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consulta
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Órgano SG de Impuestos sobre el Consumo

Fecha salida 13/08/2020

Normativa Ley 37/1992 arts. 4, 5, 69, 70.Dos

Descripción
de hechos

La consultante es una entidad mercantil que va a prestar servicios de asesoramiento y planificación para
la contratación de espacios publicitarios en medios cuya difusión se realizará en el territorio de
aplicación del Impuesto a favor de una entidad dedicada al juego en línea establecida en Ceuta.

Cuestión
planteada

Si dichas prestaciones de servicios se encontrarían sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido.

Contestación
completa

1.- El artículo 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Añadido (BOE de 29 de diciembre), establece que “estarán sujetas al Impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales
a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional, incluso si se efectúan a favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las
entidades que las realicen.”.

El apartado dos, letras a) y b), del mismo precepto señala que “se entenderán realizadas en el
desarrollo de una actividad empresarial o profesional:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles,
cuando tengan la condición de empresario o profesional.

b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes
o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las
efectuadas con ocasión del cese en el ejercicio de las actividades económicas que determinan la
sujeción al Impuesto.”.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el artículo 5.uno de la citada Ley 37/1992, se reputarán
empresarios o profesionales, a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido:

“a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales definidas en el
apartado siguiente de este artículo.

No obstante, no tendrán la consideración de empresarios o profesionales quienes realicen
exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a título gratuito, sin perjuicio de lo
establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

(…).”.

En este sentido, el apartado dos, de este artículo 5, establece que “son actividades empresariales o
profesionales las que impliquen la ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o
servicios.
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En particular, tienen esta consideración las actividades extractivas, de fabricación, comercio y prestación
de servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construcción,
mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artísticas.”.

En consecuencia, la entidad consultante tiene la condición de empresario o profesional y estarán sujetas
al Impuesto sobre el Valor Añadido las entregas de bienes y prestaciones de servicios que en el ejercicio
de su actividad empresarial o profesional realice en el territorio de aplicación del Impuesto.

2.- Por otra parte, el lugar de realización del hecho imponible prestaciones de servicios se encuentra
regulado en los artículos 69, 70 y 72 de la Ley del Impuesto estableciendo el artículo 69, en su apartado
uno, lo siguiente:

“Uno. Las prestaciones de servicios se entenderán realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto,
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente de este artículo y en los artículos 70 y 72 de esta
Ley, en los siguientes casos:

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

(…).”.

Las anteriores reglas han de ponerse en relación con las reglas especiales contenidas en el artículo 70
de la Ley del Impuesto y que son aplicables, de darse los presupuestos de hecho, de forma preferente.
No obstante, al supuesto de hecho planteado relativo a servicios de captación de clientes prestados por
la entidad consultante no le resultaría de aplicación ninguna de las reglas especiales por lo que las
prestaciones de servicios referidas no se entenderían realizadas en dicho territorio en virtud de lo
dispuesto en el artículo 69.Uno.1º de la Ley 37/1992, transcrito anteriormente.

Por lo tanto, en principio, dichas prestaciones de servicios no estarían sujetas al Impuesto sobre el Valor
Añadido dado que, según manifiesta la consultante, los destinatarios de las mismas son empresarios o
profesionales establecidos fuera de la Comunidad.

3.- No obstante lo anterior, el artículo 70.Dos de la Ley 37/1992 establece un criterio de gravamen
económico basado en la utilización o explotación efectiva de determinados servicios para los cuales las
reglas de localización de servicios determinarían la no sujeción al Impuesto y dispone lo siguiente:

“Dos. Asimismo, se considerarán prestados en el territorio de aplicación del Impuesto los servicios que
se enumeran a continuación cuando, conforme a las reglas de localización aplicables a estos servicios,
no se entiendan realizados en la Comunidad, pero su utilización o explotación efectivas se realicen en
dicho territorio:

1.º Los enunciados en el apartado Dos del artículo 69 de esta Ley, cuyo destinatario sea un empresario
o profesional actuando como tal.

2.º Los de mediación en nombre y por cuenta ajena cuyo destinatario sea un empresario o profesional
actuando como tal.

3.º Los de arrendamiento de medios de transporte.

4.º Los prestados por vía electrónica, los de telecomunicaciones, de radiodifusión y de televisión.”.

