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RESUMEN

El turismo es signo de identidad tanto del Reino de Espafia como de la
Republica de Portugal, dos Estados con multiples similitudes. El presente
trabajo de investigacion pretende analizar algunos aspectos que incum-
ben a la fiscalidad indirecta de la actividad turistica en ambos paises ibé-
ricos. Para ello, centra su estudio en las diferencias normativas en ambos
Estados sobre la imposicién de las prestaciones de servicios denominadas
“turisticas” a efectos del IVA y sobre las peculiaridades impositivas del ré-
gimen especial de las agencias de viajes. Termina con una reflexién sobre
una exaccion tributaria recientemente implantada, el Impuesto Catalan
sobre Estancias en Establecimientos Turisticos, analizando criticamente
su objetivo extrafiscal y su posible solapamiento con el IVA.

I. INTRODUCCION: LA ACTIVIDAD FINANCIERA
DE LA HACIENDA ESPANOLA Y PORTUGUESA Y
SUS IMPLICACIONES SOBRE EL TURISMO

La Historia del Reino de Espafia y de la Republica de Portugal sélo se
entienden desde la premisa de un evidente paralelismo que ha propiciado
que la actividad turistica en ambas sea su mejor signo identificativo de
cara al exterior. Aquel condado originario, dotado de una amplia autono-
mia dentro del Reino de Leén —el Condado Portucalense—pronto adquiri-
ria la independencia en 1139, hecho que no supuso un quebranto absoluto
en el devenir social y econémico entre Espafia y Portugal, pudiendo afir-
mar, sin confundirnos, la existencia de maultiples similitudes que las ca-
racterizan, la mayoria de ellas escasamente estudiadas'. Estas concordan-
cias no han sido menos en lo que respecta a la actividad financiera de la
Hacienda Publica, objeto del andlisis de la disciplina juridica denominada
Derecho Financiero y Tributario y del presente trabajo, con una estructura
impositiva equivalente?, e incluso con unos incentivos fiscales analogos al

"En este sentido, F. Almeida Garcia, “La politica turistica en Espafia y Portugal”, Cuadernos
de Turismo, n° 3,2012, al comenzar su prolijo estudio sobre el turismo en el Reino de Espaiia
v la Republica de Portugal, parte poniendo de relieve la escasez de estudios comparados
entre ambos paises, siendo los menos en el campo del turismo (p. 10).

2 Vid. al respecto C. Camarra Moreno, “Sistema Fiscal Portugués. Comparacién con el
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turismo en algunas épocas®.

Tales son las semejanzas, que la distribucién geografica del turismo
en ambos paises también es significativa, caracterizandose por un cierto
desequilibrio, resultado de la concentracién de buena parte de la activi-
dad turistica en las zonas del Mediterraneo (con Baleares a la cabeza),
en el Algarve, Madeira y Lisboa. Las zonas rayanas no han adquirido la
trascendencia turistica que debieran tener (a pesar de su inmenso patri-
monio histérico y natural), motivado, entre otras causas, por su lejania con
los grandes nucleos de poblacién (esencialmente Madrid y Lisboa), por la
inexistencia de infraestructuras de alta velocidad, asi, y de manera princi-
palisima, por los gustos del turista medio, fanatico de sol y playa’.

El analisis de la fiscalidad espafiola y portuguesa tiene una trascenden-

Sistema Fiscal Espaiiol”, Cuadernos de Formacion. Colaboracién 32/10. Volumen 11/2010,
I.E.F, donde se evidencia la equivalencia existente en ambos paises.

3 Asilo pone de manifiesto F. Almeida Garcia, La politica turistica... cit., quién trae a colacién
la Ley portuguesa 2073, del Estatuto de Utilidad Publica (1954), que implementaba exen-
ciones fiscales para inversiones hoteleras, complementada con la posterior aprobacién del
Fondo de Turismo en 1956. En este mismo afio se promulga la Ley portuguesa 2082 de Bases
de Turismo “que contempla la creacién de Regiones de Turismo que tienen cierta autono-
mia financiera a través de la gestién del impuesto turistico; éstas jugaran un papel impor-
tante en el desarrollo de espacios turisticos como el Algarve” (p. 18). Segun este autor, la
politica turistica se ha desarrollado en un escenario de planificacién y modelo de desarrollo
econdémico equivalente, consecuencia de “diversos planes de desarrollo entre los afios 50 y
70, impulsados por el Banco Mundial [que] configuraron un modelo de crecimiento muy pa-
recido, con unos incentivos fiscales andlogos y con una atraccién de capital foraneo que dio
lugar a espacios turisticos intercambiables”. Sobre la fiscalidad del turismo de esa época,
cfr. J. Lasarte Alvarez, “Turismo y politica fiscal”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Publica, n® 63, 1968, al que posteriormente nos referiremos con mas detalle.

4 J. Rivas Gazrcia, Estructura y economia del mercado turistico, SEPTEM, Oviedo 2004, pp. 191
ss. aprecia que el turismo que se realiza en cada caso es diferente. Las motivaciones son di-
versas, negocios, cultura, convenciones y congresos, salud, religién, deporte, playa, mundo
rural.Ya en 1991 S. Reyna, “El turismo rural como factor determinante en la conservacién de
los recursos naturales y socioculturales y en el desarrollo local”, AA.VV., El turismo rural en
el desarrollo local, Ministerio de Educacioén, Pesca y Alimentacién, p. 9, hizo un diagnéstico
que, con matices, puede ser trasladado a nuestros dias: “Espafia ya cuenta con un turismo
interior fuertemente implantado... Asi, un millén de espaiioles pasan sus vacaciones esti-
vales y periodos de descanso en sus regiones originarias (Extremadura, Andalucia interior
y las dos Castillas). Sin embargo, el caracter positivo de esta movilidad turistica es muy
escaso. En términos econémicos, los ingresos financieros para las poblaciones receptoras
son reducidos, las vacaciones se realizan en casas familiares y las capacidades adquisitivas
y de consumo son muy bajas en estos periodos. Las vacaciones en el pueblo a veces son un
ahorro para la familia media en relacién con la vida urbana”. Aunque es cierto que el turis-
mo interior afios después experimenté un repunte considerable, hoy, la crisis econémica ha
conseguido que buena parte de ese turismo sean los naturales del lugar que por cuestiones
familiares y laborales viven en otros espacios geogréaficos. Interesante es el estudio econé-
mico de V. Enciso de Yzaguirre, “Barreras fiscales al turismo residencial”, Crénica Tributaria,
n° 118, 2006, quien pone de manifiesto que buena parte del auge del turismo de playa lleva
aparejado un turismo residencial, menos presente en el espacio rural o de interior.
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cia singular en los territorios de frontera, donde las consecuencias eco-
noémicas provocadas por las disparidades en las legislaciones tributarias
y presupuestarias se hacen mas evidentes, incentivando o desmotivando
el trasiego de sus ciudadanos en general, aunque de forma mas desta-
cada entre los residentes de los entornos préximos a la raya®. Lejos que-
da aquella barrera de un espacio militar de dos Naciones histéricamente
beligerantes por el que en la actualidad disfrutamos de una multitud de
fortificaciones, murallas, castillos, iglesias y entornos naturales inconmen-
surables®. Ahora el reto es tender puentes entre ambos Estados ibéricos,
donde en los ultimos afios adquirieron un protagonismo las iniciativas de
la Unién Europea-véase la mas conocida, INTERREG— favorecedoras de
la cooperacién transfronteriza y transnacional’. No obstante, hoy las difi-

3 Segun el periédico El Pais, Aheta, la asociacién mayoritaria de hoteles y empresas turisti-
cas del Algarve, cifra la caida del turismo espafiol en tal zona en un 25% (Vid. http://ccaa.
elpais.com/ ccaa/2012/09/22/andalucia/1348332230 594883.html, fecha de 22 de septiem-
bre de 2012). Asimismo, es conocido el repostaje de los residentes del lado portugués en
las estaciones de servicios del lado espafiol, debido a que el precio de los hidrocarburos
en Portugal es mas alto que el espaiiol. En este sentido Iberdoex asegura que ‘‘si llenamos
el depésito en Espafia cuesta de media 59 euros, sin embargo si realizamos el mismo ejer-
cicio en Francia rondaria los 67 euros y 69 en Portugal lo que supone una diferencia entre el
12% y el 15%”, situacién que lo achaca a los impuestos que gravan los carburantes (véase,
http://www.mundopetroleo.com/web/guest/detalle-de-noticia/-/noticiashome/Zr9x/con-
tent/espana-cuenta -con-los-carburantes-mas-baratos-de-europa-con-impuestos-y-de-los-
mas-caros-sin-ellos?redirect=%2F web%2Fguest, fecha de 19 de noviembre de 2012). De
interés es el estudio de V. Enciso de Yzaguirre, Barreras fiscales..., cit., p. 48, quien analizando
el turismo residencial llega a la conclusién siguiente: “Después del recorrido efectuado por
la legislacién fiscal de los paises de la Unién que resultan ser directamente competidores
de Espaiia como potenciales receptores de las inversiones de turismo residencial por par-
te de los no residentes se puede concluir que la fiscalidad que afecta a las transmisiones
onerosas de inmuebles que gravan la compra o la venta de los mismos, Espafia mantiene
una posicién ventajosa ya que resulta tener los tipos impositivos mas bajos, manteniendo
importantes diferenciales con Portugal, resultando la carga fiscal la mitad que en Grecia y
representando el tributo un tercio del impuesto italiano”.

% Sobre la belleza arquitecténica de algunos sitios privilegiados de la raya hispano-lusa,
como lo son Ciudad Rodrigo, San Felices de los Gallegos, Aldea del Obispo y Almeida, véa-
se AA.VV,, Rutas de las Fortificaciones de Frontera, ADECOCIR, 2001.

7 Ctr. al respecto el interesante trabajo de M. Heredero de Palos, B. Olmedillas Blanco, La
cooperacion territorial europea como instrumento para el desarrollo equilibrado, http://
www.usc.es/congresos/xiirem/pdf/79.pdf, para quienes “En el caso de Espaiia, INTERREG,
en sus diferentes fases, ha sido especialmente relevante porque las fronteras espafiolas son
también fronteras de la Unién Europea y por aportar, junto con Portugal, una de las zonas
fronterizas con menor desarrollo socioeconémico de Europa. Por ello, Espafia ha sido uno
de los paises mas beneficiados de la politica regional europea y, en particular, de la coope-
racion transfronteriza y transnacional”. Las zonas de frontera se caracterizan por su rurali-
dad, y por ello también adquirié una gran importancia también la iniciativa LEADER. Cfr. J.
Bardolet, “El programa Leader de desarrollo rural” y ]J.L. Gémez Gil, “Medidas comunitarias
para el fomento del turismo rural”, en AA.VV., El turismo rural en el desarrollo local, cit., pp.
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cultades de la raya hispano-lusa sufren las insuficiencias de recursos de
ambos Estados®.

Il. LA FISCALIDAD DE LOS SERVICIOS TURISTI-
COS EN ESPANA Y EN PORTUGAL

1. Los principios de justicia en la imposicion del turis-
mo. Capacidad econémica y extrafiscalidad

Todo estudio juridico-financiero, y en concreto el que nos aborda -la
fiscalidad del turismo en los paises ibéricos- debe partir, insoslayable-
mente, del analisis de los principios de justicia que incumben a la activi-
dad financiera. El articulo 31.1 de la Constitucién Espaiiola de 1978 (CE)
determina el deber de todos en la contribucién “al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sis-
tema tributario justo, inspirado en los principios de progresividad que, en
ningun caso tendrdn alcance confiscatorio”. Lo cual se complementa con lo
dispuesto en el apartado 2 del mismo articulo, donde la asignacién de los
recursos publicos, programacién y ejecucién, deben responder al manda-
to de la equidad y a los criterios de eficiencia y economia. Obviamente la
igualdad entre Espafia y Portugal se topa con el concepto mas asentado de
soberania, aunque pese a ello, en el &mbito fiscal se tiende a un espacio
armonizado dentro de la Unién Europea, esencialmente en lo que atafie a
la imposicion indirecta.

La imposicién indirecta en Espafia encuentra su exponente en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (desde ahora, IVA-E)?, figura analoga en
Portugal con el Impuesto sobre el Valor Acrecentado (desde ahora, IVA-
P)!, exacciones generales sobre el volumen de negocios armonizadas en
el marco del Mercado Interior, y donde la prestaciéon de servicios turis-

33-38.

8 Portugal fue rescatada el 16 de mayo de 2011 con la significante cifra de 78.000 euros, mon-
tante condicionado a un conjunto de reformas laborales y ajustes fiscales que deben pro-
vocar la reduccién del déficit en 2011 del 9,1% sobre el P.I.B. portugués al 3% en 2013. Por
su parte, justo en el momento en el que se escribe este trabajo (12 de diciembre de 2012),
Espaiia recibe 39.468 euros de los 100.000 solicitados, para el saneamiento de su banca.

? Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, con sus adicionales
reformas. (Desde ahora L.I.V.A.-E)

10 pecreto Ley Portugués, 102/2008. La ultima actualizacién ha tenido lugar por la Ley n° 14-
A/2012, de 30 de marzo, que recoge el Cédigo del I.V.A. (desde ahora, C.I.V.A.-P.).
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ticos, como el transporte de viajeros, hosteleria, campamento, balneario,
restaurantes, suministro de bebidas, entrada a teatros, circos, espectaculos
o festejos taurinos, quedan sujetos al mismo por ser reflejo indubitado de
una capacidad econdémica real.

Pero mas allad de la imposicién general indirecta representada por el
IVA en el marco armonizado del Mercado Interior Europeo, la pregunta
que nos hacemos en este epigrafe es concreta: el turismo es una activi-
dad que puede ocasionar una fiscalizacién diferenciada —especial— a la
general, representada en la imposicién indirecta por el Impuesto sobre
el Valor Afiadido espafiol y el Impuesto sobre el Valor Acrecentado por-
tugués? Es decir, la incégnita es determinar si la capacidad econémica
manifestada en la actividad turistica es de tal entidad que habilitaria una
sobreimposicion al turismo'!. Lo cierto es que la doctrina, desde los mo-
mentos iniciaticos de la eclosién del turismo, ya entendia que el impuesto
puede ser “instrumento para la formulacién de una politica turistica”!2.

Algunos autores de reconocido prestigio y expertos en la materia re-
conocen que el turismo es una fuente singular demostrativa de una capa-
cidad econoémica diferenciada, lo que habilitaria al legislador tributario
para el establecimiento de una imposicién especial sobre el mismo. Es
el caso del profesor Rubio de Urquia, para quién la actividad turistica es
una actividad econémica mas, en la que “basta con convenir que el tu-
rismo constituye una manifestaciéon de capacidad econdémica, una fuente

12 STC de 20 de julio de 1981 determina que la “capacidad econémica, a efectos de con-
tribuir a los gastos piblicos, tanto significa como la incorporacioén de una exigencia I6gica que
obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra”. El fenémeno de la imposicién
especial supone una doble imposicién sobre ciertos consumos generalizados de los que
se extraen grandes cifras pecuniarias. Como sefiala F. Pérez Royo, “Los impuestos especia-
les y otros impuestos menores”, AA.VV. (F. Pérez Royo —dir.-), Curso de Derecho Tributario,
Parte Especial, Tecnos, Madrid, 2009, p. 848, “Histéricamente, la tributacién sobre consumo
ha evolucionado a partir precisamente de las figuras de imposicién sobre consumos espe-
cificos, es decir, del gravamen de determinados productos, seleccionados inicialmente con
criterios puramente recaudatorios, por lo extendido de su consumo en el conjunto de la
poblacién (alcoholes, azicar, achicoria, tabacos...), a los cuales se fueron afiadiendo otros
(petréleo, uso del teléfono), siguiendo siempre esta misma légica recaudatoria”. A pesar
de la armonizacién europea sobre la imposicién indirecta, nada impide que los Estados
Miembros aprueben nuevos impuestos especiales, “en tanto en cuanto respeten las exigen-
cias de libre intercambio y de la sana concurrencia” (M.C. Bueno Maluenda, “Los Impuestos
Especiales y otros Impuestos Indirectos”, AA,VV (J. Martin Queralt, J. M. Tejerizo Lépez,
A. Cayén Galiardo —directores—), Manual de Derecho Tributario, Parte Especial, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2007. Sobre los principios de justicia tributaria en el orde-
namiento portugués, esencialmente referido al principio de capacitad contributiva, véa-
se P. Soares Martinez, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 1983; y G. Caldas Guimarades de
Campos, ““‘O Principio da Capacidade Contributiva e as normas de Simplificacdo do Sistema
Fiscal: conflitos e Convergéncias”, AA.VV,, Estudios de Direito Fiscal, Coimbra, 2007.

12 J. Lasarte, Turismo..., cit., p. 46.
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de riqueza susceptible de integrar la materia imponible objeto de alguna
forma de imposicién”, que estando “sometida, como cualquier otro sector
de actividad, a la imposicién general sobre la renta, a la imposicién gene-
ral sobre el consumo, etc., parece bastante claro que la fiscalidad sobre el
turismo debe configurarse como en el ambito de la fiscalidad especial”'s.
Asimismo, Bokobo Moiche sostiene que “la pernoctacién onerosa en un
establecimiento fuera del lugar de residencia manifiesta una riqueza sus-
ceptible de ser gravada aunque (...) también es cierto que las condiciones
en que se realiza no son iguales para todos los viajeros. De ahi la importan-
cia de la gradacién del impuesto en funcién de la categoria del alojamien-
to elegido para pernoctar”!.

La fiscalidad especifica sobre el turismo en Espafia se ha llevado a tra-
vés de algunas figuras impositivas —que de inmediato trataremos— resi-
diendo la justificacién de su implementacién en la busqueda de objetivos
ambientalistas, que conforman el gran cajéon de sastre de la extrafiscalidad
ecolégica, bajo el principio asentado de que quien contamina paga's. Se
ha entendido por algunas regiones espafiolas que el turismo de masas ha
provocado una eclosién de un urbanismo desenfrenado, que ocasiona gra-

13 J.I. Rubio de Urquia, “La reforma de los tributos locales: posibilidad de una fiscalidad so-
bre el turismo”, Tributos Locales, n° 17, abril 2002, pp. 91-92.

14 5. Bokobo Moiche, “La fiscalidad de las prestaciones turisticas. La posibilidad de que las
Comunidades Auténomas establezcan la <<tasa turistica>>", Civitas-R.E.D.E, n° 102, abril-
junio de 1999, p. 258. Esta misma autora en la p. 248, considera a los espectaculos como
un consumo especifico que puede se considerado de lujo. De considerarse como tal, el
legislador portugués no tendria ningin inconveniente en su sobreimposicién, pues el art.
104.4 de la Constitucién Portuguesa de 1976 consagra: “La tributaciéon sobre el consumo
tiene como objetivo adaptar la estructura del consumo a la evolucién de las necesidades del
desarrollo econémico y de la justicia social, debiendo gravar los consumos de lujo”. A nuestro
juicio, no todo espectaculo puede ser considerado de lujo, y nunca aquéllos indubitada-
mente culturales, pues la cultura no entiende, o al menos no debiera entender, de élites. 8,
ElCano (Navarra), 2000, ades Autvalencia, de identidad entre ambos”’s no fiscalu admisibi-
lidad constitucional,

15 G. Casado Ollero, “Los fines no fiscales de los tributos”, en Libro Homenaje al Profesor
Fernando Sainz de Bujanda, Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma,
Madrid, 1991, indica con acierto que la nocién “extrafiscalidad es una nocién vaga que ape-
nas significa algo en si misma y con la que —por contraposicién— pretende designarse todo
aquello que se aleja de la funcién financiera del fin recaudatorio (fiscal) propio de la impo-
sicién” (p. 103), no existiendo tributos puramente fiscales y puramente extrafiscales, postura
compartida por C. Checa Gonzalez, “Los impuestos con fines no fiscales: notas sobre las
causas que los justifican y sobre su admisibilidad constitucional”, Anuario de la Facultad de
Derecho, n° 2, 1983, p. 445. Para mas abundamiento sobre la finalidad extrafiscal de ciertas
exacciones tributarias, cfr. E. Lejeune Vlacéarcel, “Aproximacién al principio constitucional
de igualdad tributaria”, Seis Estudios sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario,
EDERSA., Madrid, 1980; J.M. Gallego Peragén, Los principios materiales de justicia tributaria,
Comares, Granada, 2003, pp. 120 a 126; y J. M.Rodréguez Mufios, “Los fines ultrafiscales de
los tributos y su recepcién en la nueva Ley General Tributaria”, Nueva Fiscalidad, n° 3, 2004.

