DGT V2583-12 de 27-12-2012, la DGT ha contestado
numerosas consultas simplemente reproduciendo su contenido. Asi, se ha contestado
respecto a obras de conservacion y mantenimiento de autopistas y carreteras (V0102-13),
trabajos de asilamiento en la construccion y reformas en general (V0132-13), obra pUblica
como empresa subcontratada (V0133-13), demolicion completa de edificaciones vy
desmontaje de placas de fibrocemento (V0334-13), excavacion y movimiento de tierras
(V0139-13), proyectado de monocapa y mortero (V0140-13), obras de construccion de
todo tipo (V0141-13), sistemas de sefalizacion y seguridad ferroviarios (V0143-13) 0
construccion y montaje de estructuras metalicas para colocacion de instalaciones
fotovoltaicas (V0144-13); todas ellas son de fecha 17-01-2013. También, con fecha 08-02-
2013, se han evacuado consultas respecto a servicios de retirada y transporte de material
de derribo y materiales resultantes de excavaciones (V0372-13), construccion de huertos
solares y parques solares (V0373-13 y V0374-13), instalacion de baldosas alrededor de un
edifico y rehabilitacion por una aseguradora pero en beneficio de un particular (V0373-
13), fresado de carreteras (V0375-13), fresado del aparcamiento de una fabrica (V0376-
13), construccion o rehabilitacion de edificaciones para quienes no tienen la
consideracion de empresario o profesional (V0377-13), limpieza de obra en un edificio en
construccion en fase de terminacion (V0378-13), laboratorio de control de calidad de
edificaciones (V0379-13), transporte de mercancias por carretera (V0380-13), o asistencia
técnica y conduccién de todo tipo de obras (V0381-13). Con fecha 15-03-2013 la DGT se
ha pronunciado sobre la adecuaciéon de centros comerciales (V0847-13), la fabricacién e
instalacion de equipos y maquinaria de reciclaje de residuos (V0848-13), la instalacion de
muebles de cocina (V2583-12), la construccion de nichos y fosas en el cementerio
municipal (V0849-13), el mantenimiento de una via ferroviaria (V0846-13) y la
construccion de gaseoductos y plantas de regasificacion o licuefaccion (V0851-13).

La consulta V0955-13 plantea la ISP en el caso de Juntas de Compensacion fiduciarias.
Senala la DGT que la Junta recibira unos servicios de urbanizaciéon que, a su vez, prestara
a sus miembros. Por tanto, la Junta sera el contratista principal de las obras de
urbanizacion, que realiza en nombre propio pero por cuenta de los promotores, que seran
los juntacompensantes. Por su parte, los juntacompensantes que no tuvieran
previamente la condicion de empresario o profesional en el IVA, adquiriran tal condicion
desde que comiencen a serles imputados los correspondientes costes de urbanizacion
(derramas), salvo que no existiera intencion de venta, cesion o adjudicacion posterior por
cualquier titulo de los terrenos que se urbanizan. Es preciso que se trate de derramas
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correspondientes a obras de urbanizacion de terrenos, pudiendo presumirse que es asi
incluso en las derramas correspondientes a la imputacion de gastos derivados de los
estados previos que son necesarios para llevar a cabo las labores de urbanizacién, asi
como en las correspondientes a los gastos de conservacion y administrativos, devengados
una vez finalizada la urbanizacion del terreno hasta su recepcion por la Administracion
municipal. En consecuencia, seran sujetos pasivos del IVA los juntacompensantes,
empresarios o profesionales a efectos del mismo, por aplicacion de lo establecido en el
articulo 84.uno.2°.f) LIVA. No obstante, el juntacompensante no adquirira la condicion de
empresario o profesional, si no ostentara antes tal condicion, si no tiene la intencion de
que los terrenos que se urbanizan se destinen a la venta, cesion o adjudicacion posterior
por cualquier titulo. En este sentido sera necesario que los juntacompensantes
comuniquen expresa y fehacientemente a la junta de compensacion que actUan en
calidad de empresario o profesional (DGT V0955-13 de 26-03-2013).

Este supuesto de ISP tiene en la practica un importantisimo efecto financiero, porque el
sujeto pasivo invertido, si logra retrasar el pago de la factura recibida, podia hasta el 31-
10-2012 deducir de inmediato unas cuotas soportadas pero no abonadas, mientras que
ahora debe financiar tales cuotas del IVA al tener que incluirlas también como IVA
devengado para poder deducirlas. El subcontratista, por el contrario, no se ve obligado a
ingresar unas cuotas cuyo cobro en muchos casos se veia demorado en el tiempo. Es un
supuesto de ISP indudablemente de gran calado.

Puede suceder que la ejecucion de una obra en la que proceda la ISP, tenga como
promotor un sujeto pasivo acogido a algun régimen especial del Impuesto, como el
simplificado (RS), el de la agricultura, ganaderia y pesca (REAGP) o el del recargo de
equivalencia (RRE). En los tres regimenes mencionados se obliga a declarar el IVA
devengado de las operaciones en las que haya ISP (respectivamente art. 123.Uno.B.2.°
LIVA, art. 129.Dos.3.° LIVA y art. 154 LIVA). En el REAGP y en el RRE el ingreso se hace
con un modelo no periddico 309, mientras que en el RS se usara el modelo habitualmente
empleado para declarar: 310 o 311. En el RS las cuotas devengadas por ISP se podran
deducir normalmente, mientras que en el REAGP y en el RRE, por la propia configuracion
de estos regimenes, la deduccion no sera posible.