A estos efectos, las letras c) y d) del apartado dos del artículo 69.Dos menciona los siguientes servicios:

“c) Los de publicidad.

d) Los de asesoramiento, auditoría, ingeniería, gabinete de estudios, abogacía, consultores, expertos
contables o fiscales y otros similares, con excepción de los comprendidos en el número 1.º del apartado
Uno del artículo 70 de esta Ley.”.

Este Centro directivo se ha pronunciado reiteradamente en relación con los requisitos que deben
concurrir para que la referida cláusula de invalidación del criterio de gravamen jurídico o basado en la
ruta contractual, resulte procedente.

En esencia, dichos requisitos son los siguientes:

1º. Los servicios para los cuales puede resultar aplicable el artículo 70.Dos son, exclusivamente, los
citados de forma expresa en dicho precepto de la Ley 37/1992.

2º. Con carácter general, tales servicios deben ser prestados a empresarios o profesionales actuando
como tales, salvo cuando se trate de servicios de prestados por vía electrónica, telecomunicaciones,
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radiodifusión o televisión o arrendamiento de medios de transporte, en cuyo caso los destinatarios
podrán ser, asimismo, particulares.

En todo caso, deberá atenderse al destinatario real del servicio.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en su sentencia de 19 de febrero de 2009,
asunto C-1/08, Athesia Druck Srl, estableció la procedencia de la citada cláusula a los servicios
publicitarios prestados por un proveedor comunitario a un empresario establecido en un país tercero,
cuando la utilización efectiva del servicio no iba a ser realizada por este último sino por clientes del
mismo (clientes austríacos o alemanes de acuerdo con la descripción que se contienen en la sentencia)
en un Estado miembro de la Comunidad (Italia).

3º. La aplicación de lo dispuesto en el artículo 69.Uno.1º de la Ley 37/1992 a los servicios de que se
trate, extrapolada a toda la Comunidad, debe conducir a que la localización de los mismos tenga lugar
fuera de dicha Comunidad.

4º. Los servicios concernidos deberán utilizarse o explotarse efectivamente desde un punto de vista
económico en el territorio de aplicación del Impuesto.

Este último requisito deberá valorarse de forma individualiza de acuerdo con la naturaleza del servicio
de que se trate.

Asimismo, tratándose de operaciones entre empresarios o profesionales, el servicio respecto del cual se
cuestione la aplicabilidad de la norma ha de ser un servicio que de alguna forma, directa o indirecta,
esté relacionado con las operaciones que se efectúen en el territorio de aplicación del Impuesto.

En el presente caso, para apreciar la aplicabilidad del criterio de uso efectivo de los servicios objeto de
consulta en el territorio de aplicación del Impuesto, habrá de actuarse en dos fases:

1ª) Han de localizarse las operaciones a las que sirva o en relación con las cuales se produzca la
utilización o explotación efectiva del servicio de que se trate. Únicamente si esta localización conduce a
considerar dichas operaciones realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto cabrá la aplicación
de lo dispuesto en el artículo 70.Dos de la Ley 37/1992.

2ª) Ha de determinarse la relación de tales operaciones con la prestación de servicios que se trata de
localizar, al efecto de apreciar si efectivamente se produce la utilización o explotación efectivas de la
misma en la realización de las operaciones a que se refiere el ordinal anterior o no es así. Esta relación
puede ser directa o indirecta.

Asimismo, se puede plantear el caso de prestaciones de servicios que sirvan tanto a operaciones que
hayan de considerarse realizadas en el territorio de aplicación del tributo como fuera de él.

4.- Por otra parte, la Comisión Europea se ha pronunciado recientemente sobre la interpretación y
aplicación de la norma de uso efectivo y disfrute a servicios relativos a estudios de mercado.

La Comisión establece en primer lugar que no se puede admitir un criterio de interpretación del artículo
59 bis de la Directiva 2006/112/CE que se base en la realización material del servicio por parte del
proveedor.

Considera la Comisión que la cláusula de uso efectivo se debe referir a una actividad del destinatario del
servicio que lo consume en un determinado lugar, pero nunca el lugar donde se realiza la actividad del
proveedor, En consecuencia, rechaza en primer lugar, que el mero hecho de que el proveedor realice el
servicio en un determinado Estado miembro suponga la aplicación automática de la cláusula de uso
efectivo.