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 22/2° Semestre 2013. Paginas 293 - 342



300 Marcos Iglesias Caridad

ves dafios de dificil o imposible reparacién en el entorno natural y patri-
monial. Esta es la ratio legis de la aprobacién de los denominados “impues-
tos ecolégicos” espafioles, mal llamados “ecotasas”, gravando, entre otros
campos, algunos dmbitos de parte de la actividad turistica en algunas re-
giones de Espaiia. Fue el caso del Impuesto sobre Estancias en Empresas
Turisticas y Alojamiento, de la Comunidad Auténoma de Baleares, imple-
mentado por la Ley 7/2001, de 23 de abril, derogado pronto por la Ley
7/2003!'¢, de 22 de octubre; y es el caso del recién nacido Impuesto sobre
Estancias en Establecimientos Turisticos de Catalufia, introducido por la
Ley 5/2012, de 20 de marzo. En Portugal la cuestién es mas simple, al no
existir impuestos regionales!’.

Lo cierto es que en la medida en que el turismo es el principal agente
de erosion del patrimonio artistico y natural, ello puede justificar la impo-
sicién sobre el turismo con base en la implantacién de tributos ecolégicos,
como corrector de practicas desafortunadas y bajo la premisa de la solida-
ridad intergeneracional. No obstante, la praxis demuestra la errénea con-
figuracién de las figuras aprobadas, poniendo en entredicho la doctrina su
cometido principalmente ecoldégico y conviniendo en su caracter recau-
datorio mas que disuasorio’®. A tenor de ello, sostenemos nuestra postura
de cautela ante el fenémeno de la imposicién especial sobre el turismo, e
incluso apostamos por un trato beneficiado en la imposicién general, no

16 Vid. en torno al Impuesto Balear sobre Estancias en Empresas Turisticas de Alojamiento
de la Comunidad Auténoma, los trabajos de M.A. Guervés Maillo, “Aspectos y posibilidades
de la fiscalidad del turismo”, Derecho y opinién, n° 9, 2001; y E. Prados Pérez, “Fiscalidad y
turismo: el tributo turistico”, Quincena Fiscal, Febrero de 2001, n° 4, entre otros.

17 Bcerca del disefio normativo del Sistema Tributario Portugués, véase N. T. Sousa Santos
Aguiar, “El sistema tributario local”, Tributos locales, n° 60, marzo 2006.

18 Pue el caso del Impuesto Balear sobre las Instalaciones que incidan en el Medio Ambiente,
aprobado por Ley 12/1991, de 20 de diciembre, y anulado en parte por el Tribunal
Constitucional por la Sentencia 289/2000, de 30 de noviembre, supuesto analizado con su-
cinto detalle por M.A. Guervés Maillo, El Impuesto Balear sobre Instalaciones que inciden en
el Medio Ambiente, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000. Buena parte de los impuestos ex-
trafiscales son de corte autonémico, los cuales para no conculcar la prohibicién de identidad
esencial (art. 6.2 LOFCA) sobre los hechos imponibles gravados por el Estado se amparan
en la extrafiscalidad de los objetivos perseguidos, pues como sostiene ].M Lago Montero, EI
Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, Aranzadi, ElICano, Navarra, 2000, pp. 46-55,
“tal disparidad funcional es suficiente, a juicio del Tribunal [Constitucional], para ratificar la
no existencia de equivalencia, de identidad entre ambos”. Interesante es la opinién sobre la
realidad impositiva medioambiental de A. Gago Rodriguez y X. Labandeira Villot, “Turismo
y Fiscalidad Ambiental”, Papeles de Economia Espafiola, n° 87, pp. 179-186 quienes afirman
con acierto: “En conclusién, creemos que tiene sentido utilizar impuestos ambientales sobre
la actividad turistica. Sin embargo, no parece recomendable calificar como ambientales a
impuestos sobre hechos imponibles que poco o nada tienen que ver con el deterioro am-
biental. Esto s6lo genera confusién social y ademas puede dificultar el necesario desarrollo
de la tributacién ambiental espafiola”.
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sea que, como sostuvo Oviver Oldman, disefiador del sistema tributario
propio de la Islas Marianas, “incrementar los impuestos excesivamente so-
bre el turismo pueda matar a la gallina de los huevos de oro”'°.

2, La imposicion indirecta que afecta al turis-
mo hispano-luso

2.1. La imposicion general del turismo: el IVA-E y el
IVA-P

2.1.1. A modo de planteamiento: el IVA como tributo
armonizado

El Mercado interior europeo es aquél escenario econdémico caracteri-
zado por la ausencia de fronteras fiscales y por normativas homogeniza-
das sobre los intercambios que afectan al comercio. Los Estados miembros
ven reducido normativamente su capacidad de improvisacién fiscal res-
pecto al Impuesto sobre el Valor Afiadido, al ser este un posible elemento
de distorsién de un auténtico espacio de movilidad personal y comercial?.
El IVA, como tributo indirecto que grava una manifestacién implicita de
riqueza, el consumo o el gasto, afecta a todas las entregas de bienes y
prestaciones de servicios efectuadas por empresarios, a las adquisicio-
nes intracomunitarias y a la importacién de bienes de todos los “Estados

19 Ctr. el Informe Oldman, p. 26, referencia tomada de S. Bokobo Moiche, La fiscalidad de las
prestaciones turisticas... cit., p. 260. El subrayado es mio. Segun la OCDE con datos de 2010,
el turismo en los paises miembros supone el 4,2 % del PIB y el 5,4 % del empleo. Espafia y
Portugal se posicionan como las mayores dependientes de la actividad turistica. El turismo
en Espaiia representa el 10,2 % del P.I.B. y el 11,5% del empleo, mientras que en Portugal
representa el 9,2% del PLB.y el 8,2% del empleo. Cfr. http://www.hosteltur.com/199900
espana-portugal-dos-paises-ocde-dependen-turismo.html (8 de agosto de 2012). Una de
las caracteristicas que desde el punto de vista econémico conforman a la demanda turistica,
es su elevada elasticidad-precio. Asi, J. Rivas Garcia, Estructura..., cit., pp. 157-158, reflexiona
que “ante elevaciones del precio de los servicios turisticos tienden a dejar de consumirlos
en mayor proporcién que la proporcién asociada a dicha subida. (...) el turista no tiende, por
regla general, a consolidar una fidelizacién con un destino vy, si lo hace, no necesariamente
tiene por qué repetir en el tipo de alojamiento, medio de transporte, etc.”.

20 Bsi, L. Docavo Alberti, “El proceso de armonizacién fiscal en los impuestos indirectos.
Evolucién normativa”, en AA.VV.: El IVA espafiol: perspectivas y valoracion del proceso de
armonizacion fiscal, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, p. 92, indica: “La armoniza-
cioén fiscal, sin entrar ahora en disquisiciones, implica la aproximacién de las legislaciones
nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado comin”. Como bien
indica el autor, la armonizacién comun del I.V.A. afecté también a los impuestos especiales
(p. 98). Cfr. asimismo, M. Pires, Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 593 ss.
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miembros”, es decir, aquéllos que estan dentro del &mbito del Tratado de
la Unién Europea?. En lo que a la tributacién indirecta que incide sobre la
actividad turistica, buena parte de nuestro interés se centra en las pres-
taciones de servicios, definidas de forma residual en el art. 11.1 LIVA-E,
como aquéllas que no constituyen ni entrega, adquisicién intracomunitaria
e importacién de bienes.

El apartado 2 del mismo articulo concreta alguna de las prestaciones
de servicios, entre las que estan el transporte y el hospedaje.

La Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre, establecié un listado de bie-
nes y prestaciones de servicios que pueden ser gravados con tipos im-
positivos inferiores respecto al general, permitiendo (potestativo) a los
Estados la aprobacion de uno o dos tipos impositivos reducidos, iguales o
superiores al 5%, y un tipo general que nunca puede rebasar a la baja el
tope del 15% (actualmente en el Considerando 28 y art. 93 a 101 Directiva
2006/112/CE). Las prestaciones turisticas estdn armonizadas, como de in-
mediato veremos, pudiendo variar entre los paises miembros el tipo im-
positivo que se les aplica.

En el contexto armonizado del IVA el escollo mayor para su aplicacién
intracomunitaria viene de la mano de la diversidad de tipos impositivos.
Diversidad que afecta sobre todo a los paises vecinos —entre los cuales ha-
bra una actividad econémica mayor—, y cémo no, entre Espafia y Portugal,
compartidoras de una larga raya comun de 1292 kilémetros donde es co-
tidiano el intercambio comercial. La diversidad en los tipos ocasiona un
funcionamiento anormal del Impuesto, lo que lleva a buena parte de la
doctrina a exigir una armonizacién total que afecte, asimismo, a los tipos
de gravamen y que reduzca las distorsiones econdémicas que conllevan
una fiscalidad desigual del valor afiadido?. Pese a ello, como sefiala el

2! pxisten algunas exclusiones, como Ceuta, Melilla y las Islas Canarias, territorios sujetos
a la soberania espafiola pero con sus légicas peculiaridades a efectos de la imposicién in-
directa (art. 3 Dos LIVA-E) Sobre el régimen fiscal de Ceuta y Melilla, interesa conocer sus
Estatutos de Autonomia y la Ley 8/1991, de 25 de marzo, con sus modificaciones ulteriores,
que regula para ambas ciudades auténomas el Impuesto sobre la produccién, los servicios
y la importacién. Sobre Canarias, vid. Lia Ley 20/1991, de 7 de junio, con sus ulteriores refor-
mas, que crea el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC).

22 F] Libro Blanco de la Comisién del afio 1984 apostaba por la armonizacién de los tipos
impositivos, postura que hubo que descartarse, como recuerda J. Arias Velasco, “El proceso
de armonizacién fiscal en los impuestos indirectos”,en AA.VV., E] . VA. espafiol: perspectivas
y valoracion del proceso de armonizacion fiscal, cit., p. 41. A. Cubero Truyo, El Impuesto sobre
el valor afiadido (I) AA.VV. (F. Pérez Royo -dir.—), Curso..., cit.,, p. 711, puntualiza “que si los
tipos del I.V.A. fueran idénticos en todos los Estados miembros, podria seguirse a rajatabla
el esquema de funcionamiento que caracteriza al tributo (esto es, el hecho imponible es la
entrega de bienes o la prestacién de servicios y el sujeto pasivo es el empresario o pro-
fesional que entrega el bien o presta el servicio). Pero como hay diferencias en los tipos,
el esquema natural del I.V.A. resulta insostenible y ha habido que establecer reglas inver-
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profesor Tejerizo Lépez, el IVA “es un impuesto comunitario, posiblemente
el tnico digno de tal nombre”#,

Necesario es abordar, aunque sea de forma muy sucinta, la normati-
va armonizadora de facturacién, recogida en la Directiva 2010/45/U.E. Por
esta Directiva se establecen dos tipos de facturas a partir del 1 de ene-
ro de 2013: la factura completa y ordinaria y la factura simplificada, que
sustituye a los tiques. La normativa posibilita a los empresarios a expedir
facturas simplificadas, con caracter general, cuando el importe no exceda
de 400 Euros (IVA incluido); y cuando deba expedirse factura rectificativa.
De forma especifica, si el importe no excede de 3.000 euros, los profesio-
nales que hasta el 31 de diciembre de 2012 podian emitir tiques, también
podran expedir factura simplificada. Entre estos profesionales estan los
que realizan ventas al por menor, transportes de personas y sus equipajes,
servicios de hosteleria y restauraciéon (restaurantes, bares, cafeterias, su-
ministro de bebidas o comidas consumibles en el acto), servicios de baile
y discotecas?:.

Los servicios calificables como turisticos® histéricamente han tenido
un tratamiento benevolente a efectos del IVA, sobre todo en los paises
ibéricos, donde la actividad turistica es su signo de identidad. A nuestro
juicio, desde el punto de vista econémico, interesa tener en una conside-
racién favorable a las prestaciones de servicios que le afectan, al ser el
sector turistico el auténtico locomotor de las dos economias, la espafiola

sas al modelo, como el gravamen de las adquisiciones intracomunitarias (donde el hecho
imponible no es la venta sino, al revés, la compra, y el sujeto pasivo no es quien realiza la
entrega sino, al revés, quien realiza la adquisicién), al objeto de que los bienes y servicios
que se adquieran en un pais compitan a los mismos tipos (los del pais de destino), para
evitar distorsiones en los precios por razones fiscales, para evitar que se pretenda comprar
en aquellos paises donde los tipos sean inferiores)”. El intento de unificacién de tipos es
una cuestién reclamada siempre por la doctrina, y en este sentido, J. Lasarte, E. Eseverri, F.
Adame vy J. Martin, Turismo y financiacién autonémica y local. Comentarios sobre la llamada
“ecotasa” y otras alternativas de financiaciéon, Comares, Granada, 2001, p. 86, recuerdan la
decisién del Consejo de 29 de octubre de 1994 y el Informe de la comisién recogido en el
Documento COM (97) 559 final.

2 J- M. Tejerizo Lopez, Impuesto sobre el Valor Afiadido, AA.VV. (J. Martin Queralt, ].M. Tejerizo
Lépez y A. Cadén Galiardo—dir.—), Manual de Derecho Tributario, cit., p. 573.

% No corresponde en un trabajo de estas caracteristicas entrar en demasiados detalles en
torno al régimen de facturacién. Por eso, no entramos a valorar el contenido de las facturas
simplificadas y de las completas y ordinarias, limitAndonos a manifestar, como es trivial, que
aquéllas exigen unos requisitos y un contenido inferior a éstas.

25 Reconocemos la dificultad de calificar siempre y en todo caso a las prestaciones turisticas
como tal, pudiendo ser utilizadas, por ejemplo, con fines comerciales o de negocios.
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y portuguesa, actualmente en recesién?. Asimismo, la actividad turistica
emplea a sectores con dificultades en la blisqueda y mantenimiento de
trabajo, como son los jovenes, las mujeres y personas sin cualificacién pro-
fesional; hechos y circunstancias que deben tenerse en cuenta a la hora de
definir el IVA?, Esto nos habilita para manifestar una postura de cautela
ante una cierta tendencia sobre-impositiva y sobre la elevacién de los ti-
pos a las prestaciones turisticas. Dicho tratamiento, en algunos casos con
tipos inferiores al general, no puede sostenerse, pensamos, en una me-
nor capacidad econémica manifestada por el consumidor final; este trata-
miento, en nuestra opinidn, se sostiene en la consecucién de objetivos de
estricta politica econémica al ser la actividad turistica un pilar basilar del
modelo productivo de los dos paises ibéricos, que merece ser objeto de
consideracién especifica®.

%6 1,a doctrina se ha planteado en algun momento el establecimiento de beneficios fiscales
a determinado tipo de turismo. Es el caso de J. Lasarte, Turismo..., cit., p. 49, llegando a la
légica conclusién de que ‘“‘cabria una politica de incentivos fiscales al turismo de interior
en determinadas épocas del afio, o a la utilizacién de los servicios turisticos por otro tipo de
demanda (congreso, conferencias, etc.). Pero los complejos factores econdémicos y extrae-
condémicos que influyen sobre el turismo interior y sobre cualquier otro tipo de demanda de
los servicios turisticos relativizan los efectos de una politica de incentivos fiscales”.

%7 Bsi se sostiene también en AA.VV, La Fiscalidad del Turismo. Hacia un Justo Equilibrio,
Consejo Empresarial del Turismo, Consejo Empresarial (C.E.O.M.T.), Madrid, 1998, p. 21.

Bya J.Lasarte: Turismo..., cit.,p. 47,1levé a cabo un diagnéstico del turismo en Espaiia a fina-
les de la década de los 60. Considera que el turismo es inestable por naturaleza, fuertemen-
te estacionario (en época estival) y geograficamente condensado en algunas zonas, entre
otras cuestiones que manifiesta. Sobre el principio de capacidad econémica es interesante
analizar el devenir del mismo dentro de la doctrina germana, italiana y espafiola. C. Palao
Taboada, “Apogeo y crisis del principio de capacidad econémica” en Estudios juridicos en
homenaje al Profesor Federico de Castro, Tecnos, Madrid, y “Nueva visita al principio de ca-
pacidad contributiva”, R.E.D.F, n° 124, 2005, recibe los planteamientos del aleman Leibholz
quien extendié la imposibilidad de apreciar al principio de capacidad econdémica como un
principio absoluto y tnico de la imposicidn, y la posibilidad de que éste pueda declinar a
favor de otros fines legitimamente perseguibles. El planteamiento del profesor Palao fue
recibido mayoritariamente por la mejor doctrina; asi, Lejeune Valcarcel, Aproximacion...,
cit.,, p. 117, a semejanza de aquél considera que “desde luego, el principio de capacidad
econdémica es hoy ya insuficiente para explicar todo el fenémeno tributario”. Otros auto-
res, con influencia del pensamiento del profesor aleman Tipke, como P.M. Herrera Molina,
Capacidad econdémica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho
Alemaén, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, son mas proclives a una nueva revalorizacién
del principio de capacidad econémica. Para mas precision, cfr. ].L.. Pérez de Ayala, “Las car-
gas publicas: principios para su distribucién”, H.RE., NUM. 59/1979, pp. 87 a 112; P. Yebra
Martul-Ortega, Constitucion financiera Espafiola. Veinticinco afios, Madrid, 2004, p. 179 a 186;
A. Rodriguez Bereijo, “Los principios de la imposicién en la jurisprudencia constitucional
espafiola”, R.E.D.F, n° 100, 1998, pp. 613-618; ].M. Gallego Peragén, Los principios materia-
les..., cit., pp. 77-130. M. Pires, Dereito..., cit., p. 633 recoge: “A esta diversidades de taxas
corresponde uma diversidade de tratamento dos bens e servigos e de acordé com a politica
econdémica (favorecer este ou aquele bem ou servigo, visando o aumento ou diminuigao das
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El art. 98 de la Directiva 2006/112/CE posibilita a los Estados la apro-
bacién de uno o dos tipos impositivos reducidos dentro del listado del
Anexo III. En dicha lista se incorporan algunas prestaciones, usualmen-
te turisticas, como el transporte de personas y sus equipajes, €l acceso a
espectaculos, circos, ferias, parques de atracciones, conciertos, museos,
parques zooldgicos, cines, exposiciones “‘y otras manifestaciones y locales
semejantes de caracter cultural”, alojamiento en hoteles o afines, como
son los campings o espacios de estacionamiento de caravanas?®.

En Espafia, las prestaciones de transporte de viajeros y de sus equipa-
jes, los servicios de hosteleria®, campamento y balneario, restaurantes o
sitios en los que se suministre comidas y bebidas para consumir en el acto
—incluso previo encargo—, la entrada a bibliotecas, archivos y centros de
documentacién y museos, galerias de arte y pinacotecas, los espectaculos
deportivos de caracter aficionado, las exposiciones y ferias de caracter
comercial, siguen estando gravados, de momento®!, al tipo reducido del 10
% (art.91 Uno LIVA-E). Otras prestaciones, que anteriormente a la reforma
del IVA de 2012 estaban también gravadas con el tipo reducido —en aquél
momento el 8%- pasan a estar con el general del 21%. Son las llevadas a
cabo por intérpretes, directores y técnicos personas fisicas, los producto-
res de peliculas cinematograficas susceptibles de ser exhibidas en salas
de espectaculos y la organizacién de obras teatrales y musicales, la en-
trada a teatros, circos, espectaculos taurinos®, parques de atracciones y
atracciones de feria, conciertos, parques zooldgicos, cines y exposiciones,
cuando no estuvieran exentas (antiguo art. 20 Uno 14°, aun vigente); exen-
cién subjetiva que opera cuando los prestadores de los servicios sean en-

operacoes relativas) e a politica social 8 tributagao indirecta tras insita a injustica, porque
ndo distingue a tributagdo das operacées conforme a capacidade contributiva)”.