También puede ocurrir que quien ejecute la obra esté acogido a algun régimen especial,
especialmente al régimen simplificado. En este caso el sujeto pasivo en RS ni repercutira
el Impuesto ni podra cobrarlo, sin que por ello vea minorada su deuda tributaria por el
régimen simplificado. De hecho, la Orden de Modulos para 2013 (Orden HAP/2549/2012,
de 28 de noviembre), no ha variado para nada el importe de las cuotas anuales
devengadas por unidad en las actividades que mas tipicamente pueden verse afectadas
por la ISP. Es posible por tanto que quienes realicen habitualmente operaciones con ISP,
se vean impulsados a renunciar por resultar superior la carga fiscal del IVA en RS que en
régimen general. Ahora bien, se trata basicamente de actividades cuyos rendimientos
integros estan sometidos a retencion del 1% desde el 21-04-2007, para las cuales la propia
Ley 7/2012 ha regulado un nuevo supuesto de exclusion de la estimacion objetiva desde
el 01-01-2013. En efecto, en estas actividades del articulo 95.6 RIRPF, cuando el importe
de los rendimientos integros que deriven de operaciones realizadas para quienes estan
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obligados a practicar retencion o ingreso a cuenta (generalmente empresarios o
profesionales), supere 50.000 euros y sea ademas superior al 50% del total de los
rendimientos integros, o en todo caso cuando dichos rendimientos sean superiores a
225.000 euros, el sujeto pasivo estara excluido de la estimacion objetiva. En definitiva,
puede que aquellos sujetos pasivos que se vean mas perjudicados dentro del RS por este
nuevo supuesto de ISP en ejecuciones de obra, no tengan que llegar a renunciar porque
sencillamente queden excluidos del régimen.

En todo caso, al margen de los regimenes especiales, los sujetos pasivos que
frecuentemente realicen operaciones con ISP, generaran muy probablemente importantes
saldos a devolver o compensar, ya que soportaran y podran deducir el IVA pero no lo
repercutiran en gran parte de sus operaciones. Estos sujetos pasivos deberian plantearse
probablemente su inscripcion en el Registro de Devolucion Mensual (REDEME).

Il.7. Personas juridicas que no actian como empresarios o
profesionales

También son sujetos pasivos las personas juridicas que no actien como empresarios o
profesionales cuando sean destinatarios de las siguientes operaciones sujetas a gravamen
realizadas por empresarios o profesionales no establecidos, siempre que hayan
comunicado a éstos un NIF/IVA atribuido por la Administracion espanola:

- Las entregas subsiguientes a las adquisiciones intracomunitarias exentas a que se
refiere el articulo 26.tres LIVA. Se trata de una excepcion al criterio basico de que para
ser sujeto pasivo del impuesto se requiere la condicion de empresario o profesional. El
supuesto se refiere a las entregas subsiguientes en el marco de las llamadas operaciones
triangulares.

- Las prestaciones de servicios a que se refieren los articulos 69 y 70 LIVA, lo que
generaliza la ISP cuando el destinatario es una persona juridica que no actle como
empresario o profesional y sea destinataria de una prestacion de servicios realizada por
un empresario o profesional no establecido. En efecto, hasta 2009 la LIVA contemplaba la
ISP en estos casos de servicios prestados por no establecidos, sélo para los servicios de los
articulos 70.Uno.6.°y 7.°, 72, 73 y 74 LIVA (redaccién anterior a la Ley 2/2010). Son los
servicios que hemos citado en el apartado I1.1.2. como aquéllos en los que hasta 2009
habia ISP incluso en prestaciones de servicios entre no establecidos.

Hay que tener presente que el articulo 5.Cuatro LIVA define desde 2010 como
empresarios o profesionales a los efectos de las reglas de localizacion de las prestaciones
de servicios (articulo 69, 70 y 72 LIVA), a las personas juridicas que no actien como
empresarios o profesionales siempre que tengan asignado un NIF/IVA por la
Administracion espanola. Ahora bien, esa equiparacion lo es solo respecto a las reglas de
localizacién, no a los efectos de determinar el sujeto pasivo. Por tanto, si se quiere que
en las prestaciones de servicios estas personas juridicas sean sujetos pasivos ademas de
que localicen el impuesto, la norma debe seguir diciéndolo explicitamente como antes ya
lo hacia, aunque entonces so6lo para algunos servicios concretos.

Pagina 35



- Las entregas de gas distribuido por redes o de electricidad, desde el 01-01-2005.
Desde 01-01-2011 y como consecuencia de las modificaciones operadas por la LPGE para
2011, habria que entender aplicable este supuesto a las entregas de gas realizadas en
dichas condiciones pero a través de una red conectada a una red de distribucion de gas
natural situada en el territorio de la Comunidad (no solo a través de ésta Gltima), y a las
entregas de calor o frio a través de las redes de calefaccion o de refrigeracion que se
entiendan realizadas en el TAl conforme al articulo 68.Siete LIVA.