Estima al Comisión que la aplicación de la citada clausula requiere tener en cuenta la actividad que
realiza el destinatario del servicio en el Estado miembro donde materialmente se lleva a cabo el mismo.
En este sentido la Comisión considera que si el destinatario del servicio está llevando a cabo
operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido en tal Estado miembro a las que se refiera el
servicio en cuestión, cabría establecer un vínculo que permita la aplicación de la cláusula de uso
efectivo.

Por tanto, para aplicar la regla del uso efectivo y disfrute a los servicios objeto de consulta es necesario
que el servicio sea utilizado por los destinatarios en la realización de operaciones sujetas al Impuesto
sobre el Valor Añadido en el territorio de aplicación del Impuesto.

5.- No obstante, los criterios expuestos deben ser matizados como consecuencia de las recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2019, número 1782/2019 (Rec. 6477/2018), y
de 17 de diciembre de 2019, número 1817/2019 (Rec. 6274/2018), en las que se analiza la sujeción al
Impuesto de determinados servicios prestados a favor de un empresario o profesional no establecido en
la Comunidad por aplicación de la regla de uso y disfrute contenida en el artículo 70.Dos de la Ley.
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En particular, en la sentencia de 16 de diciembre el Tribunal también considera que deberán estar
sujetos al Impuesto sobre el Valor Añadido los servicios prestados desde el territorio de aplicación del
Impuesto a una entidad no establecida en la Comunidad aun cuando ésta no es la destinataria final de
los mismos sino que, a su vez, los refactura a otra sociedad no establecida en dicho territorio, en la
medida en que el uso efectivo de los mismos se realiza en el territorio de aplicación del Impuesto.

El Tribunal Supremo, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea,
concluye que la regla de uso y explotación efectivos prevista en el artículo 70.Dos de la Ley 37/1992
resultará de aplicación en aquellos supuestos en los que los servicios prestados por la entidad
establecida en el territorio de aplicación del impuesto a una entidad establecida fuera de la Comunidad,
ya sea ésta su destinataria inicial o final, sean usados o explotados efectivamente en el territorio de
aplicación del Impuesto.

A estos efectos, será necesario que el servicio sea utilizado por la entidad destinataria inicial o final en la
realización de operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido en el territorio de aplicación del
Impuesto, tengan o no la condición de sujetos pasivos de las mismas.

6.- En particular, en relación con los servicios prestados a entidades dedicadas a la prestación de
servicios de juego en línea establecidas fuera de la Comunidad, también se pronuncia de manera
expresa el Tribunal Supremo en las referidas sentencias manifestando que deben quedar sujetos, en
todo caso, al Impuesto los servicios de publicidad, consultoría, marketing y asesoramiento prestados por
una empresa establecida en el territorio de aplicación del Impuesto a favor de un operador del juego en
línea establecido en un país o territorio tercero, cuando la utilización y la explotación efectiva se lleve a
cabo en el territorio español de aplicación del Impuesto.

Por lo tanto, debe entenderse que dicho operador de juego actúa como un empresario o profesional, sin
que el hecho de que realice exclusivamente operaciones exentas y sin derecho a la deducción altere
dicha conclusión, a efectos de la aplicación del artículo 70.Dos de la Ley 37/1992.

En consecuencia con lo anterior, será de aplicación lo establecido en el artículo 70.Dos y, por tanto,
estarán sujetos al Impuesto sobre el Valor Añadido, a los servicios objeto de consulta prestados por un
empresario o profesional establecido en el territorio de aplicación del Impuesto a favor de un operador
de juego en línea establecido en la Ciudad Autónoma de Ceuta, cuando su utilización o explotación
efectiva se realice en dicho territorio de aplicación.

En particular, se cumplirá dicha circunstancia cuando el operador del juego en línea utilice los referidos
servicios para realizar operaciones sujetas al Impuesto en el territorio español de aplicación del
Impuesto, con independencia de que las mismas estén exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que las operaciones efectuadas por los operadores de juego en
línea tienen la consideración de servicios prestados por vía electrónica a efectos del Impuesto sobre el
Valor Añadido y que dichos servicios de juego van a estar sujetos al Impuesto el territorio español de
aplicación del Impuesto cuando su destinatario se encuentre establecido en el mismo, de conformidad
con lo señalado en los números 4º y 8º del artículo 70.Uno de la Ley 37/1992.

7.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del artículo
89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.