2 Sobre el IVA a las prestaciones turisticas en el espacio europeo, cfr. AA.VV,, La fiscalidad
del turismo. Hacia un Justo Equilibrio, cit., pp. 60-61.

0 se exceptian de lo dispuesto en el parrafo anterior, los servicios mixtos de hosteleria,
espectaculos, discotecas, salas de fiesta, barbacoas u otros andlogos. Esta excepcién no
estaba antes de la reforma de 2012 (R.D.-Ley 20/2012). Tributan al tipo general “Ios servicios
accesorios prestados por los hoteles y facturados de forma independiente, como por ejemplo
sauna, teléfono, garaje, lavanderia, tumbonas o cajas de seguridad” (]J. Lasarte, E. Eseverri, F.
Adame y J. Martin, Turismo y financiacion... cit.,p. 112).

31 Segin el informe de la OCDE, de 29 de noviembre de 2012, se recomienda a Espafia que
mads servicios tributen al tipo general del 21%, citando expresamente a las prestaciones de
transporte y a las prestaciones turisticas. A cambio, sugiere la reduccién de las cotizacio-
nes sociales. Estas sugerencias, nada nuevas, responden a la tendencia europea, dable en
el derecho comparado de los paises de nuestro entorno. Este planteamiento se ha venido
denominando “IVA social”, “eufemismo con el que se procura contrarrestar el componente
regresivo que siempre se ha achacado a la tendencia a recaudar con un mayor peso de los
impuestos indirectos” (A. Pérez Truyo, El Impuesto sobre el Valor Afiadido (1), cit.,p. 711).

2la Ley IVA excepcionaba ya del tipo reducido a las corridas de toros.
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tidades de derecho publico o privadas de caracter social®.

En Portugal, los servicios turisticos sujetos a tasa intermedia del 6%
(art. 18.1.a y Lista I CIVA-P) son el transporte de viajeros, incluido el al-
quiler de vehiculos a motor (algo que a nuestro juicio es contrario a la
Directiva 2006/112/CE®*), el alojamiento en hotel o establecimientos ana-
logos®, los camping y areas de estacionamiento de caravanas. Los ser-
vicios turisticos sujetos al tipo del 13% (art. 18.1.b y Lista II CIVA-P) son
los espectaculos de canto, baile, danza, musica, teatro cine, tauromaquia y
circo, exceptuando los que presenten caracter pornografico u obsceno. El
resto de los servicios se gravaran al 23%, tipo normal en el pais lusitano
(art. 18.1.c) CIVA-P).

2.1.3. El régimen especial del IVA de las agencias de
viaje

2.1.3.1. Concepto y funciones de las agencias de via-
jes. Algunas exigencias tributarias previas para la im-
plantacion de una agencia de viajes

La agilidad y la seguridad comercial del fenémeno turistico han pro-
piciado en los dltimos afios la proliferaciéon de multiples entidades inter-
mediadoras que conectan al cliente con el destino mas remoto. Por proxi-
midad, el art. 48 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn,
14/2010, de 9 de diciembre, entiende por actividad de intermediacién
turistica “el desarrollo de actividades de mediacidn y organizacion de ser-
vicios turisticos de forma profesional a través de procedimientos de venta
presencial o a distancia”, clasificAndose legalmente (art. 49) en agencias
de viaje y central de reserva. La clave que distingue a ambas es que, en

33 Sobra decir que el efecto de la exencién exime del cumplimiento de la obligacién tri-
butaria principal, y por ello no puede repercutirse el Impuesto al cliente. Como sefiala A.
Cubero Truyo, El Impuesto sobre el Valor Afiadido (I), cit., p. 665, la justificacién mayoritaria
de las exenciones responde al interés publico o general, aunque hay otras establecidas por
factores puramente técnicos.

3 E] Anexo III de la Directiva 2006/1 12/CE, permite la imposicién de ciertas actividades
con tipos reducidos. Cita en el numeral 5 el “Transporte de personas y sus equipajes”, dic-
cién de la que no debe entenderse al alquiler a vehiculos de motor, salvo que se contrate
el servicio de conductor, como ocurre en Espafia. Al hilo de estas reflexiones, véase M. Ruiz
Garijo, Fiscalidad de la Empresa Turistica, Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 2002, p.
200.

33 Dice literalmente el niimero 2.14 de la Lista 1., “El tipo reducido se aplica sélo al precio
del alojamiento, con desayuno incluido, a menos que sea objeto de separado facturacion, equi-
valente a la mitad del precio de la pensién completa y a las tres cuartas partes del precio de
media pension”.
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las dltimas, se prohibe la remuneracién del servicio de intermediacién,
impidiéndole asimismo la posibilidad de organizar viajes combinados, a
diferencia de aquéllas.

A pesar de que la Ley castellano-leonesa vigente data de 2010, el re-
glamento que desarrolla las agencias de viajes es previo a la misma, de
2001 (Reglamento de las Agencias de viajes que ejerzan su actividad en
la Comunidad de Castilla y Leén -RAVCyL-). En éste se detallan de forma
pormenorizada las actividades que conforman el elenco de fines u objeti-
vos de las mismas; actividades que, en definitiva, se resumen en la media-
cién y/u organizacién de los servicios turisticos (actividades que deben
ejercerse en exclusiva), pudiendo utilizar sus medios propios o los de un
tercero (arts. 1 y 2 del RAVCyL).

Las Agencias de Viajes en Castilla y Leén reglamentariamente se dife-
rencian en tres tipos: Mayoristas, Minoristas y Mayoristas-minoristas. Las
primeras tienen impedido ofrecer en venta sus productos directamente
al consumidor, residiendo su actividad en la elaboracién y organizacion
de toda clase de servicios y viajes combinados, vendidos a través de las
Agencias Minoristas o Mayoristas-minoristas. Las Minoristas, comerciali-
zan directamente el producto con el consumidor, no pudiendo vender sus
servicios a través de otras agencias.Y por tltimo, las Mayoristas-minoristas,
albergan las posibilidades de las anteriores (art. 4 RAVCyL.). En Portugal,
la categorizacion difiere, y segun el articulo 2 del Decreto-Ley n° 61/2011,
de 6 de mayo, las agencias de viajes pueden ser agencias vendedoras u
organizadoras. Son agencias vendedoras las que venden o proponen para
la venta viajes organizados por las agencias organizadoras. Son agencias
organizadoras, o designadas también operadores turisticos, las que ela-
boran los viajes y los organizan, y los venden o proponen para su venta a
través de las agencias vendedoras. En definitiva, aquéllas son las agencias
minoristas, y éstas las agencias mayoristas-minoristas.

En Castilla y Leén el tramite es el siguiente, el solicitante debe enviar
solicitud dirigida al Director General de Turismo, adjuntdndose como
documentos, en lo que a efectos fiscales nos interesa, si se trata de un
empresario individual, fotocopia compulsada del Documento Nacional de
Identidad, y si es persona juridica, el Cédigo de Identificacién Fiscal. La
resolucién debera notificarse en el plazo de dos meses, siendo el efecto
del silencio estimatorio (art. 6 RAVCyL). Concedido el titulo-licencia, de
oficio se inscribird a la Agencia en el Registro de Empresas, Actividades y
Profesiones Turisticas, residiendo en el autorizado, en el plazo de un mes,
la obligacién de presentar copia del alta en el correspondiente epigra-
fe del Impuesto de Actividades Econdémicas, entre otros documentos de
irrelevancia fiscal. Todos estos tramites son semejantes en las Comunidad
Auténomas rayanas con Portugal: Extremadura (Decreto 119/1998, de 6 de
octubre, por el que se regula el ejercicio de las Agencias de Viajes de
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la Comunidad Auténoma de Extremadura), donde el plazo de resolucién
es de tres meses; Andalucia (Decreto 301/2002, de 17 de diciembre por
el que se regulan las agencias de viajes y centrales de reservas), con la
salvedad también de los tres meses; y Galicia (Decreto 42/2001, de 1 de
febrero, de Refundicién en materia de agencias de viajes, guias de turismo
y turismo activo), donde el plazo de resolucién administrativo es de seis
meses.

En Portugal, el régimen juridico de las agencias de viaje esta carac-
terizado por una simplificacién de los tramites iniciales, acorde con el
sentir de la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior). Recoge, con caracter general, el régimen
de mera declaracién previa, por nosotros mas conocida como declaracién
responsable (art. 6 Decreto-Ley n° 61/2011, de 6 de mayo), lo que simplifi-
ca notoriamente los tramites administrativos y disminuye los costes de los
emprendedores.

El régimen especial del mal llamado “de las agencias de viaje”, mas
conocido en Portugal como “regime da Margen”, se regula en la Directiva
2006/112/CE (arts. 306 y 310), en la LIVA.-E. (arts. 141 a 147) y en el
Decreto-Ley Portugués n° 221/85, de 3 de julio. Mal llamado porque, como
de inmediato nos percataremos, no es para todas las agencias de viaje,
incluso no es sélo para las mismas, sino para cualquier operador que ofre-
ce ciertos servicios indicados en la Directiva®. E incluso, su nombre indu-

36 Asi lo advierten el art. 306. 2 Directiva 2006/112/CE y el art. 141. Uno. 2° L.LV.A.-E. Este
altimo con base en aquél recoge que el régimen especial de las agencias de viajes también
serd también de aplicacién “a las operaciones realizadas por los organizadores de circuitos
turisticos” siempre que concurran los mismos requisitos que se exigen a la actividad de
las agencias de viaje. Pero la cuestién ha ido mas all4, y el TJCE (TJCE 1998/249) tuvo que
resolver la controversia que se basaba en si estaban sujetos al régimen especial de agen-
cias de viajes, los propietarios de un hotel que, como actividad comercial, ofrecian a un
precio global unico, estancia, transporte, autocar y visitas turisticas, adquiriendo el trans-
porte a empresas ajenas y organizando ellos mismos las excursiones. Los sefiores Madgett
y Baldwin, litigantes (apartado 16) consideran que “dichas expresiones [agencias de viajes
u organizador de circuitos turisticos] no se refieren a sujetos pasivos que compran, como ele-
mentos accesorios de otra actividad, prestaciones de viaje que redundan en beneficio directo
de viajeros”, suministrandose a los clientes del hotel el servicio de transporte accesoria-
mente para comodidad de ellos, “con el fin de inducirles a alojarse en el hotel. Asi pues,
deberia considerarse que el transporte es meramente accesorio respecto a su actividad de
hoteleros”. El Tribunal se pronuncia (apartado 20) en el sentido de que el régimen especial
es igualmente valido cuando el operador no sea una agencia o un organizador de circuitos
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ce a que todos los servicios prestados por tales agencias se fiscalizan por
este régimen especifico, no siendo asi, pues una misma agencia tendra
que autoliquidar el Impuesto de forma diferenciada, acogiéndose parte
de su actividad al régimen general del I.V.A., mientras que otra parte de
su actividad se tributara por este régimen especial y preceptivo. En defini-
tiva, y para centrar la cuestién, no es un régimen especial de las agencias
de viajes, sino un régimen especial para determinados servicios ofertados
mayoritariamente por las agencias de viaje, pudiendo ofrecerse por otros
operadores asimilados.

Varios son los objetivos que se persigue con este tratamiento especial
y obligatorio®, correctamente analizados por Sanchez Gallardo®. La fi-
nalidad que persigue el régimen especial de las agencias de viaje, para
el autor, es triple. Por un lado, se quiere evitar los cuantiosos costes que
sufririan tales operadores turisticos solicitantes de un reembolso interna-
cional del IVA, incluso siéndole imposible obtenerlas en Estados extraco-
munitarios. Por otro, que las agencias de viaje u operadores asimilados no
apliquen a sus servicios reglas de localizacién distintas, tratdndose de un

turisticos, pero que efectien idénticas operaciones a las de aquéllas, como pueden ser los
servicios de los hoteles. Pero junto a ello, la clave, como indica el apartado 26, esta en la
habitualidad, que por nocién es contrario a lo accesorio. Por ello, la doctrina, como J.M.
Tejerizo Lopez, Impuesto sobre el valor afiadido, cit. p. 705, advierten que “El régimen de
las agencias de viaje tiene una denominacién equivoca porque, como vamos a ver, no se
aplica sélo a las agencias de viajes, ni abarca a todas sus actividades. Esto significa que las
normas en cuestién se aplican conjuntamente con el resto de las que disciplinan el .V.A.,
y en su interpretacién debe hacerse teniendo en cuenta este hecho”; F.J. Sdnchez Gallardo,
“El régimen especial de las agencias de viaje. Algunos comentarios a la jurisprudencia del
TJCE”, Carta Tributaria, Monografias, n° 3, 2006, p. 8 aprecia: “Queda claro, pues, que no hay
requisito subjetivo alguno en cuanto a la caracterizacién del régimen especial de las agen-
cias de viajes, en contra de lo que cabria deducir de su denominacién...”. Vid. asimismo
en la doctrina Portuguesa, Uria Menéndez-Proenga de Carvalho, O regime especial do L.V.A.
nas agéncias de viagens e a sua aplicacao em Portugal, http://www.uria.com/documentos/
publicaciones/2947/documento/port27411 .pdf?id=2702; M. Pires, Dereito Fiscal, cit., pp.
604-605.

7 La regla general es la voluntariedad de los regimenes especiales excepto el del recargo
de equivalencia, oro de inversién y el que contemplamos.

38 FJ. Sanchez Gallardo, El régimen especial..., cit., p. 3. En el mismo sentido es puesto de
manifiesto por Uria Menéndez-Proenga de Carvalho, O regime especial..., cit., p. 3, para
quienes el régimen responde a dos objetivos: “O primeiro, simplificar a aplicagdo das re-
gras comunitdrias em matéria de IVA, evitando, por exemplo, o registo para efeitos de IVA
dos operadores em cada um dos Estados-Membros a partir dos quais os servigos sdo presta-
dos. O segundo objectivo foi a adequada distribuigdo das receitas de IVA entre os Estados-
Membros, atendendo ao facto de se tratar de um imposto sobre o consumo. Efectivamente,
o Regime da Margem foi estabelecido com vista a assegurar que as receitas de IVA sdo
atribuidas ao Estado-Membro do consumo final de cada servigo, sendo, neste sentido, o IVA
sobre a margem de lucro das agéncias de viagens atribuido ao Estado-Membro do respec-
tivo estabelecimento”.
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unico viaje, o como se denomina en portugués, un pacote turistico®*.Y por
ultimo, provocar un reparto de los ingresos tributarios entre el Estado don-
de efectivamente se prestan los servicios en cuestién y el Estado donde se
ofrece el servicio de intermediacién por la agencia.

Pese a ello, debemos advertir que el régimen especial para determi-
nadas acciones de las agencias de viajes y asimilados no se cifie al am-
bito de las relaciones internacionales comunitarias (servicio de agencia
en un Estado miembro distinto al del efectivo servicio prestado, también
miembro), aplicAndose también en relaciones internas de intermediacion,
dentro de un mismo espacio nacional, como tuvo ocasién de pronunciarse
el TJCE, en Sentencia de 22 de octubre de 1998 (Aranzadi, TJCE, 1998/249),
en su apartado 19. Quedan exentos los servicios prestados y las entregas
de bienes en beneficio del viajero si se adquieren o utilizan fuera del es-
pacio comun europeo. Si hubiera servicios o entrega de bienes mixtos,
se sujetaradn al régimen especial los prestados efectivamente dentro del
espacio europeo, quedando exento aquéllos que se han prestado o entre-
gado en un Estado extracomunitario (art. 309 Directiva 2006/112/CE y art.

¥ La STJCE (TJCE 1998/249) en su apartado 18 justifica la especialidad de este régimen
en que “La aplicacién de las normas del régimen comun relativas al lugar de imposicion, a la
base imponible y a la deduccién del impuesto soportado toparia, debido a la multiplicidad y
ubicacién de las prestaciones proporcionadas, con dificultades prdcticas para esas empresas,
que podrian obstaculizar el ejercicio de su actividad”. Conviene sobre ello aclarar en este
momento lo que se entiende por “viaje” a efectos del régimen especial sobre las agencias
de viajes. El art. 141. 1° II. L.I.V.A.-E. especifica qué se entiende por viajes a efectos de la
L.I.VA.-E.: “A efectos de este régimen especial, se considerardn viajes los servicios de hos-
pedaje o transporte prestados conjuntamente o separados y, en su caso, con otros de cardcter
accesorio o complementario de los mismos”. Esto es perfectamente congruente con la legis-
lacién general que incumbe a las agencias de viaje. Por ejemplo, la portuguesa (Decreto-
Ley n° 61/2011 de 6 de mayo) exige como funciones a las agencias de viajes (articulo 15):
“] — As viagens turisticas sdo aquelas em que sejam combinados pelo menos dois dos servicos
seguintes: a) Transporte; b) Alojamento; c) Servigos turisticos ndo subsididrios do transporte e
do alojamento”. Esta cuestion no es baladi; la STJCE de 9 de diciembre de 2010 (Aranzadi,
TJCE, 2010/3175) resuelve la cuestién de si la prestacién de servicios exclusiva por una agen-
cia de viajes vendiendo entradas a la dpera, sin otras prestaciones adicionales, estaria su-
jeta al régimen especial de agencias de viajes, al poder considerarla como una ‘“prestaciéon
de servicios de viaje”. La Sentencia que comentamos en los apartados 19 y 20 recoge el
planteamiento de la Sentencia Van Ginkel (Aranzadi, TJCE, 1992/183) de donde “no se des-
prende de cualquier servicio aislado prestado por una agencia de viajes o por un organizador
de circuitos turisticos esté incluido en el régimen especial”, y por ello, aunque la agencia
solo proporcione alojamiento y no transporte, no se estaria fuera del régimen especial. Pero
concluye en los apartados 22, 23 y 24, que si un servicio no va acompaiiado por un servicio
de alojamiento o transporte, no se incluye en dicho régimen, y por ello, en el supuesto plan-
teado, no es de aplicacioén, e incluso, si asi fuera, “produciria una distorsién de la competencia
teniendo en cuenta que una misma actividad estaria gravada de modo distinto en funcién de
si el operador econémico que vendiera tales entradas fuera o no una agencia de viajes”, algo
que de por si seria, a nuestro juicio, absurdo. Vid. Uria Menéndez-Proenga de Carvalho, O
regime especial..., cit., p. 3.
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143 LIVA-E., y art. 1.3 Decreto-ley n° 22/885, incorporado por el Decreto-ley
206/96)*.

Necesario es prestar cierta atencion al lugar de realizacién del hecho
imponible, que no es el lugar donde se llevan a cabo la entrega o pres-
tacién de servicios efectivos en favor del cliente vinculados con su viaje,
sino el lugar donde la agencia tenga “la sede de su actividad econémica
o posea un establecimiento permanente desde donde efecttie la opera-
cién”, consecuencia de que todas las prestaciones organizadas en nombre
propio por la agencia con medios ajenos se considera a estos efectos como
una prestacion tnica (art. 307 Directiva 2006/112/CE y art. 144 LIVA-E)*..