Conviene aclarar que aunque la LPGE para 2011 modificé diversos articulos de la LIVA
relativos a las entregas de gas y electricidad, para dar el mismo tratamiento a las
entregas de calor o frio, no modificé el articulo 84 LIVA para regular la ISP cuando el
destinatario de dichas entregas por medio de redes de refrigeracion o calefaccion es una
persona juridica identificada. En efecto, para incluir las entregas de frio o calor se
modificaron por la LPGE de 2011 sélo los articulos 9.3.h) LIVA —no consideracion como
transfer de entregas de gas, electricidad, calor o frio que se considerarian efectuadas en
otro Estado miembro conforme al articulo 68.Siete LIVA—; 66.3.° LIVA —exencion en la
importacion de gas, electricidad, calor o frio—; 69.2.k) LIVA —regla del destinatario para
localizar los servicios consistentes en la provision de acceso a redes de gas, electricidad,
calor o frio y otros servicios relacionados— y 68.Siete LIVA —localizacion de las entregas
de gas, electricidad, calor o frio segun el destinatario sea revendedor o consumidor—. No
se modificaron entonces, sin embargo, ni el articulo 84.Uno.4.° LIVA que aqui nos ocupa,
ni el articulo 13.1.°g) LIVA que establece que no son adquisiciones intracomunitarias las
que se refieren a entregas de gas a través de sistemas de distribucion de gas natural o de
electricidad. Fue la Ley 2/2012, de 29 de junio de 2012, de PGE para 2012, la que
corrigiéo la deficiencia técnica y modifico en el sentido apuntado tanto el articulo
84.Uno.4.° como el 13.1.°g) LIVA.

De todas formas en Espafa no funcionan sistemas de refrigeracion o calefaccion
transnacionales, propios de algunos paises del este de Europa.

II.8. Gas natural, electricidad, frio y calor

Desde el 01-01-2005 son sujetos pasivos los empresarios o profesionales adquirentes de
gas distribuido a través de redes de gas natural o de electricidad, cuando el transmitente
no esta establecido y el adquirente comunica su NIF/IVA atribuido por la Administracion
espafnola (articulo 84.uno.4° LIVA segln redaccion dada por la Ley 22/2005, de 18 de
noviembre). Como acabamos de ver en el apartado anterior, la ISP también se produce
cuando en estas entregas el destinatario es una persona juridica que no actle como
empresario o profesional que esté en posesion de un NIF/IVA atribuido por la
Administracion espanola.

Desde 01-01-2011 hay que entender aplicable este supuesto de ISP, a las entregas de gas
realizadas en dichas condiciones pero a través de una red conectada a una red de
distribucidon de gas natural situada en el territorio de la Comunidad (no so6lo a través de
ésta ultima), y a las entregas de calor o frio a través de las redes de calefaccion o de

Pagina 36



refrigeracion que se entiendan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto
conforme al articulo 68.Siete LIVA. Cabe hacer aqui las mismas reflexiones que en el
apartado anterior respecto de las deficiencias legislativas de la LPGE para 2011,
subsanadas por la Ley 2/2012, de 29 de junio de 2012, de PGE para 2012.

ll. PROBLEMAS PRACTICOS EN LA INVERSION DEL SUJETO PASIVO

El mecanismo de ISP, muy extendido en los ultimos afnos como hemos visto, presenta no
obstante algunos inconvenientes. Uno de ellos es la falta de regulacion de las
obligaciones formales inherentes a la inversion. Hasta ahora, la solucion a esta carencia
la ha intentado aportar la DGT incluyendo en las consultas que ha emitido recientemente
sobre los nuevos supuestos de ISP, una referencia a la obligacion del destinatario de
informar al proveedor o prestador sobre si actla o no como empresario o profesional vy,
en su caso, sobre la naturaleza de las obras que se estén realizando. La solucion correcta
ha de venir con la aprobacion del actualmente Proyecto de Real Decreto por el que se
modifican el RIVA y otros Reglamentos de desarrollo de la LGT, asi como el Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion, que salié a Informacién Publica el
pasado 11-07-2013 y desarrolla todas esas obligaciones de informacion.

En todo caso, es necesario analizar qué puede ocurrir si siendo procedente la ISP se
produce la repercusion por el proveedor o prestador, o qué consecuencias puede suponer
aplicar la ISP sin ser procedente.

lll.1. Aplicaciéon indebida de la inversion del sujeto pasivo.

Pueden darse varias situaciones diferentes en funcion de que el destinatario haya
declarado las cuotas devengadas y soportadas derivadas de la indebida ISP, o de que, por
el contrario, junto a la no repercusion del impuesto por el proveedor o prestador, el
destinatario no haya declarado el impuesto, bien porque no sea empresario o profesional
0 por otro motivo.

a) El destinatario es empresario o profesional y ha consignado en su declaracién el IVA
devengado, asi como también ha procedido a su deduccion.

Si la Administracion tributaria, como resultado de una comprobacion, entiende que no
procedia la ISP por la razon que fuera (no era una entrega exenta con posibilidad de
renuncia, no eran ejecuciones de obra con la finalidad de la construccion o rehabilitacion
de una edificacion, no se trataba de una ejecucion de garantias, etc.), el error puede
deberse a una actitud negligente del proveedor o prestador o no. Por tanto la
Administracion tributaria deberia actuar del modo siguiente:

a.1.) En sede del proveedor o prestador se practicara liquidacion por el IVA no
repercutido, con los correspondientes intereses de demora. Si no queda acreditada
negligencia o culpa no se impondra sancién lo que, de acuerdo con el articulo 97.Tres.2.°
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LIVA, le permitiria al proveedor o prestador rectificar la repercusion y exigir su pago al
destinatario. Si por el contrario se apreciara la comision de infraccion y se impone la
sancion correspondiente, no se podra rectificar la repercusion y menos aun exigir el pago
al destinatario. Recordemos que el articulo 89.Dos LIVA establece que también se
rectifica la repercusion cuando sin haber repercutido cuota alguna, se emitio la factura
correspondiente; lo que coincide con este caso de indebida ISP.