Los requisitos para la aplicacién de este régimen especial radican en
que la agencia debe actuar en nombre propio respecto de los viajeros, ne-
gando la posibilidad de aplicar dicho régimen especial a las agencias ma-
yoristas, quienes tienen vedada por Ley —véase la castellano-leonesa- la
posibilidad de comerciar con el cliente (art. 305.1 II Directiva 2006/112/CE
y art. 141 DOS. 1° LIVA-E, articulo 1.1 Decreto-ley Portugués n° 221/85)*2. Si
la agencia minorista o mayorista-minorista que se relaciona con el cliente
actia en nombre y cuenta de otra, es decir, el servicio prestado es una
simple mediacién, no puede aplicar el régimen que comentamos, sujetan-
dose al régimen general. Obviamente en ese supuesto la conexién con-

40 Uria Menéndez-Proenga de Carvalho, O regime especial..., cit., p. 4 consideran que las
operaciones que las agencias de viaje entabladas con otros sujetos fuera de la Unién euro-
pea tiene su motivacién en “tal isen¢do tem como principal objectivo evitar possiveis distor-
¢Oes da concorréncia resultantes da ndo sujeigdo a IVA das agéncias de viagens estabele-
cidas fora da UE, contrariamente aquelas com sede ou estabelecimento estavel na UE.,”. De
ahi que reflexionen ]. Lasarte, E. Esevrri, F. Adame y ]J. Martin, Turismo y financiacidn..., cit.,
p. 123, que “El servicio de agencia se considera como tnico, aunque sean varias las presta-
ciones recibidas por el viajero, tales como hotel, transporte, etc. (sin computar la parte de
servicio prestada fuera de la Unién Europea)”.

41 Ctr. ibid., pp. 114-118, que llegan a la 16gica conclusién de que “como consecuencia de
ello, parte importante del IVA (o de los tributos equivalentes) que pagan los turistas que
visitan cada afio nuestra Comunidad Auténoma [se refieren a Andalucia], no es recaudada
en Andalucia sino fuera de nuestra Comunidad, de Espafia o incluso de la Unién Europea,
¥ ni siquiera podria entenderse técnicamente como devengo o rendimiento producido en
Andalucia”.

42 Portugal era uno de los Estados Miembros que aplicaba el régimen especial de las agen-
cias de viajes de forma extensa, abarcando las ventas entre agencias de viajes. Hecho que
fue considerado por la Comisién Europea en 2002 como contrario a la Directiva. En 2008
la Comisién lleva a aprobar un proceso de infraccién contra este Estado, junto a Polonia,
Paises Bajos, Francia, Italia, Grecia, Republica Checa. En 2009, Espaiia también fue obje-
to de un apercibimiento similar. Vid. para méas abundamiento, Uria Menéndez-Proenga de
Carvalho, O regime especial..., cit., pp. 6 ss: “Na verdade, assiste-se ha varios anos a apli-
cacgao do Regime da Margem nas vendas em nome préprio por parte das agéncias de via-
gens (ou operadores) a agéncias de viagens revendedoras e ndo apenas nas vendas de
pacotes turisticos aos respectivos clientes finais.” (p. 8).
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tractual es entre quién efectivamente presta el servicio en nombre propio
y el cliente, debiendo facturar ésta el viaje y autoliquidando el correspon-
diente IVA. Como aprecia Cubero Truyo, “la agencia mediadora facturara
solo su servicio de mediacién a la empresa realmente organizadora del
viaje. Si la agencia actiia en nombre y por cuenta del cliente (por ejemplo,
cuando la agencia simplemente le vende un billete de avién o le hace una
reserva de habitacién a nombre del cliente), la factura es directamente
entre el viajero y la aerolinea o el hotel, mientras que la agencia sélo po-
dria facturar por su comision...”*. Junto con el requisito de la actuacién
en nombre propio, se requiere cumulativamente que la prestacién de ser-
vicios se lleve a cabo con elementos e instrumentos ajenos, es decir, de
otros profesionales, residiendo lo elemental de la actuacién de la agencia
en la organizacién**. Con base en lo indicado, obsérvese que la simple
labor de mediacién no se imbrica dentro de las actuaciones que se incar-
dinan dentro del &mbito de aplicacién del régimen especial que analiza-
mos, sino que se requiere una actuacién en nombre propio con el cliente,
organizando la propia agencia o asimilado el viaje con medios ajenos. Si
se utilizan medios propios y ajenos, “el régimen especial sélo se aplica-
ra respecto de los servicios prestados mediante medios ajenos” (art. 141.
DOS. 2° Il LIVA-E).

Un régimen especial es aquél que se aparta del régimen general al

43 Como advierte el articulo 8 del D.L.-P. 221/ 85, “Las normas de la presente Ley no se aplica-
rén a los servicios prestados por las agencias de viajes y tour de operadores en nombre y por
cuenta del cliente, que serd sometido a la disciplina general”.Vid. asimismo, A. Cubero Truyo,
El impuesto sobre el valor afiadido (II), AA.VV. (F. Pérez Royo —dir.—): Curso... cit.,p.791.Y en
este sentido, también, J. Lasarte, E. Eseverri, F. Adame y ] Martin, Turismo y financiacion.. ., cit.
pp. 115-116, quienes aclaran que “En ocasiones resulta dificil concretar si una agencia actia
en nombre propio frente al viajero cuando media en la reserva de plazas hoteleras o de
billetes de transporte o silo hace en nombre propio y por cuenta de las empresas hoteleras,
de las compaiiias dedicadas al transporte de pasajeros o del cliente. La determinacién de si
las agencias actuan frente al viajero o usuario en nombre propio, o no, resultara de los pactos
existentes entre dicho establecimiento o compaiiia y la agencia de viajes que contrate con
el usuario. Dicha circunstancia debera probarse en cada caso por los medios admisibles
en Derecho... Normalmente, la aplicacién de este régimen se viene produciendo cuando
el mayorista factura a la agencia de viajes sin comisién a favor de ésta (por el contrario,
en caso de que se perciba dicha comisién, se estima que se trata de operacién sujeta al
régimen general)”. Si se trata de una mediacién de la agencia de viajes en nombre y cuenta
del cliente, la agencia facturara el servicio de mediacién, sujeto al tipo general del 21% en
Espaiia y 23% en Portugal, y se imbricard dentro del régimen general de liquidacién del
I.V.A.; es decir, no se tendra en cuenta la especialidad en la determinacién de la base impo-
nible (como margen bruto) y tampoco la ficcién de una prestacién unica, como ocurre en el
régimen especial de las agencias de viaje. También reflexionan sobre el asunto la doctrina
portuguesa, véase Uria Menéndez-Proenga de Carvalho, O regime especial..., cit., p. 4.

4 Si se utiliza medios propios, la operacién se imbricara al régimen general, y se sujetara
al tipo que corresponda, por ejemplo, el 10% si es un servicio de transporte, en Espafia, y
6% si es en Portugal.
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que se someten la mayoria de los casos. La particularidad de que las ope-
raciones efectuadas por la agencia con el viajero se consideren como una
prestacion dnica (art. 307 Directiva 2006/112/CE), no es la tnica especia-
lidad recogida en la regulacién del régimen que tratamos. La clave de la
singularidad, a nuestro juicio, radica en la determinacién de la base im-
ponible (art. 308 Directiva 2006/112/CE, art. 145 LIVA-E y art. 3.1 Decreto-
Ley Portugués n° 221/85), que estard formada por el margen bruto, lo cual
hace que el valor afiadido se grave de distinta manera a como lo hace el
régimen especial*®. La base imponible como margen bruto responde a la
siguiente férmula:

BASE IMPONIBLE=MARGEN BRUTO=PRECIO CARGADO AL
CLIENTE—COSTE DEL VIAJE

El precio cargado al cliente es, en principio, segin la opcién de la de-
terminacion singular de la base imponible —salvo que se opte por la de-
terminacién global de la base imponible**— una cantidad donde no se
incluye el IVA que grava la operacién. Por el contrario, el importe efectivo
o coste de las prestaciones adquiridas para el disfrute directo*’ del be-

4 E. Simén Acosta, “El Impuesto sobre el Valor afiadido”, AA.VV,, Tributos estatales, autono-
micos y locales, CGP], Madrid, 2001, pp. 103-104, indica que el IVA no es un impuesto que
grava el valor afiadido, sino de forma proporcional el valor final de los bienes en fase de
consumo, equivalente al valor afiadido a lo largo de todo el proceso productivo; y A. Cubero
Truyo, El Impuesto sobre el Valor Afiadido (I), cit., pp. 641-643. Uria Menéndez-Proenga
de Carvalho, O regime especial..., cit., p. 4, aseveran: “Em termos técnicos, o Regime da
Margem traduz-se na substituicdo do método do “crédito de imposto” - assumido como o
método geral do IVA - pelo denominado método da “base de base no célculo do imposto,
incidindo, assim, apenas sobre a margem bruta da agéncia de viagens na venda de pacotes
turisticos”. Este planteamiento no es nuevo, ya el art. 23 del Texto Refundido aprobado por
el Decreto de 29 de diciembre de 1966 incorporaba un sistema similar en la determinacién
de la base imponible. Véase al respecto, . Lasarte, Turismo..., cit., p. 62.

46 F1 legislador espaiiol, previsor de que la agencia de viajes con frecuencia liquidara ha-
llando el margen bruto con I.V.A. otorga la posibilidad de liquidar por el método global,
que mas adelante se tratara.Vid. al respecto M. Ruiz Garijo, La fiscalidad..., cit., pp. 195-196.

47 Clarifica el art. 145 Uno. Il LIVA-E: “A efectos de los dispuesto en el pdrrafo anterior, se con-
siderardn adquiridos por la agencia para su utilizacioén en la realizacién del viaje, entre otros,
los servicios prestados por otras agencias de viajes con dicha finalidad, excepto los servicios
de mediacion prestados por las agencias minoristas, en nombre y por cuenta de las mayoristas,
en la venta de viajes organizados por estas ultimas. Para la determinacién del margen bruto de
la agencia no se computardn las cantidades o importes correspondientes a las operaciones de
ventas del Impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 143 de esta Ley, ni los de los bienes
o servicios utilizados para la realizacion de las mismas. Dos. No se considerardn prestados para
la realizacion de un viaje, entre otros, los siguientes servicios: 1°. Las operaciones de compra-
venta o cambio de moneda extranjera. 2°. Los gastos de teléfono, télex, correspondencia y otros
andlogos efectuados por la agencia”.
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neficiario, si incluye los respectivos impuestos que se hayan devengado,
incluso el IVA*. Determinada la base imponible con base en el margen
bruto de ganancia, en Espafia, se aplicard el tipo general del IVA-E a la
misma, el 21%, no distinguiéndose entre prestacién de viajes o prestacion
de hospedaje, que en la normativa del IVA-E disfrutan de un tipo reducido
-10%-, formando por ende una fictio iuris de prestacién unica*.

El legislador espafiol es consciente de que en un régimen de absoluta
transparencia, el cliente, si conociera de forma real el dato del IVA que
le repercuten, es capaz de hallar el margen bruto de negocio y con ello
detectar posibles margenes de abuso en lo cobrado. Habilidoso él, recoge
la ausencia de obligacién de consignar en la factura separadamente la
cuota repercutida, que se entendera comprendida en el precio (art. 142.1.
LIVA-E y art. 4.2 D.L.-P. 221/85). Con esto, ¢y si el cliente es un empresario?
Obviamente en este caso, el cliente-empresario le interesa conocer la ci-
fra de las cantidades soportadas, pues en su autoliquidacién como sujeto
pasivo del impuesto necesita ese dato (IVA repercutido — IVA soportado).
Por ello, al cliente-empresario se le permite la posibilidad, cuando las en-

43 El art. 3 del Decreto-Ley 221/85 (redaccién del Decreto-Ley 206/96) indica una serie de
reglas a mayores, que con el propésito de que no sea alterado su sentir reproducimos lite-
ralmente en portugués: “I - O valor tributdvel das prestagées de servigos efectuadas pelos
sujeitos passivos referidos no artigo 1.° é constituido pela diferenga entre a contraprestacdo
devida pelo cliente, excluido o IVA que onera a operagdo, e o custo suportado nas transmissées
de bens e prestagcbes de servigos efectuadas por terceiros para beneficio directo do cliente,
com inclusdo do IVA. 2 - Se, mantendo-se o valor da contraprestacdo devida pelo cliente, a
diferenca referida no nimero anterior vier a alterar-se para mais ou para menos por efeito de
variagGes no custo suportado nas transmissées de bens e prestagées de servigcos efectuadas
por terceiros para beneficio directo do cliente, o excesso do imposto ficard a cargo do sujeito
passivo, ndo tendo o cliente direito ao reembolso das diferengas para menos. 3 - A percen-
tagem referida no nimero anterior resulta de uma fracgdo que comporta no numerador o
custo suportado nas transmissbes de bens e prestagcbes de servigos efectuadas por terceiros
na Comunidade e para beneficio directo do cliente, com inclusdo do imposto sobre o valor
acrescentado, e no denominador o custo de todas as operagbes efectuadas por terceiros na
Comunidade e fora dela para beneficio directo do cliente, imposto incluido. 4 - Se, mantendo-
se o valor da contraprestagdo devida pelo cliente, a diferenga ou percentagem referidas nos
n.% 1 e 2 vierem a alterar-se para mais ou para menos por efeito de variagées no custo suporta-
do nas transmissbes de bens e prestacdes de servigos efectuadas por terceiros para beneficio
directo do cliente, o excesso do imposto ficard a cargo do sujeito passivo, ndo tendo o cliente
direito ao reembolso das diferencas para menos”.

49 Queda pendiente, en palabras del Ministro de Industria, Energia y Turismo, José Manuel
Soria, una revisién del régimen fiscal especial de las agencias de viajes. En breve el TJUE
se pronunciard sobre la sujecién del margen bruto de ganancia (base imponible) al tipo
general del 21% en Espaiia. Se alega que los servicios de hosteleria y hospedaje realizados
de forma directa se gravan al 10%, mientras que si es por el servicio de agencia de viajes,
es al 21%.Véase al respecto:

http://www.finanzas.com/noticias/economia/20120925/gobierno-revisara-regimen-espe-
cial-1546525.html (10 de diciembre 2012).
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tregas de bienes y prestaciones de servicios se lleven a cabo todas ellas
en el ambito espacial del Impuesto, de solicitar que bajo la denominaciéon
de <<cuotas de IVA incluidas en el precio>> [no podran adicionarse al
precio], se indique una cantidad, objeto de estimacién, que responde a la
siguiente férmula: Precio cargado al cliente x 6/100. “Dichas cuotas ten-
drdn la consideracion de cuotas soportadas por repercusion directa para el
empresario o profesional destinatario de la operacion” (art. 142 II. LIVA-E),
es decir, no para el que repercute, que deberd ingresar a la Hacienda la
cantidad real®.

La agencia de viajes no puede deducirse las cantidades soportadas en
la adquisicién de los bienes y servicios que destinados directamente al
viaje redunden directamente en beneficio del viajero (art. 310 Directiva
2006/112/CE, art. 147 II LIVA-E y art. 4 Decreto-Ley Portugués 221/85)%!,
ni siquiera a través del régimen de devolucién de sujetos no establecidos.

Todo lo anteriormente indicado, en buena medida, responde al esque-
ma de liquidacién simple de la base imponible, regla general segun el
art. 82. 2 del Reglamento del IVA-E. El legislador espaiiol —nada dice al
respecto la Directiva 2006/112/CE- posibilita el derecho de opcién —a tra-

0 Ejemplo: Una agencia de viajes con establecimiento en Sevilla organiza (en nombre pro-
pio y con medios ajenos) un viaje que incluye transporte, alojamiento y entradas a diferen-
tes actos, a un cliente-empresario para que uno de sus empleados acuda a una feria de turis-
mo en Lisboa. El precio del viaje que la agencia carga al cliente es de 5000 euros. El cliente
empresario se acoge a la posibilidad de que en la factura quede consignada una cifra de
IVA. La cifra de IVA que aparecera (estimada), denominada “cuotas de IVA incluidas en el
precio” serd 5000 x 6/100= 300 euros. En la factura aparecera desglosado: Total: 4.700 euros
(5.000 - 200); Cuotas de IVA incluidas en el precio= 300 euros; Suma= 5000 euros. E1 IVA que
aqui se indica, efectivamente, no es el exactamente devengado. Imaginemos que los costes
han sido los siguientes: transporte 1000, alojamiento 1000, y entradas a la feria 1000; total de
costes= 3000. El margen bruto (base imponible) estard formado por la diferencia entre el
precio cargado al cliente 5000-3000=2000, al que habra que sujetarle el tipo del 21%. 2000
x 21%=420, cifra real de IVA repercutido, cifra importante, pues aquéllas de 300 euros sélo
es de cara al cliente-empresario, mientras que la de los 420 es plenamente operativa para
la agencia de viajes, procediendo a su ingreso. Una visién practica del régimen especial de
las agencias de viajes en Espaifia puede encontrarse en A. Gascén Orive, Tributacion. IVA
prdctico, CEF, 2010, pp. 381-389.

Sl A. Cubero Truyo, El Impuesto sobre el valor afiadido (II), cit., p. 7194, “este dato esta clara-
mente conectado con la utilizacién del margen como base imponible... Podria pensarse que
al calcular el IVA sobre una magnitud parcial o menor que la habitual base imponible, el IVA
resultante serd igualmente menor, por lo que a la Hacienda Publica le llega menos dinero
del adecuado. Pero ello ha quedado compensado porque al sujeto pasivo no se le permite
deducir el IVA soportado. En realidad, aunque habiamos insinuado que la agencia de via-
jes al no deducir el IVA soportado se habria convertido en su destino final (por eso seria
injusto que repercutiera el IVA por el importe completo de la operacién, puesto que estara
duplicando el IVA), lo que ocurre es que por la parte de valor afiadido por la agencia, si se
sitia de nuevo en el proceso del IVA sin incurrir en duplicidad (se puede decir que inicia
de nuevo el proceso por lo que respecta a su margen)”.
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vés del modelo 036, de declaracién censal- a las agencias de viaje de li-
quidar el Impuesto operacién por operacién o de forma global (art. 146
LIVA-E)%. Si se opta por esta ultima forma, surtira los efectos para todas
las operaciones del régimen especial de agencias de viaje durante cinco
afios, salvo renuncia expresa al mismo, prorrogandose por periodos suce-
sivos idénticos si no mediara indicacién en contra. Este régimen piensa
en que, con frecuencia, cuando los empresarios autoliquidaran por el ré-
gimen especial, incluirdn en el precio cargado al cliente el IVA que és-
tos han soportado, siendo el margen bruto, un margen que incluira el IVA
repercutido al cliente. Por ello, el art. 146 Dos. 2° LIVA-E lleva a imponer
una férmula correctiva y légica (una simple regla de tres) donde la base
imponible global se hallard multiplicando por 100 y dividiéndolo por 100
mas el tipo impositivo general, que en este momento es el 21%. Si la base
imponible hallada fuera negativa, podra trasladarse al siguiente periodo
de liquidacioén.

El legislador portugués no disocia entre el método simple o global para
hallar la base imponible, y aunque el articulo 3.1 D.L.221/85 excluye el IVA
del precio cargado al cliente en la férmula de obtener el margen bruto, lo
cierto es que el articulo 6 del mismo, que versa sobre la forma de calcular
la exaccién, si incluye el impuesto cargado al cliente. Obviamente, obliga
a multiplicar la cantidad por 100 y dividirlo por 108, y a partir de ella se
obtiene el impuesto. La divisiéon por 108 se entiende que es 100 mas el 8%.
Sin embargo, esto, a diferencia de la regulacién espafiola, no se justifica en
ningun tipo impositivo portugués, pues el general es el 23%, el reducido
el 13% vy el super-reducido el 6%, constituyendo un tercer tipo impositivo
camuflado (un 8%) proscrito por la normativa comunitaria. Por ultimo, si
el importe de los gastos superara el de la contraprestacién relativa a las
operaciones gravadas (fuera negativa), el exceso sobre los costes se im-
portard en el mes o trimestre siguiente.

32 Como bien aclara A. Cubero Truyo, El Impuesto sobre el valor afiadido (1), cit., p. 7195,
“cuando nos referimos a la modalidad global, no significa que la agencia de viajes apli-
que este sistema a todas sus operaciones, sino sélo a todas las operaciones sometidas al
régimen especial (a aquellas otras que no cumplen las condiciones de aplicabilidad, les
corresponde el régimen general en todo caso); y en el mismo sentido, cuando nos referimos
a la modalidad operacién por operacién, no significa que se aplique a cada prestacién de
manera independiente o individualizada, sino al paquete completo, porque lo que caracte-
riza a este régimen es que va a considerarse a efectos del IVA que hay una prestacién inica
aunque englobe varias entregas de bienes o prestaciones de servicios”.
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En Espafia tenemos escasas figuras impositivas que hayan gravado
o graven de manera especifica el turismo. Sélo hay dos exponentes, el
Impuesto sobre las Estancias en Empresas Turisticas de Alojamiento, de
la Comunidad Auténoma Balear (a partir de hora, IEETA), creado por
la Ley 7/2001, de 23 de abril, aunque prontamente derogado por la Ley
7/2003, de 22 de octubre; y el recién nacido Impuesto sobre Estancias en
Establecimientos turisticos de Catalufia (a partir de este momento, IEETC),
implantado por la Ley 5/2012, de 20 de marzo, de Medidas de Catalufia
para 2012, en vigor desde el 1 de noviembre de 2012.

Obsérvese que la fiscalidad sobre el turismo se ha configurado dentro
del marco de los tributos propios de las Comunidades Auténomas, am-
paradas en la autonomia financiera que el art. 156.1 CE les otorga “para
el desarrollo y ejecucion de sus competencias”, precepto que debe leerse
de forma conjunta con la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacién de las Comunidades Auténomas (desde ahora LOFCA), con
su adicionales reformas. Las dos figuras tributarias enunciadas responden
en la teoria legislativa a una justificacién extrafiscal, partiendo, incluso, de
competencias propias, a pesar de no ser requisito requerido en el cam-
po de los impuestos®®. Las Comunidades Auténomas podran asumir —y lo
han hecho- las competencias sobre “la gestién en materia de proteccion
del medio ambiente” (art. 149.1.9* CE) y “la promocién y ordenacion del
turismo en su dmbito territorial”, titulo habilitante por el que se intenta jus-

>3 Dice literalmente el art. 156.1 CE: “Las Comunidades Auténomas gozardn de autonomia
financiera para el desarrollo y ejecucién de sus competencias con arreglo a los principios
de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los esparfioles”. En este
mismo sentido, el art. 157.1 b) indica que uno de los posibles recursos de las Comunidades
Auténomas son “Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales”. Autores como ]J.
Lasarte, E. Eseverri, F. Adame vy J. Martin, Turismo y financiacion..., cit., pp. 15-16, recuerdan
que “las Comunidades Auténomas tienen constitucionalmente reconocido el ejercicio de
esa facultad, con independencia de que la realidad tributaria sujeta a imposicién derive de
su propio marco competencial”. ]J. Calvo Vérgez, Financiacion autonémica: problemas cons-
titucionales y legales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2005, p. 36, dice al respecto:
“En efecto, el sistema tributario de las Comunidades Auténomas constituye un instrumento
al servicio del desarrollo y realizacién de las competencias que éstas tengan asumidas, las
cuales sirven a su vez de marco y limite de los recursos tributarios de aquel sistema”, pero
concluye con acierto enlap. 171 que, los hechos imponibles de las figuras tributarias estata-
les y autonémicas “no tienen por qué derivarse del ambito de competencias materiales del
titular del poder tributario”. Esto es predicable exclusivamente de la categoria del impues-
to, pues en las tasas por la propia naturaleza de las mismas se precisa titulo competencial
previo.
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tificar la implantacién de tales impuestos pretendidamente extrafiscales’.
No sobra decir que toda figura tributaria no puede obstaculizar la libertad
de circulacién y establecimiento de las personas y de los bienes por todo
el territorio espaiiol (art. 139.2 CE), ni en el espacio libre de movilidad
europeo (art. 3 del Tratado de la Unién Europea), ni la libertad de estable-
cimiento.

Los limites de la tributacién propia de las Comunidades Auténomas se
determinan en la LOFCA y en la normativa comunitaria. El art. 6.2 LOFCA
admite la posibilidad, aunque limitada, de que los entes autonémicos es-
tablezcan tributos propios, hecho congénito a un Estado descentralizado
—como el espafiol- donde se le otorga autonomia financiera a los diferen-
tes estadios de organizacién politica. El problema estriba, como puntua-
liza Lago Montero, en que “el Estado gravd, ya antes de la Constitucidn,
practicamente toda la riqueza gravable’®® y por ello, cualquier figura im-
positiva adoptada por la Comunidades Auténomas en virtud de su auto-
nomia financiera se solaparia sobre la materia imponible gravada, sien-
do en sentido amplio un supuesto de sobreimposicién®. El legislador or-

% Sobre 1a financiacién de las Comunidades Auténomas, cfr. J.M. Lago Montero, I. Gil
Rodriguez, M.A. Guervés Maillo y R. Alfonso Galan, El sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas. Comentario a la ley 22/2009, de 28 de diciembre, tras la Sentencia
del Estatuto cataldn, Dykinson, Madrid, 2010; A. Rodriguez Bereijo, “Una reflexién sobre el
sistema general de financiacién de las Comunidades Auténomas”, R.E.D.C., n° 15, 1985;y E.
Simoén Acosta, La autonomia financiera de las regiones, Facultad de Derecho de la Universidad
de Extremadura, Caceres, 1978.

33 J.M. Lago Montero, EI Poder Tributario... cit., p. 41.Y en este sentido, cfr. asimismo, J. Calvo
Vérgez, Financiacién autonémica..., cit., p. 115.

36 Novedoso es el planteamiento de C. Garcia Novoa, “Reflexiones sobre los impuestos pro-
pios de caracter medioambiental en el ambito de la tributacién autonémica”, Noticias de
la Unién Europea, 274, noviembre de 2007, pp. 51 ss., quien entiende que la prohibicién de
la doble imposicién reside en el principio que proscribe la confiscatoriedad (art. 31.1 CE),
postura comentada por F. Escribano, La prohibicién de alcance confiscatorio del sistema tri-
butario en la Constitucién Espafiola, R.E.D.F.,n° 142, 2009, p. 414: “nétese que la redundancia
de la prohibicién del alcance confiscatorio aparece de nuevo en la medida en que una even-
tual posibilidad de doble imposicién ya se veria impedida por el principio de capacidad
econdémica, en la medida en que seria inconstitucional cualquier tributo que no se fundara
en ella o que gravara la misma manifestacién de riqueza con dos tributos solapados... En
este orden de ideas, convendra ya apuntar la siguiente, muy rica en matices, no serd posible
hablar de doble imposicién, ni solapamiento y, por consiguiente, tampoco de vulneracién
del principio de capacidad econémica, apreciando la existencia de doble imposicién, cuan-
do se trate de tributos con fines fiscales, unos; y otros, en los que la causa eficiente sea de
indole extrafiscal, es decir, se trate de impuestos de ordenamiento”. A pesar de que hemos
tildado este planteamiento como novedoso, tal afirmacién debe ser matizada. Como bien
recuerda P.Yerba Martul-Ortega, Constitucion... cit., pp. 186-157, en el Senado constituyente
se presenté una enmienda (Boletin Oficial de las Cortes, n° 82, de 17-04-1978) donde a la
prohibicién del alcance confiscatorio “se afiadia <<ni permitira la doble imposicién>>. El
enmendante entendia que era un principio basico del derecho tributario y necesitaba un
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ganico afronta tal escenario, y proscribe que los tributos propios de las
Comunidades Auténomas no pueden recaer “sobre hechos imponibles ya
gravados por el Estado” (art. 6.2 II LOFCA), precepto interpretado por el
Tribunal Constitucional, que incorpora al efecto la denominada “doctrina
de la prohibicion de identidad esencial”%’, por la cual basta que el tributo
autondémico persiga una finalidad extrafiscal y el tributo estatal sobre el
que se compara tenga un cometido predominantemente fiscal, para sal-
var la prohibicién y limite de mencionado articulo. “Hecho imponible” no
puede identificarse con “materia imponible”, pues de facto se vedaria la
capacidad normativa de las Comunidades Auténomas para crear figuras
tributarias nuevas, e iria en contra del sentir del art. 133.2 CE®. La identi-
dad sobre los hechos imponibles que prohibe el art. 6.2 de la LOFCA tam-
poco puede entenderse como una identidad total y absoluta que tolere su-
puestos de ingenieria, incluso semantica. Aceptar esta postura conllevaria
la admisibilidad de cualquier figura tributaria autonémica que presentara
una minima alteracién en la configuracién de su hecho imponible respecto
a otra estatal, lo cual parece ilégico.

refrendo constitucional, y que estaba reconocido en el ambito internacional”. Continda el
profesor de Santiago de Compostela y constituyente de la época: “En realidad no sé muy
bien si lo que se pretendia es que una misma renta no estuviese doblemente gravada o
sobre una misma materia imponible no recayesen varios impuestos. En todo caso no se
aprobd, lo que es una lastima, porque hubiera abierto un campo insospechado de posibles
violaciones inconstitucionales, que el Tribunal Constitucional no hubiese tenido mas reme-
dio que salvar entre doble imposicién <<mdaxima o minima>>, o <<relativa o absoluta>>, o
cualquier otra argucia con tal de dejar las cosas como estan. La doble imposicién por parte
del enmendante iba dirigida, también, a la nueva estructura territorial del Estado, donde era
muy probable que surgieran estos casos”. Para mas abundamiento, cfr. M.A. Guervés Maillo,
El Impuesto Balear..., cit.; pp. 42-82.

57V éase 1a STC 31/ 1987, de 26 de marzo, entre otras, y asimismo, G. Casado Ollero, EI sis-
tema impositivo de las Comunidades Auténomas (Una aproximacion a las funciones del tri-
buto regional), Instituto de Desarrollo Regional), Granada, 1981, y Los fines no fiscales... cit.,
p. 141 que recoge: “parece obvio concluir que el ambito material de competencias de las
Comunidades Auténomas constituird presupuesto de legitimidad de su actuacién norma-
tiva extrafiscal”; J. Martin Queralt, C. Lozano Serrano, ]J. Tejerizo Lépez, G. Casado Ollero,
Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2010, p. 203; y I. Gil Rodriguez,
“La cesién del I.V.A. (II): alcance y contenido”, ]. M. Lago Montero, I. Gil Rodriguez, M. A.
Guervés Maillo, R.M. Alfonso Galan, El sistema de financiacion..., cit., p. 254;y J. Calvo Vérgez,
Financiacién autonémica... cit., pp. 183 ss.

8 Es exigencia constitucional que las prestaciones tributarias, también las autonémicas se
sometan a los limites formales o derivados de las reglas constitucionales sobre la norma-
cién; es decir, el principio de legalidad. Dice el art. 133.2 CE: “Las Comunidades Auténomas
y las Corporaciones locales podrdn establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion
y las leyes”. ].M. Lago Montero, El Poder Tributario... cit., pp. 41-43, sefiala que la reserva de
ley, que por mandato constitucional afecta a la materia tributaria, se erige como un limite
derivado de los principios constitucionales sobre la normacioén, es decir, un limite formal o
de produccién normativa. Véase, asimismo, J. Calvo Vérgez, Financiacion autonémica... cit.,
pp- 177-178.
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La fundamentacién sobre la que se asienta la implantacién de las ex-
periencias autonémicas que han gravado los establecimientos turisticos
en Espaifla se ha llevado a cabo acudiendo a la nocién de la extrafiscali-
dad, auténtica nebulosa conformada por cualquier fin constitucional ajeno
a lo recaudatorio. La Exposicién de Motivos de la derogada Ley balear
7/2001, sefialaba los motivos esenciales que llevan a las Cortes de las Islas
Baleares a la aprobacién de un tributo propio: la bisqueda de recursos
para paliar el deterioro medioambiental y propiciar el desarrollo sosteni-
ble de la principal regién turistica en Espafia, la Comunidad de Baleares®°.
Por su parte, la Exposicién de Motivos de la Ley catalana es mucho mas
parca en su motivacién extrafiscal, no profundizando tanto en la finalidad
medioambiental, sino en objetivos de estricta politica turistica®. Un tributo
no es predominantemente extrafiscal sélo porque la ley que lo implanta
asi lo especifique; reside en la labor del intérprete juridico el estudio de
la nocién extrafiscal en toda la estructura del tributo, desde el hecho im-
ponible hasta la cuota®, cometido que abordamos en el siguiente epigrafe.

Junto al apartado 2° del articulo 6 LOFCA, el apartado 3° prohibe que
se establezcan por los entes autonémicos tributos que recaigan sobre los
hechos imponibles gravados ya por los tributos locales, pudiendo gravar
y gestionar tributos sobre materias que la legislacion estatal reserve a las
corporaciones pero adoptando medidas de compensacién o coordinacién

% Dice la Exposicién de Motivos de la Ley balear: “Ia introduccidn de esta figura impositiva
se plantea, por tanto cono un mecanismo fiscal corrector que fundamentalmente pretende
afrontar la falta de recursos necesarios para paliar el deterioro medioambiental que supone
la actividad turistica a gran escala, y también aborda con urgencia el dimensionamiento de las
infraestructuras bdsicas que exige un desarrollo sostenible”. Sobre los principales impactos
negativos del turismo sobre el medio ambiente, cfr. F.J. Melgosa Arcos, “Turismo, media am-
biente y desarrollo sostenible”, AA.VV. (F]. Melgosa Arcos —Coord.—), Estudios de Derecho
y Gestién Ambiental (I), Fundacién Cultural Santa Teresa, Avila, 1999, pp. 464-466. Para el
autor, el impacto negativo depende de la modalidad de uso recreativo, de la intensidad o
frecuencia en el uso del recurso, de la fragilidad del medio vy, légicamente, de la conduc-
ta del turista. Sobre una panoramica de la tributacién medioambiental como sustento de
buena parte de las medidas tributarias denominadas “extrafiscales”, véase M. Ruiz Garijo,
Fiscalidad... cit., pp. 229 ss.; y M.A. Guervés Maillo, “La tributacién medioambiental”, AA.VV.
(F. J. Melgosa Arcos —Coord.—): Estudios de Derecho y Gestiéon Ambiental (II), Fundaciéon
Cultural Santa Teresa, Avila, 1999, Pp. 651-680.

% Sobre la justificacidn, la Exposicién de Motivos de la Ley catalana indica: “Este impuesto
se afecta a un Fondo de turismo con finalidades de promocioén, impulso, preservacion, fomento
y desarrollo de infraestructuras turisticas”. Su pretensién medioambiental puede deducirse
de forma indirecta de la letra b) del apartado 1 del art. 116 de la Ley, cuando dispone que
uno de los destinos de los recursos del Fondo para el fomento del turismo sera “El impulso
del turismo sostenible, responsable y de calidad, y la proteccion, preservacion, recuperacion y
mejora de los recursos turisticos”.

6! Bsilo sostienen J.M. Lago Montero, E! Poder Tributario... cit., p. 125, M.A. Guervés Maillo,
El Impuesto Balear..., cit.,p. 103.
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con el fin de que los ingresos de las Corporaciones Locales no se vean
mermados ni reducidos®. Basta, tanto a efectos del art. 6.2 como a efectos
del 6.3, que se coteje un impuesto con un fin predominantemente fiscal y
otro extrafiscal, para que la eventual y aparente coincidencia entre los he-
chos imponibles (estatal vs. autonémico, autonémico vs. estatal) no incurra
en identidad esencial.

Junto a la normativa estatal, no es nada desdefiable la comunitaria, don-
de en nuestro estudio nos interesa la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, marco en el que se establece la armonizacién de la im-
posicién indirecta que grava el volumen de negocios. Los limites de la im-
posicién indirecta se establecen en su art. 401 (antiguo art. 33 de la Sexta
Directiva), que dice literalmente “Sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones comunitarias, las disposiciones de la presente Directiva no se
oponen al mantenimiento o establecimiento por parte de un Estado miem-
bro de impuestos sobre los contratos de seguros y sobre los juegos y apues-
tas, impuestos especiales, derechos de registro y, en general, de cualquier
Impuesto, derecho o gravamen que no tenga cardcter de impuesto sobre el
volumen de negocios, siempre que la recaudacién de impuestos, derechos o
gravdmenes, no dé lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a for-
malidades relacionadas con el paso de una frontera”. El Poder Legislativo
espaiiol, del que es titular el Estado y las Comunidades Auténomas en el
marco de sus competencias no puede descuidar tales limites, impuestos
por la Directiva que mencionamos.

La pretensiosa finalidad extrafiscal del derogado Impuesto Balear so-
bre las Estancias Turisticas en Empresas de Alojamiento y el Impuesto
Catalan sobre las Estancias en Establecimiento Turisticos debe verse con-
sagrada en toda la estructura del tributo. Careceria de sentido que el pre-
sente estudio se centrara en un tributo derogado —el balear-, y por ello
dedicaremos nuestros esfuerzos al recién nacido Impuesto Catalan, que,
en rigor, es un cierto calco de su predecesor balear —con sus matices-, sin
perjuicio de que nos apoyemos en la doctrina mas especializada, que con

2 Este apartado ha sido reformado por el articulo tnico de la LO 3/2009, de 18 de diciem-
bre. Con anterioridad a la reforma, la prohibicién afectaba a la materia imponible, no al
hecho imponible, con lo cual las posibilidades de crear impuestos nuevos eran menores, si
bien fueron eludidas las trabas en gran medida por la habilidad de los legisladores autoné-
micos y la vigilancia laxa del Tribunal Constitucional.
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prolijo detalle analizé aquél.

La Ley Catalana 5/2012, que implanta el IEETC, es excesivamente par-
ca en cuanto a la justificacién extrafiscal del tributo. Apenas le dedica un
penultimo pequeiio parrafo en su Exposicion de Motivos, justificando la
figura impositiva en la afectaciéon de las cantidades recaudadas a un Fondo
de turismo, cuyos fines son la “promocién, impulso, preservacion, fomen-
to y desarrollo de infraestructuras turisticas”, poco mas desarrollado en el
Capitulo III de la Ley (arts. 115 y 116), que aborda de forma principal el
destino de las cantidades recaudadas. Sin embargo, la afectacién a un fon-
do, excepcional en nuestro sistema®, no es suficiente, a nuestro juicio, para
determinar que el Impuesto tiene un fin predominantemente extrafiscal.

Guervés Maillo® analiza con detalle las dos tesis posibles en la labor
de apreciacioén de si un tributo es predominantemente fiscal o extrafiscal.
La primera de las tesis —de corte economicista- es aquélla que toma en
consideracion la finalidad perseguida por el tributo y no el hecho impo-
nible y el resto de los elementos que conforman la estructura de la figura
tributaria. Una segunda tesis —a la cual se adscribe y nos adscribimos- es
la que considera que los objetivos perseguidos no son suficientes, debién-
dose reflejar la extrafiscalidad a lo largo de toda estructura tributaria del
tributo que aprioristicamente se define como de ordenamiento. Es decir,
el hecho imponible de un impuesto finalista debiera reflejar el acto o ne-
gocio que se quiere desincentivar, la base imponible debe ser fiel espe-
jo de la posible perturbacién producida por ese acto licito —pero lesivo
con el entorno patrimonial, natural o artistico-, y en la cuota reflejarse una
carga tributaria mayor de aquéllos que cualitativamente realizan los actos
mas graves, frente a aquéllos que lo son menos.

El andlisis del Impuesto Catalan desde la primera de las tesis nos lleva
a mostrar serias dudas sobre el caracter extrafiscal del tributo. El destino
de los recursos del Fondo para el fomento del turismo (art. 116 LEETC) al
cual se afecta lo recaudado son: “a. La promocion turistica de Catalufia; b.
El impulso del turismo sostenible, responsable y de calidad, y la proteccion,

63 Asilo sefiala el art. 27.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
que alberga: “Los recursos del Estado, los de cada uno de sus organismos auténomos y los
de entidades integrantes del sector publico estatal con presupuesto limitativo se destinardn a
satisfacer el conjunto de su respectivas obligaciones, salvo que por ley se establezca su afec-
tacion a fines determinados”. El principio de no afectacién o unidad de caja conlleva que
los ingresos, sean de derecho publico o de derecho privado, sean o no tributarios, estan
destinados a la satisfaccién genérica del gasto publico. Como sostiene L.M. Cazorla Prieto,
Derecho Financiero y Tributario, Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, pp. 212-
213, el significado politico de este principio presupuestario se explica “como componente
esencial del principio de solidaridad interterritorial (arts. 2 y 138.1 de la Constitucién)”.