La rectificacion de la repercusion, al implicar un aumento de las cuotas inicialmente
repercutidas, debe hacerse mediante declaracion-liquidacion complementaria a la que le
seran aplicables los recargos e intereses de demora que procedan conforme al articulo 27
LGT. Solo si se entiende que la causa es un error fundado de derecho la rectificacion
puede hacerse, de acuerdo con el articulo 89.Cinco LIVA, en la declaracion-liquidacion
del periodo en que se deba efectuar la rectificacion. Es muy dudoso que exista error
fundado de derecho, pues la incorrecta ISP normalmente derivara de un error en la
apreciacion de los hechos, mediando o no engano del destinatario, pero no de un error en
la interpretacion de la norma. Sin embargo, en un caso similar aunque inverso, en el que
una Junta de Compensacion repercutié indebidamente siendo procedente la ISP, la DGT
ha entendido que la rectificacion se debe a un error fundado de derecho (Consulta
V1729-13 de 27-05-2013 que luego se analiza).

a.2.) En sede del destinatario se regularizara, eliminandolos, tanto el IVA devengado
como el soportado y deducido, lo que en el caso general de prorrata del 100 por 100 nos
lleva a una cuota de cero euros. Por esta razon, en estos casos es probable que si la
comprobacion se inicio en el proveedor o prestador, la Administracion tributaria no llegue
a regularizar al destinatario, particularmente si la conducta del proveedor o prestador
fue sancionada y no va a producirse rectificacion de la repercusion. Si la prorrata no es
del 100 por 100 y el destinatario dedujo un importe inferior a la cuota devengada
consignada en su autoliquidaciéon por ISP, la situacion no varia siempre que no vaya a
haber rectificacion de la repercusion por el proveedor o prestador. En efecto, el IVA
devengado consignado es equivalente al que habria debido pagar al proveedor o
prestador, y la deduccion sigue siendo la misma a la que habria tenido derecho si en lugar
de consignar el IVA devengado en su autoliquidacion, lo hubiera satisfecho al proveedor o
prestador.

Pero si hay rectificacion de la repercusion por el proveedor o prestador, el destinatario se
encuentra con que tiene que hacer frente al pago de un impuesto que ya ha delcarado a
la Hacienda Publica mediante la consignacion como IVA devengado en su autoliquidacion
por el impuesto. Aln en este caso, si la prorrata es del 100 por 100 no tiene sentido la
rectificacion de cuotas devengadas y deducidas, por el efecto nulo que se produce si no
tenemos en cuenta el efecto financiero. Bastaria con satisfacer las cuotas ahora
repercutidas por rectificacion y proceder de nuevo a deducirlas. Sin embargo, si el
destinatario no tiene prorrata del 100 por 100 no tendria sentido volver a pagar y a
deducir, porque seria duplicar el coste efectivo que le supone el IVA soportado no
deducible. En este caso, si no es la Administracion la que actUa de oficio en sede del
destinatario regularizando la indebida ISP, y sin perjuicio de que deba satisfacer al
proveedor o prestador la cuota repercutida al rectificar la repercusion, asi como
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deducirla en el porcentaje de prorrata de que se trate, el destinatario deberia impugnar
la autoliquidacion en la que indebidamente consigno la cuota de IVA devengado por ISP y
no la dedujo o lo hizo so6lo parcialmente, instando la rectificacion de la misma.

Si antes del inicio de cualquier actuacion de comprobacion de la Administracion
tributaria, fuera el propio proveedor o prestador el que, tras advertir o ser advertido por
el destinatario que no era procedente la ISP, pretende rectificar el error, debe actuar
rectificando la repercusion conforme se ha sefalado en el apartado a.1) anterior. El
destinatario, al recibir la factura rectificativa, debera tener en cuenta las mismas
consideraciones que las que se han sefalado en el parrafo anterior.

b) El destinatario no es empresario o profesional ni presenta declaracion del IVA.

En este caso el destinatario con toda probabilidad es responsable de la incorrecta
tributacion de la operacion, probablemente con la intencion de ahorrarse el IVA haciendo
creer al proveedor o prestador que es sujeto pasivo del impuesto. Se ha emitido una
factura sin IVA porque el destinatario habra manifestado que se cumplen todos los
requisitos para aplicar la ISP, pero resulta que no es asi. El caso tipico seria el de un
particular, por ejemplo un autopromotor de una vivienda unifamiliar, que dice que si es
empresario. En estos casos la Administracion tributaria deberia actuar del modo
siguiente:

b.1.) En sede del proveedor o prestador practicara liquidacion para que se ingrese la
cuota e intereses, pero sin sancion a menos que exista prueba de connivencia entre las
partes. Si no hay sancion, conforme a lo dispuesto en el articulo 97.Tres.2.° LIVA, el
proveedor o prestador podra rectificar la repercusion y exigir su pago al destinatario.