% M.A. Guervés Maillo, EI Impuesto Balear..., cit., pp. 154-163. Vid. Asimismo de la misma
autora, Aspectos y posibilidades..., cit., p. 300.
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preservacion, recuperacion y mejora de los recursos turisticos; c. El fomento,
creacion y mejora de los productos turisticos; y d. El desarrollo de infraes-
tructuras relacionadas con el turismo™®. Parece que uno de los objetivos
del Impuesto que analizamos es que los demandantes de turismo sufra-
guen al menos una parte del coste del mantenimiento de todo el aparato
que propicia el marco que les atrae, que podemos deducirlo cuando el
articulo habla de “preservacién, recuperacién y mejora”. Pero también se
refiere a un conjunto de términos generales y profundamente indetermi-
nados como los de “promocién”, “fomento” o “desarrollo de infraestruc-
turas”. Las expresiones utilizadas son tan genéricas y ambiguas que las
cantidades acumuladas en el Fondo pueden ir destinadas tanto a corregir
ciertos desmanes patrimoniales y ecoldgicos del uso y abuso del turismo,
como también para sufragar una campafia publicitaria a todo coste incen-
tivando la demanda masiva de turistas en Cataluifia.

En definitiva, se puede sostener un cierto viraje extrafiscal con la afec-
tacién al Fondo; ahora bien, tal y como esta programado en la Ley —a la
espera de su posterior concrecién reglamentaria®- lo recaudado puede
destinarse tanto para fomentar un turismo responsable y sostenible, como
fomentar un turismo abusivo y desorbitado. Consideramos que con la idea
de la afectacién no basta para catalogar a un tributo como extrafiscal o de
ordenamiento®.

65 Segunlo dispuesto en el art. 116.2 de la LEETC, el 30 % de las cantidades recaudadas serd
destinado a las administraciones locales, con las condiciones que se establezcan por el re-
glamento. “La ciudad de Barcelona participa del porcentaje del 30% del fondo establecido
y del 50% del importe resultante de aplicar el incremento de tarifa de los establecimientos
de la ciudad de Barcelona en relacién con la aplicada al resto de establecimientos del terri-
torio de Catalufia”. Cfr. cita 81. Sobre cudl debe ser el &mbito donde se albergue de forma
mas justificada la imposicién especial sobre los consumos turisticos, J.L.. Rubio de Urquia,
La reforma... cit., pp. 92-93, manifiesta un conjunto de conclusiones, y en lo que respecta
a la actividad de hospedaje “se identifica casi absolutamente con tal condicién de turista,
y se identifica casi absolutamente con tal condicién cuando dicha actividad se concentra
en determinados puntos geograficos... El consumo turistico concretado en la estancia en
establecimientos de hospedaje resulta idéneo para configurar en torno al mismo un im-
puesto especial; y resulta idéneo para que este impuesto sea de caracter netamente local”.
Obviamente la legislacién tributaria estatal no contempla esta posibilidad, y de entenderse
que debe ser una posibilidad por los municipios, ello no podria hacerse sin una reforma del
Texto Refundido de la Ley reguladora de Haciendas Locales (RDL 2/2004, de 5 de marzo).

% g Reglamento del Impuesto sobre las Estancias en Establecimientos Turisticos de
Cataluiia, aprobado por Decreto 129/2012, de 9 de octubre, sefiala en su Exposiciéon de
Motivos que “este es un Reglamento de alcance estrictamente tributario, que desarrolla la
Ley —como se ha dicho— con respecto a la creacion del impuesto. En este sentido, no incorpora
ninguna norma de regulacion del fondo para el fomento del turismo...”. No ser regula en el
mismo por ello ningin aspecto regulatorio sobre el Fondo que establece la Ley.

7 &1 respecto la Exposicion de Motivos de la Ley Balear del IEETA era mucho mas habil en
la concrecién del objeto extrafiscal, afectando las cantidades recaudadas “a la financiaciéon
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Siendo rigurosos, tampoco queda clara que sea la voluntad del legis-
lador catalan la de crear un tributo extrafiscal —a diferencia del tributo
balear -. De la lectura de la LEETC, podria incluso pensarse que, dada la
parquedad de su justificacién en la Exposiciéon de Motivos, no se quiere
ocultar que es un impuesto con un fin predominantemente fiscal y escueta-
mente extrafiscal, afirmacién que se apoya en lo descrito en el art. 100 de
la Ley (objeto del Impuesto) donde literalmente se dice que “el impuesto
sobre las estancias en establecimientos turisticos grava la singular capaci-
dad econdémica de las personas fisicas que se pone de manifiesto con la
estancia en los establecimientos y equipamientos a los que se refiere el ar-
ticulo 103.3”. Sobre esto deducimos que el Impuesto, mas que extrafiscal,
tiene una pretension fiscal indubitada, similar a los impuestos especiales.
Todo tributo debe manifestar una capacidad econémica real o potencial
(STC 37/1981, de 26 de marzo), y la dicciéon empleada —“singular capaci-
dad econémica”- nos aproxima mas al campo de los impuestos especiales,
con un propoésito marcadamente recaudatorio.

Pero con todo ello, el Reglamento que desarrolla la LEETC vuelve a traer
a colacién la expresién “singular capacidad econdémica”, sin embargo, éste
la decora de forma explicita con la finalidad extrafiscal, manifestando que
la implementacién de la figura impositiva “contribuird a la preservacion y
mejora de los recursos turisticos de Catalufia... y a la compensacién de los
eventuales impactos negativos derivados de la llegada masiva y concentra-
cién de turistas en determinados lugares”. Lo cierto es que el Reglamento
no aborda la regulacién del Fondo, de tal forma que esta buena expresion
puede quedarse en agua de borrajas cuando el reglamento especifico
salga a la luz, y donde se concreten mas los fines de ordenamiento que
persigue.

La segunda de las tesis —que secundamos- es aquélla que sostiene
que la afectacién de las cantidades recaudadas no es suficiente para de-
terminar la predominancia extrafiscal del tributo, sino que este caracter

de actuaciones que permitan garantizar la mejora de la actividad turistica y la preservacion
del medio ambiente de las Illes Balears....”. El art. 19 de la Ley relata el destino de la recau-
dacién, donde se observa la utilizacién de términos que indican que, desde la finalidad
que persigue la norma, puede ser caracterizada como extrafiscal, a pesar de que no es una
tesis que compartamos. Los objetivos del fondo se disponen en el art. 19 de la Ley balear
derogada. Son: “a. Remodelacion y rehabilitacién de zonas turisticas para potenciar su calidad,
incluyendo la introduccién en este sector de sistemas de ahorro y eficiencia del agua, asi como
de técnicas de ahorro y eficiencia y desarrollo de energias renovables. b. Adquisicion, recu-
peracion de los bienes integrantes del patrimonio histérico y cultural en zonas de influencia
turistica. c. Revitalizacion de la agricultura como actividad competitiva, potenciando especial-
mente la utilizacién del agua derivada de la depuracion terciaria. d. Gestion sostenible de los
espacios naturales que permita la conservacion duradera de su biodiversidad. En especial, el
desarrollo de las figuras de Reserva de la Biosfera, Parques Naturales y otras previstas en la
legislacion vigente”. Notese que emplea términos y expresiones distintas a la Ley Catalana.
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debe reflejarse en toda la estructura del mismo®. El hecho imponible es
definido por el art. 20.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria —desde ahora LGT— como “el presupuesto fijado por la ley para
configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obli-
gacion tributaria principal”. Constituye el hecho imponible del Impuesto,
segun el art. 103 de la Ley Catalana, “la estancia que realiza el contribu-
yente en uno de los establecimientos y equipamientos a los que se refiere el
articulo 103.3, situados en Catalufia”, como son los hoteles, aparta-hoteles,
campings, casas rurales, albergues de juventud, viviendas de uso turistico,
areas de pernoctaciéon destinadas a albergues moéviles, embarcaciones de
cruceros turisticos, o cualquier otro establecimiento que se establezca por
ley, es decir, el nimero indicado por la norma no es clausus, sino apertus.
El paso obligado es analizar la presencia de la capacidad econémica
en el mismo, y si dentro del hecho imponible se observan los fines de
ordenamiento, deducidos escasamente de la Ley, pero sobre los que efec-
tivamente se pronuncia el Reglamento. Con respecto a la primera de las
cuestiones, es cierto que la estancia en alguno de los establecimientos
o equipamientos de los anteriormente citados supone una manifestacién
implicita de riqueza®. Nos movemos en el campo del gasto como elemen-
to material del hecho imponible u objeto del tributo, del que es indubitada
su justificacién impositiva, y que aventuramos que no tiene la considera-
cién de entrega, adquisicién intracomunitaria e importacién de bienes. La
duda que se nos presenta, esencialmente a efectos de un posible sola-
pamiento con el IVA, que analizaremos en breve, es si el objeto que se
grava es la prestacién de un servicio. La estancia en un alojamiento turis-
tico, efectivamente, pensamos, puede ser indicativa de una cierta riqueza
implicita, aunque no tenemos tan claro que tales estancias sean reflejo de
una “singular capacidad econdémica”, expresién empleada por la norma
que lo establece y por la que lo desarrolla’™. Es del todo incongruente, a

o8 Aunque no sea suficiente, si creemos que es necesaria, y en este sentido sostenemos la
opinién de J. Lasarte, E. Eseverri, F. Adame y ]J. Martin, Turismo y financiacién..., cit., pp. 14-
76, cuando indican que “la afectacion del Impuesto a la proteccién de espacios turisticos y
zonas medioambientales parece un acierto y puede ser cauce de la menor resistencia social
a supago...”.

% Como sefiala M. A. Guervés Maillo, El Impuesto Balear... cit., p. 102: “Los tributos extrafis-
cales no pueden ignorar los principios de igualdad y de capacidad econémica, aunque no
sean sus criterios principales”; o como dice ]J. Calvo Vérgez, Financiacion autondmica... cit.,
p. 185, “el término <<hecho imponible>>, debera interpretarse en conexién con los prin-
cipios materiales de justicia tributaria a que se refiere el art. 31.1 CE”. En esta linea, vid. A.
Godoy Saban, “Las nuevas tasas medioambientales y su incidencia en el sector turistico”,
pp. 1-3, AA.VV,, Seminario sobre Fiscalidad del Turismo, Organizacién Mundial del Turismo,
Madrid, 1997.

" Elart.2dela Ley del Parlamento catalan n° 16/2000, de 29 de diciembre, que incorpora
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nuestro juicio, que la legislaciéon general del Impuesto del Valor Afiadido
(art.91.2.2°) someta a las prestaciones de servicios de hoteleria y acampa-
mento a un tipo reducido del 10% (el general esta al 21%) -}, y un tributo
autonémico se escude de manera primigenia en una “singular capacidad
econdémica” que representa la estancia en un establecimiento hotelero o
afin, como causa de su imposicién’. Esta singular capacidad econémica
queda entredicha en las estancias en albergues de juventud, pues no es
precisamente un recurso donde se manifieste una singular capacidad eco-
noémica objeto de gravamen, siendo una alternativa barata, tipica del sec-
tor “jévenes”, con una economia subordinada y generalmente basada en

el Impuesto sobre grandes establecimientos comerciales, constitucional a juicio de la STC
122/2012, de 5 de junio, ya hacia alusién al concepto indeterminado de la “singular capaci-
dad econdémica” “que concurren en determinados establecimientos comerciales como con-
secuencia de estar implantados como grandes superficies, dado que esta circunstancia contri-
buye de una manera decisiva a tener una posicién dominante en el sector y puede generar ex-
ternalidades negativas en el territorio y en el medio ambiente, cuyo coste no asumen”. Sobre
el interrogante que supone la expresion “singular capacidad econémica”, vid. E. de Miguel
Canuto, “Impuesto sobre grandes establecimientos comerciales: identidad y diferencia en
la jurisprudencia”, Crénica Tributaria: Boletin de Actualidad, n°6,2012, p. 11, quien reflexio-
na de la forma siguiente: “La confusién acerca de la capacidad econémica que es gravada
aumenta por las menciones que la sentencia efectia a los indices de riqueza implicados.
Se dice que <<en el impuesto sobre actividades econdémicas la superficie constituye un
elemento fijo que elige el legislador como indice de riqueza en relacién con este concreto
sector econémico>> y que <<en el impuesto sobre grandes establecimientos comerciales
la superficie no es un mero indice de riqueza, utilizando para cuantificar el tributo (F.J. 7).
Ahora bien, los indices de riqueza son manifestaciones de capacidad econémica que son
gravadas por el impuesto. Indices directos son la renta y el patrimonio e indices indirectos
la transferencia de bienes y el gasto de renta. El uso de la expresién indice de riqueza fuera
del campo semantico que le es propio, que es la teoria de la capacidad econémica, supone
un desperdicio de energias desde el punto de vista de la misién constitucional de esclare-
cer qué capacidad econémica es la gravada”.

"I El Anexo III de la Directiva 2006/12/CEE [antiguo Anexo H de la Sexta Directiva del
Consejo de 17 de mayo de 1977 en materia de armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comun
del IVA: Base imponible uniforme (77/388/CEE—Sexta Directiva—], indica que los Estados
miembros, al trasponer al Derecho nacional las categorias que conforman la lista de entre-
gas de bienes y prestacién de servicios, podran (potestativo) aplicar tipos reducidos en
el I.V.A; y entre el listado que presenta como campo de los posibles esta: “El alojamiento
facilitado por hoteles y establecimientos afines, incluido el alojamiento para vacaciones y el
arrendamiento de emplazamientos en terrenos para campings y espacios de estacionamiento
de caravanas”.

72 3. Bokobo Moiche, La fiscalidad... cit., pp. 257-288, considera que un impuesto sobre las
estancias hoteleras esta plenamente justificado en el principio de capacidad econémica.
“La realizacién de una pernoctacién onerosa en un establecimiento fuera del lugar de re-
sidencia manifiesta una riqueza susceptible de ser gravada aunque, como hemos sefialado
anteriormente, también es cierto que las condiciones en que se realiza no son iguales para
todos los viajeros. De ahi la importancia de la gradacién del impuesto en funcién de la cate-
goria del alojamiento elegido para pernoctar”.
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la peticién o rogacion™.

Como de inmediato diremos, adelantamos que, a pesar de que el IVA y
el IEETC no presenten el mismo hecho imponible, si comparten una misma
materia gravada —el consumo y gasto-, siendo la capacidad econémica de
la persona fisica a la que efectivamente se carga el tributo —el cliente del
alojamiento-,la misma en ambas figuras tributarias. Con ello, en definitiva,
no apreciamos justificacién alguna en que el tipo al que se somete la pres-
tacién de servicios de hosteleria en el IVA sea reducido, y que exista un
impuesto autonémico amparado en una “singular capacidad econémica”,
normativamente proclamada, aunque ni siquiera minimamente explicada
por la Ley ni por su Reglamento.

Yendo por partes, el punto de partida comienza en el andlisis del he-
cho imponible del IEETC, y si en éste se observa la pretendida finalidad
extrafiscal que vende, aunque nimiamente, el Reglamento. El hecho impo-
nible del Impuesto grava la estancia en establecimientos turisticos sitos
en Catalufia (art. 103.1 Ley catalana), presupuesto de hecho de la norma
de dudoso caracter finalista. Un impuesto predominantemente extrafiscal
debe articularse de tal forma que el efecto que persiga es el desincenti-
vo de un comportamiento lesivo para el entorno natural y patrimonial. No
vemos que la estancia en un alojamiento turistico sea un comportamien-
to moralmente reprobable que se quiera desincentivar y que induzca al
cliente-turista a manifestar un comportamiento determinado por el simple
hecho de pagar el tributo. Tampoco vemos claro que lo que quiera perse-
guir la norma sea una disminucién de la demanda turistica; efectivamente,
repercutird en un aumento del costo que supone para el cliente el hecho
de alojarse fuera de casa, pero obviamente la cuota, tal y como esta con-
figurada, no serd tan elevada como para aseverar, a priori, su efecto de
desincentivo. E incluso si fuera demasiado elevada, tendria problemas con
los principios comunitarios de libre establecimiento y libre prestacién de
servicios.

Asimismo, el hecho imponible no tiene ninguna conexién con el desti-
no de los fondos. Aparentemente, la aprobacién de la figura tributaria se
justifica en el empleo de las cantidades a un fondo en el que se promocio-
ne y preserve el turismo en Catalufia, pero la simple estancia en un esta-
blecimiento de hospedaje no es indiciario, con caracter general, de una
alteracién negativa del entorno natural y cultural. De entre todos los argu-

73 Ibidem, p. 288, se preguntaba qué tipo de alojamientos se deben gravar en un impuesto
sobre las pernoctaciones, abogando por que se incluyan “todo tipo de alojamientos para
que no se produzcan discriminaciones injustificadas: hoteles, pensiones, albergues, cam-
pings, casas rurales o casas particulares. Ello no empece para que se establezcan exencio-
nes dependiendo del tipo de establecimiento o mas concretamente el precio de la pernoc-
tacién”.
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mentos que pueden darse en contra de la pretenciosa finalidad extrafiscal,
sin duda el argumento estrella es el que Ley Catalana y el Reglamento no
identifican en ningtin momento el concepto de contribuyente con el de
turista, sino que es, en virtud de lo dispuesto en el art. 104, “la persona
fisica que realice la estancia”, por tanto, todo cliente. Pudiera ocurrir que
un foraneo de la ciudad donde esta ubicado el alojamiento hostelero o
asimilado demande el servicio de estancia (véase por motivos de obras
en su hogar) que, como sujeto al tributo, no se le reconoce ningun tipo de
exencion subjetiva en el art. 108 de la Ley™, y del que indubitadamente
su estancia no se ampara en una actividad turistica potencialmente lesiva
con el entorno natural y patrimonial. Quizas la no distincién entre locales
y visitantes responda al deseo de salvar una posible infraccién del princi-
pio de generalidad del art. 31.1 CE, e incluso la ausencia de barreras que
impidan la libre circulacién de personas, principio constitucional y euro-
peo, al tratar de forma igual a todas las personas, independientemente
de su nacionalidad comunitaria y extracomunitaria, independientemente
de si estdn empadronados o no. Por otra parte, diferenciar entre locales
y visitantes o entre estancias turisticas, por negocios, por obras en casa,
etc., podria afectar asimismo al principio de igualdad e incluso suponer
un exceso de informacién sobre la causa del hospedaje™.

74 El art. 108 de la LEETC recoge como supuestos de exencién: “A. Las estancias subvencio-
nadas por programas sociales de una administracion piublica de cualquier Estado miembro de
la Unién Europea. La aplicacién de esta exencion debe acreditarse documentalmente. B. Las
personas de edad igual o inferior a dieciséis afios”. Supuestos concretados en el art. 6 del
Reglamento. La Ley del Impuesto balear también recogia supuestos de exencién subjetiva
para los menores, en este caso, de edad igual o inferior a doce afios, alteracién del principio
de generalidad, consecuente “con la idea sustantiva de justicia... lo que supone una excep-
cién al criterio de generalidad ajustada a Derecho, aunque se haya fijado una edad con-
vencional” (J. Lasarte, E. Esevrri, F. Sdame y J, Martin, Turismo y financiacién... cit., pp. 8-10).