b.2.) En sede del destinatario simplemente hay que sefalar que esta obligado a pagar al
proveedor o prestador la cuota repercutida al rectificar la repercusion, sin que pueda
deducirla. Si se dan las circunstancias necesarias, lo que en estos casos es probable, se
podria imponer al destinatario la sancion correspondiente a la infraccion del articulo
170.Dos.2.° LIVA, consistente en la obtencion, mediante accion u omision culposa o
dolosa, de una incorrecta repercusion del impuesto, siempre y cuando el destinatario de
la misma no tenga derecho a la deduccién total de las cuotas soportadas. La sancion,
prevista en el articulo 171.Uno.2.° LIVA, es de multa pecuniaria proporcional del 50 por
100 del importe del beneficio indebidamente obtenido.

Puede defenderse atinadamente que el articulo 89.Tres.1.° LIVA impide la rectificacion
de la repercusion por el proveedor o prestador, ya que se trata de un aumento de cuotas
a un destinatario particular, que no se debe a las causas del articulo 80 LIVA (envases y
embalajes, descuentos y bonificaciones, anulaciéon total o parcial de las operaciones,
alteracion del precio, impago en situacion concursal o simple mora). También podria
argumentarse en contrario sefalando que la indebida ISP se debe al engano urdido por el
destinatario haciéndose pasar por empresario o profesional, por lo que su intervencion en
la operacion en la que se le repercutieron cero euros, lo fue en calidad de empresario o
profesional, no de particular. De todos modos si que habria una responsabilidad solidaria
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del destinatario particular que mediante engano hiciese creer al proveedor o prestador
que a la operacién en cuestion le era aplicable la ISP, pues dispone el articulo 87.Uno
LIVA que seran responsables solidarios de la deuda tributaria que corresponda satisfacer
al sujeto pasivo, los destinatarios de las operaciones que, mediante accion u omision
culposa o dolosa, eludan la correcta repercusion del impuesto.

c) El destinatario es empresario o profesional pero no ha consignado en su declaracion
el IVA devengado, ni ha procedido a su deduccion.

Si no siendo procedente la ISP se produce esta situacion, la Administracion tributaria
deberia actuar del modo siguiente:

c.1.) En sede del proveedor o prestador se actia como hemos visto en el apartado a.1.)
anterior, es decir, practicando liquidacién por el IVA no repercutido. La rectificacién o no
de la repercusion dependera de que haya existido o no infraccion, como vimos en dicho
apartado (articulo 97.Tres.2.° LIVA).

c.2.) En sede del destinatario no hay nada que regularizar, pues ni declaro el IVA
devengado ni dedujo cuota alguna. Si el proveedor o prestador no es sancionado y le
repercute el IVA al rectificar la repercusion conforme al articulo 89 LIVA, el destinatario
debera satisfacerlo y podra deducir las cuotas soportadas. Si no tuviera derecho a la
deduccion plena y la incorrecta ISP se debiera a él, el destinatario podria ser declarado
responsable solidario de la deuda tributaria del proveedor o prestador (articulo 87.Uno
LIVA), y ser sancionado con multa pecuniaria proporcional del 50 por 100 de las cuotas no
repercutidas (171.Uno.2.° LIVA).

lll.2. No aplicaciéon de la inversion del sujeto pasivo siendo
procedente.

Cuando procede la ISP y no se aplica, repercutiendo el impuesto el proveedor o
prestador, las consecuencias son mas complejas como veremos a continuacion. También
aqui pueden darse diferentes situaciones en funcion sobre todo de que el proveedor o
prestador haya declarado e ingresado las cuotas indebidamente repercutidas.

a) El proveedor o prestador declara e ingresa las cuotas indebidamente repercutidas.

Si la Administracion tributaria, como resultado de una comprobacion, entiende que
procedia la ISP y que no se aplico, el error puede deberse a una actitud negligente del
proveedor o prestador, del destinatario, o de ambos. No obstante, en este supuesto no
hay perjuicio para la Hacienda Pdblica. En primer lugar porque las cuotas deducidas por
el destinatario son las mismas que habria deducido con la ISP. En segundo lugar porque
aunque el destinatario no ha consignado el IVA devengado en su autoliquidacion, si que lo
ha hecho el proveedor o prestador. En definitiva, se deducen cuotas que se han
repercutido e ingresado. La Administracion tributaria podria optar por tanto por una no
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intervencion, dado que no hay finalidad de fraude en la actuacién de los operadores ni
perjuicio para la Hacienda Publica. No obstante, caso de que si actle y compruebe,
deberia hacerlo del siguiente modo:

a.1.) En sede del proveedor o prestador practicando liquidacion eliminando la
repercusion. No obstante, la devolucion de ingresos indebidos subsiguiente no se haria a
favor de él sino del destinatario, siempre y cuando éste no hubiera deducido las cuotas,
ya que el articulo 14.2.c).4.° del Reglamento de Revision en Via Administrativa, aprobado
por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (en adelante RRVA), asi lo establece como
requisito. Pero si la Administracion tributaria actia también en sede del destinatario y
elimina el derecho de éste a deducir las cuotas soportadas, por no haberse devengado
conforme a Derecho, de acuerdo con el articulo 129.2 del Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante RGAT), se entendera que
el destinatario no tiene derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, procediendo la
devolucion en su favor mediante la rectificacion de la autoliquidacion del proveedor o
prestador. Dicha rectificacion, si no se produce de oficio por la Administracion al
regularizar al destinatario, puede instarla tanto el proveedor o prestador como el
destinatario, estando éste Ultimo legitimado para ello por el articulo 14.1.c) RRVA. Para
efectuar la devolucidon es necesario que la liquidacion administrativa por la que se
elimina el derecho a deducir del destinatario adquiera firmeza (art. 129.2 RGAT).

a.2) En sede del Destinatario practicando liquidaciéon eliminando la deduccion de la
cuota indebidamente repercutida e incorporando la cuota devengada por ISP. En cuanto a
la deduccion de esta Ultima cuota en la propia liquidacion practicada regularizando su
situacion, la postura administrativa es que debe admitirse dicha deduccion —resultando
cuota cero— solo cuando la conducta no sea constitutiva de infraccion, es decir, cuando
el destinatario haya actuado por error fundado de derecho o interpretacion razonable de
la norma. Sin embargo, si hay infraccion tributaria® sélo se podra deducir la cuota de IVA
por ISP si esta contabilizada (articulo 99.Tres LIVA). Si no esta contabilizada la
liquidacién administrativa resultara con cuota a ingresar y, por tanto, seran exigibles los
correspondientes intereses de demora.

El TJCE senalo, con relacion a un supuesto de ISP, que la normativa comunitaria permite
que se establezcan formalidades para poder ejercer el derecho a deducir, pero que la
vulneracion de estas obligaciones formales no puede privar al sujeto pasivo de su derecho
a deducir, puesto que el principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la
deduccion del IVA soportado si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando los

8 Infraccion prevista en el articulo 170.Dos.4.° LIVA, consistente en la no consignacion en la autoliquidacion
por el impuesto de las cantidades por las que sea sujeto pasivo el destinatario, conforme a los articulos
84.Uno.2.°, 3.°y 4.°, 85y 140 quinque LIVA. La sancion, de acuerdo con el articulo 171.Uno.4.° LIVA, es del
10 por 100 de dichas cantidades. De acuerdo con la disposicion adicional 3.2 del Real Decreto 2063/2004, de
15 de octubre, del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, cuando procede la sancion
citada del 10 por 100 no procede la que fuera procedente conforme a los articulos 191, 193, 194y 195 LGT.
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sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales. En base a la postura del
TJCE, la Administracion tributaria renuncio a la no deducibilidad de las cuotas alin cuando
se aprecie la existencia de infraccion, pero no hizo lo mismo con relacion a que el
momento para hacerlo pueda ser anterior al de la contabilizacion. Es por eso que la
Administracion tributaria espanola permite deducir las cuotas correspondientes a la ISP
no aplicada inicialmente, pero solamente cuando se hayan contabilizado y siempre
dentro del plazo de cuatro anos desde el devengo. En casos extraordinariamente graves
cuando exista mala fe e intencion defraudatoria, la Administracion tributaria entiende
que incluso se puede denegar definitivamente el derecho a deducir las cuotas de
operaciones con ISP, de acuerdo con el articulo 89.Tres.2° LIVA, que se refiere a la
imposibilidad de rectificar la repercusion cuando sea la Administracion la que ponga de
manifiesto en sus liquidaciones las cuotas devengadas y no repercutidas, existiendo
infraccion tributaria.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 25-03-2009 (rec. cas. 4608/2006), mantuvo una
postura contraria a la Administrativa entendiendo que si el contribuyente hubiera
actuado de forma correcta habria deducido de inmediato las cuotas devengadas, por lo
que debe permitirse la deduccion inmediata en la propia regularizacion que la
Administracion haga, sin exigencia de intereses de demora y con independencia de la
contabilizacion. Sin embargo, la Administracion sigue entendiendo que el Tribunal
Supremo se refiere solo a los supuestos en que el obligado tributario haya actuado segin
una interpretacion razonable o error fundado de derecho. No comparto esta tesis, pues lo
que el Tribunal Supremo pone de manifiesto es que la actuacion indebida del
contribuyente, en la medida en que no habria originado perjuicio real a la administracion
pues de haber actuado correctamente no habria debido ingresar nada, no puede dar lugar a
la exigencia de intereses de demora, dado que éstos no pueden tener caracter
sancionador. Lo demas sélo parece manifestacion de una obstinacion administrativa. En
efecto, el Tribunal Supremo en posteriores sentencias, como las de 12-11-2009 (rec.
cas. 1398/2004), 10-03-2010 (rec. cas. 5939/2004), 26-01-2011 (rec. cas. 1220/2006),
28-01-2011 (rec. cas. unificacion de doctrina 105/2007), 03-06-2011 (rec. cas. unificacion
de doctrina 202/2007) 12-07-2012 (rec. cas. unificacion de doctrina 90/2010) y 30-01-
2013 (rec. cas. 3645/2009), vuelve a seialar que debe admitirse la deduccion inmediata
en las regularizaciones que practique la Administracion en supuestos de ISP, de
adquisiciones intracomunitarias o de importaciones de bienes, sin exigencia de intereses
de demora. También la Audiencia Nacional se ha manifestado en igual sentido que el
Tribunal Supremo en el caso de ISP en operaciones con oro (SAN de 04-10-2011, rec.
n.° 226/2008). La misma tesis sigue el TEAC en la Resolucion 00/6532/2008 de 23-02-2010
y, para adquisiciones intracomunitarias de bienes, en la RTEAC 00/7568/2008 de 19-10-
2010, aunque en el caso del TEAC hay que reconocer que deja claro que la deduccién
inmediata esta supeditada a que no quede acreditada la pretension del sujeto pasivo de
obtener una ventaja fiscal indebida en fraude o abuso de la norma.