75 Pudiera pensarse que pudiera haber una desigualdad de facto en el sentido de que por
légica quienes son turistas sufrirdn mayoritariamente la carga del tributo. Al respecto, acier-
tan con su andlisis, ]. Lasarte, E. Esevrri, F. Sdame y ], Martin, Turismo y financiacién... cit.,
p. 11: “Aunque la Ley del Impuesto se esfuerza en materializar ese principio de igualdad,
como hemos indicado mas arriba, el trato de los contribuyentes sera muy distinto porque
la carga tributaria esta proyectada para que la soporten en mayor medida quienes tienen la
condicién de no residentes en el territorio de las Islas Baleares. Pero ello no deriva de una
desigualdad propiamente dicha establecida por la Ley o permitida a la hora de su aplica-
cién, sino de la propia configuracién del hecho imponible, es decir, del aspecto subjetivo
del mismo. Légicamente no todos los tributos inciden sobre todos los ciudadanos”. Mas
adelante (pp. 23-24) tratan la especifica duda sobre si el impuesto pretende obstaculizar la
entrada de ciudadanos al territorio balear, concluyendo: “En efecto, es posible aventurar
que con su establecimiento se pretenda, de manera directa, limitar la presién turistica que
soportan las Islas, incrementando el coste de estancia en sus establecimientos hoteleros
(...) Esta conclusién ha de ser desechada, porque la generalidad con la que queda redacta-
do su hecho imponible, al no diferenciar entre personas fisicas residentes y no residentes en
las Islas, impide concluir que su finalidad exclusiva consista en impedir la libre circulacién
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Con todos estos planteamientos, el hecho imponible es de dudosa im-
bricaciéon en la nebulosa de la “extrafiscalidad fiscal”, por lo que afirma-
mos que en atencién a su hecho imponible el Impuesto Catalan es una
exaccién tributaria con un fin predominantemente fiscal o recaudatorio,
que aun afecto a un fondo, no le convierte por ello en un “impuesto de
ordenamiento” 7.

Apostado ya por la naturaleza primordialmente fiscal del tributo, el
andlisis de la adecuacién del Impuesto catalan al art. 6.2 LOFCA se intensi-
fica, esencialmente cuando se coteja con el IVA, del que no hay duda de su
finalidad recaudatoria. Si hubiéramos calificado al Impuesto catalan como
un impuesto finalista, con base en la doctrina del Tribunal Constitucional,
se hubiera salvado la ya mencionada doctrina de los elementos esenciales
del hecho imponible. Como no es asi, corresponde entrar a valorar con
plenitud el hecho imponible del Impuesto catalan, en comparacion con el
del IVA™,

de personas por el territorio balear”.

76 Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia n° 122/2012, de 5 de junio, que
declara constitucional el Impuesto catalan sobre grandes establecimientos comerciales,
observa, en contra del criterio del Abogado del Estado, que el tributo autonémico es cali-
ficable como “extrafiscal” —aunque no se pronuncia si es en grado de preferencia—, pues
lo que se intenta desincentivar es el impacto negativo de los establecimientos comerciales
que producen en el medio ambiente, el territorio y el comercio. Acertada era la postura del
Abogado del Estado para quien en el hecho imponible no se ve reflejada la extrafiscalidad
aludida, pues la simple declaraciéon de intenciones no es suficiente para admitirla sin mas.
Si leemos el art. 4 de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes
Establecimientos Comerciales dice: “I. Constituye el hecho imponible del impuesto la utili-
zacién de grandes superficies con finalidades comerciales por razén del impacto que puede
ocasionar al territorio, al medio ambiente y a la trama del comercio urbano de Catalufia. 2. A
efectos de Io que dispone el apartado 1, se entiende por utilizacién de grandes superficies
con finalidades comerciales la que llevan a cabo los grandes establecimientos comerciales
individuales dedicados a la venta al detalle”. A nuestro juicio, la declaracién de intenciones
de extrafiscalidad no es suficiente para determinar que el tributo tiene tal objetivo de for-
ma primordial o preferente, y ello sélo puede realizarse mediante un andlisis holistico del
conjunto del tributo. Para mas precisién sobre el Impuesto sobre Grandes Establecimientos
Comerciales, impuesto con una cierta incidencia sobre el turismo, cfr. E. de Miguel
Canuto, Impuesto... cit., pp. 3-12. Interesante es el analisis de M. Hercowitz, I. Puig Vontosa,
“Fiscalidad ambiental y turismo-Tres casos de estudio”, Impuestos. Revista de Orientacion
Tributaria, mayo-junio 2003 (117), 10-15, Bogota (Colombia) quienes analizan, entre otros,
la “ecotasa” balear o la Tasa de Preservaciéon Ambiental de Fernando de Noronha, tributos
que en la mayoria de los casos son utilizados con una finalidad estrictamente recaudatoria.

77 Bcertadamente se pronuncia J. Calvo Vérgez, Financiacién autondémica..., cit., p. 171:“Sin
lugar a dudas el ejercicio de competencias normativas sobre impuestos de caracter fiscal
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Siguiendo a Sainz de Bujanda, el elemento objetivo del hecho imponi-
ble se conforma por el aspecto material, espacial, temporal y cuantitativo
del tributo. El aspecto material del impuesto que analizamos es el gasto o
consumo, y por lo tanto podemos sujetarlo dentro del Ambito de la imposi-
cién indirecta’. El aspecto espacial, siguiendo el principio de la ausencia
de carga fiscal extra-jurisdiccional (art. 157.2 CE y 9 LOFCA), se cifie a
los establecimientos turisticos situados en Catalufia, como no podia ser
de otra manera. Mas complicado es la concrecién del aspecto temporal.
Entendemos que es un impuesto de tracto instantaneo, por dia o fraccién,
formalizandose en el inicio en el que se realiza cada estancia/dia o frac-
cién, aunque sea exigible al final, cuando se expida la correspondiente
factura o documento analogo y el titular de la explotacién turistica auto-
liquide el impuesto (art. 110 de la Ley). Consideramos que la Ley, cuando
regula el devengo en el art. 109.1, no utiliza una expresién correcta, pu-
diendo llevar a equivoco cuando dice “El impuesto se devenga al inicio de
la estancia en los establecimientos y equipamientos a los que se refiere el
art. 103.3”. Tal y como esta redactado puede dar lugar a una interpretacién
a nuestro juicio abusiva y contraria al principio de capacidad econémica.
Pudiera darse el caso de que una persona pacte un alojamiento por varios
dias y que luego cancele parte de su estancia, habiendo abonado el inte-

constituye una cuestién de seleccién de hechos imponibles”.

8 La Exposicién de Motivos del derogado Impuesto Balear —del que en buena medida es
calco el catalan— dice para nuestra sorpresa, que “el uso correcto de la técnica juridico-
tributaria demanda que la configuracién del contribuyente recaiga sobre quien manifieste la
capacidad econdémica sometida a gravamen, esto es, sobre quien esté alojado en un estableci-
miento de los incluidos en el articulo 7 de la Ley, con lo cual queda configurado como un im-
puesto directo”. No obstante, es un impuesto indirecto como manifiestan J. Lasarte, E. Esevrri,
F. Sdame vy ], Martin, Turismo y financiacion... cit., p. 6. En este sentido también se decanta
M.A. Guervés Maillo, Aspectos y posibilidades... cit., p. 299, para quien “el hecho de que
grave una manifestacién de consumo individual, permite considerarlo como un impuesto de
caracter indirecto sobre alojamientos en establecimientos turisticos...”. Consideramos que
el Legislador Balear quiso disfrazar el Impuesto balear como si fuera un impuesto “directo”,
apresurandose a cualquier tipo de polémica ante una posible acusaciéon de solapamien-
to con el IVA. Interesante, por sorprendente, es la exégesis que ofrece la STS] de las Islas
Baleares, n° 316/2009 de 27 de abril (Aranzadi, JT, 2009/986) cuando al reflexionar sobre la
naturaleza juridica del impuesto balear dice: “En cuanto a su naturaleza, la Ley sefiala que
estamos ante un tributo directo (art. 4), y aun cuando sea discutible, es dable calificarlo asi,
ya que grava de forma directa, sin posibilidad de traslacién y repercusion, la capacidad eco-
noémica manifestada por la persona fisica que realiza una estancia en empresas turisticas de
alojamiento de las Islas Baleares...”. Respecto a las posible doble imposicién del Impuesto
balear con respecto al I.V.A., previamente a la Sentencia indicada, el mismo Tribunal se
pronuncié en idéntico sentido en las Sentencias n° 317/2009, de 27 de abril (Aranzadi, JUR,
2009/366108); n° 318/2009, de 27 de abril (Aranzadi, JUR, 2009/366109); n° 29/2009, de 19 de
enero (Aranzadi, JT., 2009/772).Vid. sobre la distincién entre imposicién directa e indirecta,
J. Martin Queralt, C. Lozano Serrano, ].M. Tejerizo Lopez y G. Casado Ollero, Curso... cit., pp.
74-76.
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gro y habiendo advertido el hotel que en tal supuesto de desistimiento no
se procedera a devolucién de cantidad alguna. En este caso, si se sigue el
criterio del devengo “al inicio de la estancia”, sin mas, podria computarse
por el titular de la explotacién, autoliquidando el impuesto por todos los
dias, tanto por aquéllos que efectivamente han sido consumidos, como por
los que no. Esta interpretaciéon no puede sostenerse ya que supondria que
entonces el devengo lo constituye el simple pacto o contrato cuyo objeto
sea el alojamiento, sin necesidad de una minima accién de incorporacién
del cliente al establecimiento o complejo. El devengo por ello debe enten-
derse al inicio de la estancia, en cada dia o fraccién, teniendo en cuenta
los usos de los hoteles, que no siguen el criterio del dia natural, sino de 12
a 12 de la mafiana®. Por 1ltimo, su aspecto cuantitativo nos lleva a definirlo
como un impuesto variable, pues su medicién es en funcién del tipo de
establecimiento y del nimero de dias, como mas adelante veremos.

Calificada la figura impositiva catalana con base en el compendio del
conjunto de elementos que conforman el hecho imponible, corresponde
cotejarla con el IVA, impuesto indirecto por excelencia. El hecho impo-
nible del IVA, como bien sefialan los profesores Martin Queralt, Lozano
Serrano, Tejerizo Lopez y Casado Ollero, estd formado por un “hecho
multiple, en modo tal que somete a gravamen un gran nimero de hechos,
actos o negocios”®, donde se distinguen operaciones de entrega de bie-
nes y prestacién de servicios interiores, adquisiciones intracomunitarias
e importacién de bienes (art. 3 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido —-LIVA-E—). Obviamente la posible fric-
cién se produce con las denominadas prestaciones de servicios relativas
al hospedaje, sujetas al IVA, entendiendo como prestacion de servicios
todo aquello que no conforme las denominadas entregas de bienes, ad-
quisiciones intracomunitarias o importaciéon de bienes.

Pues bien, partiendo de que hay una misma materia gravable, el con-
sumo, lo que nos lleva a aseverar que ambas figuras son impuestos de ca-
racter indirecto, lo cierto es que cualitativamente, a priori, hay elementos
que nos llevan a negar la existencia de sobreimposicién con el IVA, al ser
éste un impuesto sobre el volumen de negocios, a diferencia del impuesto
catalan, donde lo que se grava, es la estancia en si misma considerada. En
el IVA se somete a gravamen (en hospederia es el tipo reducido del 10%)
el precio que debe pagar el cliente, siendo la obligacién tributaria mate-

79 El articulo 3 del Reglamento sobre el Impuesto Catalan dice: “a los efectos de computar
el nimero de dias o fracciones de la estancia, seran de aplicacién, en su caso, las normas o
usos sobre horarios de entrada y salida fijados por los establecimientos y equipamientos de
alojamiento turistico”.

80 J. Martin Queralt, C. Lozano Serrano, ].M. Tejerizo Lépez y G. Casado Ollero, Curso... cit.,
p. 654.
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rial un porcentaje de lo abonado por el cliente, contribuyente de hecho,
mientras que en el impuesto turistico no se somete a gravamen el precio
que debe abonar el mismo -si asi fuera seria una especie de recargo-, sino
que el importe depende, sin mas, del tipo de establecimiento®.

Las dudas sobre un eventual solapamiento con el IVA a efectos del art.
6.2 LOFCA quedan resueltas, a nuestro juicio, de forma fundamental con la
exégesis del elemento subjetivo del hecho imponible. Se grava la estancia
del contribuyente, quien en virtud del art. 104 LIEETC, es la persona fisica
que realiza la estancia o la persona juridica a quien se expida la factura o
documento analogo. Quien es titular del establecimiento, es sustituto del
contribuyente (art. 105 LIEETC). En el IVA la cuestién es ligeramente dis-
tinta; en una prestaciéon de servicio hotelera, el contribuyente de iure es

81 1.a tarifa del Impuesto Catalan es sencilla. La cuota se obtiene de multiplicar el numero
de estancias (dias o fracciones) por el tipo que corresponda, estableciéndose un importe
maximo de cuota, correspondiente a siete unidades de estancia por persona (art. 107 Ley):

Tipo de establecimiento Tarifa Barcelona Tarifa resto Catalufia
(en euros)

Hotel de 5 ’estrellas, granlujoy 2.25 2,28

embarcacién de crucero

Hotel de 4 estrellas y 4 superior | 1,10 0,90

Rest.o dg establecimientos y 0,65 0,45

equipamientos

La STJ de las Islas Baleares n° 316/2009, de 27 de abril (Aranzadi, JT, 2009/986) justifica la
imposibilidad de plantear una cuestiéon de constitucionalidad en el E]J. 6° en las ideas que
estamos exponiendo. Ya S. Bokobo Moiche, La fiscalidad..., cit., p. 259 reflexioné sobre si la
cuantia debia ser fija o debiera ser una alicuota: “Sea una u otra la soluciéon adoptada habran
de graduarse las cuantias a pagar precisamente porque los precios de la ocupacién varian
considerablemente dependiendo no sélo del tipo de establecimiento sino también de los
servicios que se ofrecen en los mismos. Una variacién del tipo de gravamen de acuerdo con
las estrellas del hotel, por ejemplo, podria ayudar a evitar que el gravamen recayera des-
proporcionalmente sobre los usuarios o empresarios de acomodaciones més baratas”. Lo
cierto es que este planteamiento es perfectamente congruente con la teoria de la capacidad
contributiva, que justifica que quién demuestre mas riqueza —y la categoria del estableci-
miento es buen signo indicativo— debe soportar una mayor carga en la cuota tributaria. Sin
embargo, desde el punto de vista extrafiscal, no estd comprobado que cuanto mas estrellas
tenga el establecimiento mas lesivo es con el entorno natural y patrimonial. J. Lasarte, E.
Eseverri, F. Adame y J. Martin, Turismo y financiacion... cit., pp. 13-14, recordando que aun-
que el principio de progresividad se predica del sistema tributario, el tributo balear —igual
al actual catalan— “intenta graduar la presién fiscal del contribuyente atendiendo a la ca-
tegoria del establecimiento turistico de alojamiento, de suerte que quienes se hospedan en
establecimientos de superior categoria se veran incididos por una mayor carga fiscal que
quieres lo sean en establecimientos de categoria inferior, como corresponde a las diferen-
cias de precios de los mismos”.
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el titular del establecimiento o complejo —siempre empresario-, en quien
reside la obligacion de repercutir el impuesto al cliente —y la correlativa
obligacién de éste de soportarla-, considerado contribuyente de facto®.
La divergencia juridico-conceptual se ve claramente en la siguiente tabla:

Derecho

del estable-
cimiento
hotelero o
asimilado

estancia o perso-
na juridica a cuyo
nombre se expi-
da la factura o do-
cumento analogo

IVA IEEETC Efectos
Persona fisica | En él reside el de-
Contribuyente de | Empresario | que disfruta de la | ber del pago de

la cuota tributaria,
con sus recargos,
sanciones e inte-
reses y el conjun-
to de deberes for-

males

82 1 articulo 36.111 LGT recoge: “No perderd la condicién de sujeto pasivo quien deba reper-
cutir la cuota tributaria a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo disponga de otra
cosa”. El art. 31.2 de la derogada L.G.T. indicaba: “nunca perderd la condicién de contribu-
yente quien segun la ley, deba soportar la carga tributaria aunque realice su traslacion a otras
personas”. En este sentido, ].M. Lago Montero, La sujecién a los diversos deberes y obligacio-
nes tributarios, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 70-71 indica: “A nuestro juicio, la
contundente redaccién del precepto deja poco espacio a la discusién en el terreno juridico.
Contribuyente es el realizador del hecho imponible. Que traslade o no la carga tributaria,
es algo indiferente para su conceptuacién como tal. El es el sujeto pasivo de la prestacién
tributaria material o principal, y debe proceder a su satisfaccién, mediante la entrega de
dinero a titulo de tributo al ente publico. Cuestién distinta es que, desde el punto de vista
extrajuridico, fActico o econémico, sea contribuyente el que soporta la repercusiéon. Pero no
conviene mezclar ambos planos, el juridico y el econémico-factico”. Estas cuestiones son
trascendentales para analizar una eventual coincidencia de los hecho imponibles de un im-
puesto estatal y de un impuesto autonémico, pues “lo que no pueden establecer las CCAA
son tributos cuyos elementos configuradores esenciales, elementos objetivos y subjetivos
del hecho imponible resulten ser esencialmente iguales a los que de un tributo estatal” (J.
Calvo Vérgez, Financiacién autonémica... cit., pp. 180-181).
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Sustituto

El empresario del
establecimiento
hotelero o asimi-
lado

En él reside la la-
bor de autoliqui-
dacién del tribu-
to, consignando
su importe en la
correspondiente
factura o docu-
mento  analogo.
Podra reclamar
al contribuyente
sanciones, inte-
reses o recargos,
salvo que sea por
su causa

Contribuyente de
hecho

Persona fi-
sica que
disfruta de
la estancia
O persona
juridica a
cuyo nom-
bre se expi-
da la factura

En él reside la
simple obligacién
de soportar el IVA
repercutido. Jamas
se hard cargo de
intereses por de-
mora, sanciones y
eventuales recar-
gos

o documen-
to analogo

Como se indica en la tabla, a pesar de que quién sufre el coste efectivo
es el cliente, la divergencia, de corte juridica, no puede pasar desaperci-
bida, pues evidentemente los efectos son importantes, y por ello, dignos
de reseiiar. En la comparacién, el contribuyente de derecho en el IVA y el
sustituto en el Impuesto catalan —que coinciden en el titular del estableci-
miento de hospedaje- quedan vinculados al pago de la prestacién tribu-
taria principal y al cumplimiento de las prestaciones formales inherentes
a la misma —deber de autoliquidar e ingresar-. Sin embargo, los efectos se
alteran, pues el contribuyente de hecho del IVA —el cliente- “queda ajeno
a la obligacién tributaria principal... Por eso, en ningun caso, el repercu-
tido soportara intereses, sanciones, ni otras prestaciones distintas de la
cuota tributaria y los recargos legalmente exigibles, pues todas aquéllas
derivan de incidencias de la obligacién principal, a la que el repercutido
es totalmente ajeno”®®, escenario distinto en el Impuesto catalan, donde

83 J. Martin Queralt, C. Lozano Serrano, ].M. Tejerizo Lépez y G. Casado Ollero, Curso... cit.,
p.251.
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contra el contribuyente —el cliente-, se podra reclamar eventuales sancio-
nes, recargos o intereses devengados, salvo que sean imputables al propio
sustituto —el empresario, titular del establecimiento-®. Como los efectos
juridicos son distintos, hemos de sefialar que el elemento subjetivo del
hecho imponible difiere en ambos tributos cotejados, y con ello, las dudas
manifestadas con anterioridad de nuevo se disipan, pues el contraste de
los elementos subjetivos de ambas figuras tributarias es suficiente para
pronunciarnos a favor de la ausencia de solapamiento entre ambas, no
constituyendo un supuesto de doble imposicién de sus hechos imponibles,
proscrito por el art. 6.2 LOFCA y por el art. 401 de la Directiva 2006/12/
CEE, de 28 de noviembre [antiguo art. 33 de la Sexta Directiva], que pasa-
mos a comentar.