Aunque nos hemos referido a cdémo debe actuar la Administracion tributaria en sus
comprobaciones, lo cierto es que el propio obligado tributario que observe que
indebidamente repercutio el impuesto siendo procedente la ISP, puede y debe rectificar
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él mismo la repercusion. Respecto a una Junta de Compensacion que repercutio
indebidamente el IVA a sus miembros cuando lo correcto era la ISP, se pronuncia la DGT
en la consulta V1729-13 de 27-05-2013. La DGT indica los pasos a seguir:

1°) La indebida repercusion del impuesto por la junta de compensacion (contratista) cabe
calificarla de "error fundado de derecho”. No obstante la DGT no analiza porqué considera
que hay tal error fundado, pues en mi opinién dependerda de cada caso y de las
circunstancias concurrentes. Lo mas frecuente, como se ha sefalado ya antes, sera que
haya un error en la apreciacion de los hechos determinantes de la ISP, no un error
interpretativo. La DGT pretende, claramente, facilitar las cosas cuando no ha habido
intencion de defraudar y existe el propésito de rectificar.

2°) La junta de compensacion debe efectuar la rectificacion de las cuotas repercutidas
conforme al art. 89.Cinco LIVA, pudiendo optar por:

- Iniciar un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 14 a 16 RRVA.

- Regularizar su situacion tributaria en la declaracién-liquidacion correspondiente al
periodo en que deba efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un
ano a contar desde el momento en que se advierta la circunstancia de que se expidieron
las facturas repercutiendo en lugar de entender que el sujeto pasivo era el destinatario.
En este caso debe reintegrar a los clientes (juntacompensantes) el importe de las cuotas
indebidamente repercutidas.

Finalmente, debera expedir la correspondiente factura rectificativa haciendo constar la
mencion "inversidn del sujeto pasivo".

3°) El propietario destinatario (juntacompensante) debe consignar las cuotas rectificadas
por el contratista como menor IVA soportado en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que hubiera recibido la factura rectificativa conforme al
art. 114.Dos.2.° LIVA. Por otro lado, debera efectuar la correspondiente regularizacion de
las cuotas devengadas como consecuencia de la ISP, resultando un IVA devengado mayor
del periodo en que se devengaron tales cuotas. Asimismo, podra optar por ejercitar en
ese mismo periodo su derecho a la deduccion de las cuotas soportadas como
consecuencia de tal operacién, de acuerdo con el articulo 99.Tres LIVA.

b) El proveedor o prestador repercute en factura pero, declarando o no la operacion,
no ingresa:

Estamos ante un caso en el que el proveedor o prestador se apropia del IVA que percibe
del destinatario, que en principio habra deducido las cuotas indebidamente soportadas.
Aqui si que hay un perjuicio para la Hacienda Publica porque el destinatario deduce
cuotas que no han sido ingresadas. Esa falta de ingreso puede derivar de que el proveedor
o prestador haya omitido en su autoliquidacion las cuotas indebidamente repercutidas, o
de que aun habiéndolas consignado el ingreso no se haya hecho efectivo, por ejemplo
porque efectle un reconocimiento de deuda, o porque la autoliquidacién sea incorrecta
por otras causas, como la deduccion de cuotas ficticias. Las explicaciones o razones de la
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falta de ingreso efectivo de las cuotas pueden ser muchas. Pues bien, la Administracion
deberia actuar del siguiente modo:

b.1.) En sede del proveedor o prestador practicando liquidacion eliminando la
repercusion. No obstante, en principio pareceria que en este caso no procede la
devolucion al destinatario de las cuotas indebidamente repercutidas porque no han sido
ingresadas por el proveedor o prestador. Y asi es cuando éste Ultimo no ha consignado las
cuotas repercutidas en su autoliquidacion por el impuesto. Sin embargo, cuando si que las
ha consignado pero no ha realizado el ingreso efectivo de las mismas, el TEAC
reiteradamente, en base a la literalidad del articulo 14.2.c).2.° RRVA, ha entendido que
el ingreso existe simplemente porque “... quien las repercutio las hubiese consignado
debidamente en su autoliquidacion del tributo, con independencia del resultado de dicha
autoliquidacion” (Resoluciones 00/4646/2009 y 001183/2010, de 27-04-2010 y 24-05-2012
respectivamente).

Por lo tanto, si el proveedor o prestador consignd las cuotas, aunque el ingreso no se
haya hecho efectivo, procede devolver al destinatario las cuotas indebidamente
repercutidas. Esto provoca una claro perjuicio a las arcas piblicas’.