Adentrandonos en la normativa comunitaria, que entendemos que
al caso perfectamente puede analizarse conjuntamente con el art. 6.2
LOFCA, la STJCE 1999/119, caso Erna Perlzl y otros contra Steiemd&rkische,
que resuelve varias cuestiones prejudiciales ante las dudas de si las exac-
ciones a favor del turismo establecidas por varios Estados Federados de
Austria alteraban lo indicado en la Sexta Directiva, indica en el apartado
19 que “el articulo 33 de la Sexta Directiva [refundido en el art. 401 de la
Directiva 2006/12/CEE], sélo permite el mantenimiento o establecimiento
por un Estado miembro de impuestos, derechos y tasas que graven las entre-
gas de bienes, las prestaciones de servicios o las importaciones si no tienen
cardcter de impuesto sobre el volumen de negocios”, indicando mas ade-
lante (apartado 21) las caracteristicas esenciales del IVA, que pasamos a
resumir:

a) Se aplica con caracter general a las transacciones cuyo objeto es
la entrega de bienes o la prestacién de servicios. (Caracteristica de la ge-
neralidad).

b) La determinacién de la cuota es una proporcioén del precio a pagar
por el sujeto pasivo en cada fase del proceso de produccién y distribu-
cién, incluido el de la venta al por menor. (Plurifasico).

c) Es admisible la deduccién del impuesto devengado por el sujeto
pasivo de los importes abonados en las etapas anteriores, de manera que,
en una fase determinada, el impuesto se aplica sélo al valor afiadido en esa

84 Recoge con contundencia el art. 36.3 Il LGT: “El sustituto podrd exigir del contribuyente el
importe de las obligaciones tributarias satisfechas, salvo que la ley sefiale otra cosa”. Loable,
por didactica, es la clasificacién que realiza ].M. Lago Montero, La sujecién..., cit., sobre las
prestaciones tributarias e inherentes a la aplicacién de los tributos, muy 1util en el asunto que
analizamos. Distingue entre a) Prestacién tributaria material o principal; b) Las prestaciones
cautelares (anticipos de ingresos a cuenta, garantias personales y reales del crédito tributa-
rio); c) Prestaciones accesorias (intereses de demora, recargos); d) Prestaciones formales; y
e) Prestaciones entre administrados.
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fase y su carga final recae en definitiva en el consumidor®. (Deducible).

Con estos elementos, obsérvese que no se cumplen los rasgos esen-
ciales con el IVA, aventurandonos a afirmar que el IEETC con la doctri-
na del Tribunal Constitucional y del Tribunal Superior de Justicia de la
Unién Europea en la mano, no supone un supuesto de doble imposicién
con aquél, salvando los limites de los arts. 6.2 LOFCA y 401 de la Directiva
2006/12/CEE. Estamos efectivamente hablando de dos tributos coinciden-
tes en una misma materia gravada —el gasto o consumo-, pero con hechos
imponibles no coincidentes®.

8 Previamente la STJCE, 1998/34, en el numerando 23, ya establecié con rigor cuando pue-
de calificarse a un Impuesto como una exaccién sobre el volumen de negocios. El impuesto
catalan en el fondo es un impuesto monofasico que grava la prestacién de servicios de los
establecimientos hoteleros y afines. J. Lasarte, E. Eseverri, F. Adame y J. Martin, Turismo y
financiacioén... cit., pp. 36-46, cotejando el Impuesto balear con el IVA indican: “Teniendo
en cuenta esas notas conceptuales del IVA, reiteradas por el Tribunal de Justicia, es facil
deducir su distanciamiento con el Impuesto sobre las Estancias en Empresas Turisticas de
Alojamiento, porque éste no grava, en principio, el volumen de ventas de las empresas de
hosteleria, dado que la tarifa del tributo se estructura en atencién a la categoria del esta-
blecimiento hotelero y considerando las pernoctaciones o dias de permanencia en esas
dependencias de las personas fisicas que usan de ella, sin tener en cuenta directamente la
actividad econémica desarrollada por éstas, ni tampoco su facturacién”. I. Gil Rodriguez,
La cesion del IVA... cit., p. 252, trata sobre la posibilidad de crear nuevos impuestos auto-
némicos que graven las ventas o prestaciones de servicios adicionales al IVA, trayendo a
colacién los requisitos para que no se produzca un solapamiento con el IVA como impuesto
que grava el volumen de negocios. Dice: “De numerosos pronunciamientos jurisprudencia-
les del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la doctrina ha podido extraer las
notas que simultdneamente ha de reunir un tributo para tener el caracter de <<impuesto
sobre el volumen de negocios>>. En este sentido, se considera que un impuesto tiene tal
consideracién cuando es general, proporcional, plurifasico y deducible”. “El problema con
el que nos encontramos en la practica es que, como ha denunciado Alvarez Arroyo, ni siquie-
ra se puede afirmar que todos estos criterios los cumpla en plenitud el . V.A. y, sin embargo,
no por ello deja de ser un impuesto sobre el volumen de negocios”. Por lo dispuesto, el
Impuesto turistico catalan no es un impuesto general, proporcional, plurifasico y deducible.
Sobre el analisis de los criterios para calificar un impuesto sobre el volumen de negocios,
cfr. asimismo, M.A. Guervés Maillo, El Impuesto Balear... cit., pp. 174-1885.

8 Como sefialan ]J. Lasarte, E. Eseverri, F. Adame y J. Martin, Turismo y financiacién... cit., p.
38, de esta sentencia y “conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo incluso
es posible gravar al sector turistico a través de un tributo que incida sobre el volumen de
negocio de alguna de las actividades empresariales de este sector y que por ello no se con-
sidere incompatible con el articulo 33 de la Sexta Directiva si tal tributo no retine todas las
caracteristicas del IVA antes resefiadas”. La Sentencia que analizamos ya fue comentada en
su momento por M.A. Guervés Maillo, Aspectos y posibilidades... cit., p. 298, que dice: “En
ella el Tribunal establecié que las exacciones a favor del turismo no constituyen un impues-
to sobre el consumo cuya carga incumba al consumidor final del producto, sino gravamenes
sobre la actividad de las empresas afectadas por el turismo. Sin embargo, hay que sefialar
que en las exacciones analizadas por el Tribunal los contribuyentes son los empresarios
interesados directa o indirectamente en el turismo desde el punto de vista econémico y en
teoria esos gravamenes no se repercuten en el consumidor final como sucede en el IVA,
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Mas alla de que reconocemos que no existe colisién, y continuando con
el andlisis de la figura tributaria catalana, mostramos que el deslinde del
campo sobre si lo que se grava en el Impuesto catalan es la prestacion del
servicio de hospedaje o la estancia en si misma, es excesivamente difuso,
y al respecto se nos plantea la duda de qué aconteceria si el hospedaje
no fuera oneroso, es decir, fuera gratuito. Los titulares de la explotacién de
los establecimientos o equipamientos, como sustitutos del contribuyente,
tienen la obligacion de autoliquidar el impuesto y de efectuar el corres-
pondiente ingreso (art. 110 LEETC), debiendo indicar el montante de la
obligacioén tributaria material o principal en la factura o documento analo-
go (art. 109.2 LEETC). ;Y si el hospedaje es gratuito por la causa que fuere
—amistad con el cliente, solidaridad o caridad cristiana-? Puede parecer
un absurdo, pero a tenor del hecho imponible del impuesto se grava toda
estancia —por si misma indicativa de una singular capacidad econémica-,
sin delimitar si la misma es onerosa o gratuita. Si fuera gratuita, naceria
la obligacidn tributaria material, pero habria un defecto técnico o formal
que haria imposible que se diera por realizado el momento necesario de
la exigibilidad -la ausencia de factura o documento analogo-.

Esto puede llevarnos a pensar que, de forma indirecta, aunque el im-
puesto no recae sobre el precio del servicio, parece que, tal y como esta
configurado, su efectiva exigibilidad pende ciertamente de que haya una
prestacion remunerada de un servicio, lo que hace tambalear los cimien-
tos de la afirmacién de que la simple estancia es manifiesto de una singu-
lar capacidad econdémica en abstracto y de que dicha estancia es perfec-
tamente diferenciable de la prestaciéon de servicios hoteleros o afines. La
onerosidad late dentro del sistema circulatorio del impuesto catalan, y no
es del todo claro desde el punto de vista econémico que la prestacién de
un servicio hotelero —-hecho imponible del I.V.A- sea diferente a la estancia
en si misma —hecho imponible del impuesto cataldn-, pues ésta supone
el objeto de tal prestacién de servicios. En definitiva, sin estancia no po-
demos hablar de una efectiva prestacién de servicios, pues constituye el
objeto de ésta.

mientras en la ecotasa balear los contribuyentes son los turistas y no los empresarios, aun-
que estos figuran como sustitutos y responsables solidarios de esos turistas. El problema se
plantea porque el empresario para salvar posibles supuestos en los que tuviera que pagar
como sustituto repercutird sobre el turista ese gravamen aumentando el precio de la estan-
cia, para que fuera siempre el turista quien soportara la carga del gravamen”. A pesar de la
justa apreciacién de la autora de que en el impuesto balear, igual que en el actual impuesto
catalan, no se grava al empresario sino al consumidor, cliente, lo cierto es que la Sentencia
no deja por ello de ser invalida a efectos de motivar la ausencia de doble imposicién con
el IVA.
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La actividad turistica en Espafia y Portugal es el mejor exponente
de dos Estados europeos con dos economias actualmente en recesién.
Comunmente, las prestaciones de servicios denominadas turisticas y de
transporte, en ambos paises, han estado gravadas por tipos reducidos a
efectos del IVA, escenario que tiende a cambiarse dado las indicaciones-
recomendaciones de algunas organizaciones internacionales, como la
OCDE, desde donde se reclama que buena parte de las mismas se sujeten
al tipo general o normal.

El sometimiento de tales prestaciones a tipos reducidos, con caracter
general, no puede justificarse desde la premisa de que en ellas se mani-
fiesta una menor capacidad contributiva, respondiendo, por el contrario, a
consideraciones de estricta politica econémica, favorecedoras de un sec-
tor basilar en los dos paises ibéricos, el turismo. El principio de capacidad
econdmica, con basamento en la doctrina del Tribunal Constitucional, no
es un principio unico y absoluto del sistema tributario, pudiendo declinar,
como es el caso, en favor de otros objetivos, constitucionalmente legiti-
mos. A pesar de que no vemos inconveniente desde el punto de vista ju-
ridico ante los cambios normativos que procedan —en algunos casos ya se
ha hecho- a una elevacién de los tipos que atafien a la actividad turistica
y de transporte en Espafia y Portugal, manifestamos nuestra cautela, dada
la amplia competitividad del mercado turistico y de los posibles efectos
econdémicos y hacendisticos adversos que pudieran conllevar tales pro-
positos.

Como se ha expuesto en el presente trabajo, de estricto corte juridico,
el art. 98 de la Directiva 2006/112/CE posibilita a los Estados la adopcion
de uno o dos tipos reducidos; posibilidad a la que se han acogido Espafia
con la aprobacion del 4% y 10% -el tipo general es el 21%-,y Portugal, con
el 6% vy el 13% -el tipo general es el 23 %-. En Espaiia, las prestaciones
turisticas y de transporte que conservan un tratamiento fiscal beneficiado
se someten al 10%, mientras que en Portugal se reparten entre el tipo del
6 vy 13%. Esta divergencia de tipos ocasiona grandes distorsiones, esen-
cialmente entre Estados vecinos, como es el caso de Espafia y Portugal,
compartidores de una extensa raya comun. La identidad de tipos en la
Unién Europea, auténtico desiderdtum, ocasionaria un escenario de mayor
neutralidad a efectos de la imposicién indirecta cuyo referente maximo es
el IVA, y redundaria, sin lugar a dudas, en la supresién de posibles distor-
siones en el mercado turistico, esencialmente entre entornos fronterizos
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con economias equivalentes y con caracteristicas intercambiables, como
es el caso.

Partiendo de la diversidad de las normativas nacionales, todas ellas au-
tondémicas, que afectan a las agencias de viajes en Espaiia, su tratamiento
es mas simple en el pais luso, pudiendo afirmar que éste ha traspuesto con
mayor rigor la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE), al incor-
porar la declaracién responsable, a diferencia de nuestro Estado, Espafia,
mas reacia a abandonar el régimen de la autorizacién. Los costos empre-
sariales que ello supone, dada la tradicional tardanza en el otorgamiento
de las licencias, generan trabas ildégicas al emprendimiento empresarial,
desde luego nada boyante y siempre necesario, maxime en un contexto de
pérdida sangrante de empleo. Pese a la diversidad normativa a la que alu-
dimos en Espafia, el tratamiento de las agencias de viajes estad armonizado,
a efectos del IVA, sujetdndose parte de su actividad a un régimen especial
y obligatorio. Como se ha indicado en su momento, el régimen especial de
las agencias de viajes, responde a una denominacién equivoca, pues no es
sélo para las mismas, es decir, cualquier operador econémico que con ca-
racter habitual organice viajes de los que se benefician de forma directa
los clientes, utilizando medios ajenos, se incardinard dentro de su ambito
de aplicacién. Junto a ello, no es para todas las actividades que conformen
la actividad de las agencias u otros operadores, sino para aquéllas que
reunan las caracteristicas anteriormente indicadas. Por tanto, esta dentro
de la practica tributaria normal que un operador econémico que ofrezca
paquetes turisticos, autoliquide el IVA diferenciando entre aquellas acti-
vidades que se sujetan al régimen especial de las agencias de viajes y
aquellas que se sujetan al régimen general del Impuesto.

La principal peculiaridad del régimen especial de las agencias de via-
jes es la forma de determinacién de la base imponible, resultado, no del
precio cargado al cliente, como es la regla general, sino del margen bruto,
es decir, la diferencia entre el precio que soporta y los costes directos
que el operador ha soportado en la adquisicién del paquete turistico que
vende. Hallado el margen bruto, en Espafia se somete la base imponible
general al tipo general del 21%, escenario por algunos calificado como
desigualitario, al estar las prestaciones aisladas de transporte y alojamien-
to sujetas al tipo reducido del 10%. Lo cierto es que, en este caso, esa
diferencia puede justificarse en que efectivamente la base imponible es
menor, al sustraerle los costes. En Portugal, a nuestro juicio con un cierto
viraje de camuflaje, se somete la base imponible a un tipo del 8%, de facto
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un tercer tipo reducido, prohibido por la normativa comunitaria. Algunos
paises, entre ellos Espafia y Portugal, han sido en sucesivas ocasiones
amonestados por la aplicacién improcedente del régimen especial de las
agencias de viajes, esencialmente por emplearlo entre operadores turisti-
cos, véase entre agencias de viajes.

El Impuesto Catalan sobre Estancias en Establecimientos Turisticos es
una exaccion tributaria nueva, aunque no novedosa, al ser fiel reflejo en su
esencia del derogado Impuesto Balear sobre las Estancias en Empresas
Turisticas, mas comunmente denominada, aunque induzca a error, “ecota-
sa”. Con él se grava el hospedaje en establecimientos hoteleros o afines,
sitos en la Comunidad Auténoma de Catalufia, amparandose en una ‘“sin-
gular capacidad econémica”, no explicada por la Ley que lo implanta ni
por el Reglamento que lo desarrolla. Sorprende que la imposicién general
representada en el IVA trate a las prestaciones turisticas de forma bene-
volente con una imposicién reducida del 10%, y la Comunidad catalana
se ampare para su implementacién en una singular capacidad econdmica,
indeterminada y no justificada.

Las cantidades recaudadas se destinaran a un fondo en el que los objeti-
vos concretos del mismo quedan pendientes de la implementaciéon de una
normativa especifica al respecto, que concrete el destino de las cantida-
des obtenidas, dado que, segtin como se presenta en la Ley, perfectamente
pueden ser empleadas tanto en la consecucién de un turismo sostenible
como en la promocién desbocada de un turismo de masas. Aunque puede
deducirse su pretensién extrafiscal (mas del Reglamento que de la Ley), a
nuestro juicio, no es suficiente para calificar como tal la simple afectacion
a un fondo, debiendo observarse la nocién extrafiscal en toda la estructura
del tributo, especialmente en el hecho imponible. Del andlisis que hemos
realizado, observamos escasamente la pretensién de ordenacién o extra-
fiscal a lo largo de la figura, concluyendo que presenta mas una finalidad
fiscal o recaudatoria y escasamente de ordenamiento. Con ello, el examen
se intensifica. La posible superposicién con el IVA ipso iure hubiera que-
dado resuelta si lo hubiéramos catalogado como una exaccién extrafiscal,
pues basta, como ha recogido el Tribunal Constitucional en la doctrina de-
nominada “prohibicién de la identidad esencial”, que una figura persiga
una finalidad extrafiscal y otra fiscal para que quede salvada la prohibi-
cién de duplicidad de los hechos imponibles, fijada en el art. 6.2 LOFCA.
Aun determinado el caracter fiscal del tributo, varios son los elementos
que nos hacen decantarnos por la ausencia de duplicidad, esencialmente
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en lo que respecta al cotejo de los elementos subjetivos del hecho impo-
nible. Manejando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, tampoco puede sostenerse una infraccién de lo preceptuado en
el art. 401 de la Directiva 2206/12/CEE, al no ser el Impuesto catalan un
impuesto general, proporcional, plurifasico y deducible, requisitos que ni
siquiera en todos los casos los cumple el IVA, pero que la practica del 6r-
gano viene exigiendo.

Aun con todo ello, a pesar de no observar especiales complicaciones
juridicas para su aprobacién y su legitimidad constitucional y comunita-
ria, entendemos que la exaccién catalana es incoherente con la normativa
nacional, que aplica un tipo reducido a las prestaciones de alojamiento.
Asimismo, su implantaciéon puede ser discutida desde el punto de vista
econdémico, campo que no abordamos.

SOME ISSUES REGARDING THE INDIRECT TAXATION OF TOURISM IN
SPAIN AND PORTUGAL

[. INTRODUCTION: FINANCIAL ACTIVITY OF SPANISH AND PORTUGUESE
TREASURY AND THEIR IMPLICATIONS FOR TOURISM.— II. TOURIST
SERVICES TAXATION IN SPAIN AND PORTUGAL: 1. Principles of Justice
on the tourism taxation. Economic capacity and non fiscal aim. 2. Indirect
imposition affecting Spanish and Portuguese tourism: 2. 1. General imposi-
tion of the tourism: VAT-S and VAT-P: 2.1.1. As an approach mode: the VAT
as harmonized tax. 2.1.2. Tourist services imposition. 2.1.3. Special VAT re-
gime of travel agencies. 2.1.3.1. Concept and functions of travel agencies.
Some previous tax requirements for the implementation of a travel agency.
2.1.3.2.VAT-S and VAT-P, The special and compulsory treatment of the travel
agencies. 2.2. The special taxation on tourism in Spain: the Tax on Stays in
Tourist Establishments of Catalonia. 2.2. 1. Taxation limits of the Autonomous
Communities in the adoption of taxes affecting tourism. 2.2.2. Analysis of the
ordering purposes in the Tax on Stays in Tourist Establishments of Catalonia.
Its predominant fiscal aim. 2.2.3. Comparison of the Tax on Stays in Tourist
Establishments of Catalonia and the VAT.- IIl. CONCLUSIONS: 1. About VAT
of tourism services in Spain and Portugal. 2. About the special regime of
travel agencies in Spain and Portugal. 3. About the Tax on Stays in Tourist
Establishments of Catalonia.
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Tourism; Indirect taxation; Travel agencies; VAT; Tax on stays in tourist
establishments in Catalonia.

The Kingdom of Spain and the Republic of Portugal share multiples simi-
larities. For both of them, tourism is a sign of identity. This research analyz-
es aspects concerning indirect taxation of tourist activities in the Iberian
countries. The aim of this paper is to develop the regulatory differences
about tourism taxation and the special regime involving travel agencies in
both States. It ends with a brief reflection about the Tax on Stays in Tourist
Establishments created in Catalonia analyzing its non fiscal aim and its
possible overlap with the valve added tax (VAT).
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