No parece que pueda tener cabida aqui, para exigir al proveedor o prestador el pago de
la cuota indebidamente repercutida, la jurisprudencia comunitaria sobre la figura del
“responsable del déficit de ingresos fiscales”, acunada por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea al interpretar el articulo 21.1 c¢) de la Sexta Directiva del IVA, correlativo
al articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE. La razon es clara, para que pueda aplicarse
esa doctrina y exigirse al proveedor o prestador el pago de un IVA repercutido
indebidamente, es preciso que exista una efectiva deduccion de estas cuotas
improcedentemente repercutidas y no declaradas, pero que haya decaido, por cualquier
causa, el derecho de la Administracion a la regularizacion del impuesto en sede del
destinatario. Sélo en las circunstancias sefaladas, la imposibilidad de la Administracion
de exigir al sujeto que indebidamente repercutio las cuotas de IVA, incumpliendo sus
obligaciones legales de rectificar o declarar las mismas, conduce a una inevitable pérdida
de ingresos fiscales, mientras que en nuestro caso el problema surge precisamente
cuando eliminamos la deduccion en sede del destinatario.

En las circunstancias descritas en el parrafo anterior, el TJUE en diversas ocasiones ha
llegado a admitir la posibilidad de que se recupere el impuesto del propio sujeto pasivo
que indebidamente repercutié “como responsable de la pérdida de ingresos fiscales” con
origen, en ultima instancia, en la apariencia de deducibilidad del impuesto
conscientemente generada por una actuacion contraria a derecho. Se pueden ver en este
sentido diversas Sentencias del TJUE (13-12-1989, asunto C-342/87; 19-09-2000, Asunto

9 En la actualidad se tramita una reforma de los articulos 14 y 16 RRVA para corregir esta interpretacion
literal del articulo 14.2.c).2.° RRVA, de forma que en las autoliquidaciones a ingresar solo se devuelva la
cantidad indebidamente repercutida que exceda del importe pendiente de ingreso por el proveedor o
prestador, aunque éste haya consignado las cuotas en su autoliquidacion a ingresar. Se trata del Proyecto de
RD por el que se modifican el RIVA, el RRVA, el RGAT, y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones
de facturacion (Informacion Plblica desde el 11-07-2013).
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C-454/98; 06-11-2003, Asuntos acumulados C-78/2002 a C-80/2002; 15-03-2007, Asunto
C-35/2005; 18-06-2008, Asunto C-566/07). También el TEAC se ha manifestado en las
Resoluciones 00/2698/2010 de 27-03-2012 y 00/145/2011 de 23-05-2013.

b.2) En sede del Destinatario practicando liquidacién eliminando la deduccion de la
cuota indebidamente repercutida e incorporando la cuota devengada por ISP. Cabe hacer
similares razonamientos a los vistos en el apartado a.2) anterior, sobre la deduccion en
sede del destinatario de las cuotas devengadas por ISP en el marco de una regularizacion
administrativa. Cabe también insistir de nuevo en que el destinatario solo podra obtener
la devolucion de la cuota que ha soportado por repercusion directa, cuya deduccion se ha
eliminado, cuando el proveedor o prestador la haya consignado en su autoliquidacion por
el impuesto y una vez que la liquidacion administrativa que elimine la deduccién de las
mismas adquiera firmeza.

IV. CONCLUSIONES

Después de analizar los diferentes supuestos de inversion del sujeto pasivo y los
inconvenientes practicos que pueden ocasionar, es facil afirmar que la introduccion
rapida y reciente de los nuevos supuestos de inversion, por medio de la Ley 38/2011
(procesos concursales) y de la Ley 7/2012 (renuncia a exenciones inmobiliarias,
ejecuciones de garantias y ejecuciones de obra y cesiones de personal), no han encajado
del todo bien en el ordenamiento tributario preexistente. La necesidad de modificar los
articulos 14 y 16 RRVA, para que no se devuelvan al adquirente cuotas no ingresados por
el proveedor o prestador que repercutié indebidamente al no aplicar la ISP; el claro error
terminoldgico tanto del articulo 20.Dos como del segundo guion del articulo 84.Uno.2.°.e)
LIVA, al senalar que es el sujeto pasivo quien renuncia a las exenciones inmobiliarias, en
lugar de referirse al transmitente o proveedor como hace la Directiva 2006/112/CE; el
problema que puede plantearse en las entregas exentas de inmuebles realizadas en el
seno de procedimientos judiciales o administrativos de ejecucion forzosa, al estar vedada
al rematante en estos casos la Disposicion adicional sexta de la LIVA desde la Ley 7/2012;
o la falta de regulacion reglamentaria de las imprescindibles comunicaciones que debe
haber entre las partes, en aras a determinar en cada caso si procede la ISP; no son sino
claras manifestaciones de que no es aconsejable modificar articulos o algunos de sus
apartados, sin detectar y evaluar detenidamente todos los efectos colaterales.

En todo caso, la ISP es una medida de control tributario y lucha contra el fraude que la
Directiva del IVA admite, para permitir que los Estados miembros se protejan
adecuadamente contra situaciones que perjudican la recaudacion tributaria. Los agentes
econdémicos deben conocer cuanto antes la nueva regulacion de los nuevos supuestos de
inversion, aunque para ello sera necesario que se culmine el proceso regulador con la
aprobacion del Proyecto de Real Decreto que ya se ha citado en diversas ocasiones a lo
largo de este documento, que modifica diversos reglamentos (RIVA, RRVA, etc.). La
seguridad juridica es esencial para los obligados tributarios aunque en este caso, al
menos en parte, ha brillado por su ausencia.
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