REVISTA ESPANOLA DE

DERECHO
FINANCIERO

Interrupcion del plazo de prescripcion y responsables
tributarios solidarios, Enrigue Ortiz Calle.

Impuesto sobre el Valor Afiadido y derecho de participacién
de los creadores visuales (Droit de suite), Eva Aliaga Agul.

La interrupcién de la prescripcion por actos anulables en el ambito
tributario. Sobre la eficacia y la invalidez de los actos administrativos
en un estado social y democritico de derecho, Manuel Bafieres de Frutos.

La mejora de los procedimientos amistosos y los ajustes correlativos
en el convenio multilateral para la implementacién de medidas BEPS,
Aitor Navarro.

PRESIDENTA

MARIA TERESA SOLER ROCH INCLUYE LA REVISTA EN
SOPORTE ELECTRONICO

'DIHE'.;TDF'. SR
" GERMAN nmn MORATAL e A

NUM. 199
JULIO-SERTIEMBRE 2023

CIVITAS




Value added tax and resale right for visual
artists (droit de suite)

EVA ALIAGA AGULLE'.‘!

Catedratica de Derecho Flnanmem ¥ Truhuta ria, Unwersu:lad Mugue! Herndndez de Eiche

RESUMEN: Al analizar el régimen en el Impuesto
sobre el Valor Afadido del ejercicio de los dere-
chos patrimonizles de autor resulta imprescin-
dibie considerar las distintas tipologias que en
la legislacion sobre propiedad intelectual se
particularizan, dado gue no en todas ellas con-
curre uno de los elementos delimitadores de kas
operaciones integrantes de su hecho imponible,
seqin el articulo 4uno de la Ley 37/1892, a
saber: la onerosidad. El presente estudio ofrece
una reflexion sobre este tema, a la luz del debate
generado en torno a la sujecion de un derecho no
exclusivo de remuneracidn, como es el de partici-
pacian de los creadores visuales, con el propdsito
de resolver 1as cuestiones mas controvertidas que
suscita, en dicho concepto impaositivo, el actual
sisterma de gestion colectiva obligatoria de esta
clase de derecho de propiedad intelectual.
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ABSTRACT: When analyzing the regime of the
exercise of author's econamic rights in the Value
Added Tax, it is essential to consider the different
typologies that are recognized in the intellectual
property legislation. The reason of this reference
is that not all of these typologies include one of
the delimiting elements of the operations that
are part of its taxable event, according to Article
#.one of Law 37/1992, namely: the valuable con-
sideration. The present study offers a reflection
an this subject, in light of the debate generated
around the subjection of a non-exclusive right ta
remuneration, such as the resale right of visual
ereators. Thus, the main purpose is to resolve the
most controversial issues that it raises, in the
abovementioned tax concept, the current com-
pulsory collective management System of this
kind of intellectual property rights.

1.  Este wabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion PID2019-109167RE-100, “Retos
tributarios en el dmbito de la economia y el mercado espanol del arte™, financiado por
MCIN/AEL10.13039/501 100011033 v del que la autora es co-Investigadora Principal.
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IVA a los descuentos de gestion sobre los ingreses derivados de los derechos recandados.
V. CONSIDERACION FINAL. V. REFERENCIAS BIBLIDGRAFICAS,

I. PLANTEAMIENTO

En los debates sobre arte y cultura se suele otorgar una atencién prio-
ritaria a los distintos medios ¢ instrumentos juridicos a disposicion de los
poderes publicos para promover la creacion intelectual y, de este modo,
favorecer el acceso de los ciudadanos a sus diversas manifestaciones (arti-
culos 44.1 v 46 Constitucién espanola), haciendo, al mismo tiempo, espe-
cial énfasis en sus implicaciones econdmicas y su impacto en el mercado de
bienes y servicios culturales.

Este entorno de estrecha vinculacién entre economia y cultura® se
advierte con notoria claridad en las exposiciones de motivos de algunas
de las disposiciones legislativas que durante los ultimes afios han introdu-
cido una serie de mejoras en el régimen juridico aplicable a los incentivos
tributarios al mecenazgo®, al aducir, como razones de su promulgacion,

2. Sobre este aspecto resulta de interés consultar los datos que ofrece el Ministerio
de Cultura y Deporte a través de CULTURADase en cuanto al empleo cultural, asf
como los resultados que publica la Cuenta Satélite de la Cultura en Espafa. (Revisitn
CNE 2019), en su avance 2015-2020 (ultimos afios disponibles), dado que permiten
apreciar el papel que desempefian las actividades econdmicas vinculadas con la pro-
piedad intelectual gue forman parte del ambito de diches estudios en el desarrollo
socioecondmico de nuestro pafs. Accesibles em: https:/fwww.culturaydeporte. gob.es/
servicios-al-cludadano/estadisticas/cultura/me’oulturabase/portada.himl (u.v 15 de marzo
de 2023).

3. Alamente ilustrativa es, en este sentido, la Exposicidn de Motivos del Real Decreto-
ley 17/2020, de 5 de maya, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural
y de cardcter ributaric para hacer frente al impacto econdmice y social del COVID-
2019, que en el apartado 4 de so disposicidn final segunda modificd, con efectos
desde el 1 de enero de 2020, el articule 19.1 de la Ley 4972002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazge, incrementando en 5 puntos porcentuales los porcentajes de la deduccidn por
donaciones de personas [isicas previstos en estp norma. A ello se sumé la ampliacidn
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motivos tales como el peso significativo de la cultura en la economia espa-
Aola, su aportacion al producto interior bruto, a la creacién de empleo, asi
como su contribucion al desarrollo del tejido empresarial y profesional de
nuestro pais.

Mas es lo cierto que en esta rama del ordenamiento juridico, el Dere-
cho Tributario, existen, asimismo, otras vias de actuacién decisivas para
promover el progreso y bienestar de los diversos sectores econdmicos,
incluido el de la cultura, que se proyectan en el momento de la aplicacién
de las normas tributarias, particularmente, en el marco de la actividad de
interpretacién administrativa y en el necesario fortalecimiento de la segu-
ridad juridica por parte de los 6rganos competentes para resolver las con-
sultas tributarias.

Sin duda, estames ante una figura esencial para generar confianza y
reforzar la posicion juridica de todos los abligados tributarios, por tanto,
también de aquellos que llevan a cabo actividades econdmicas vincula-
das con la propiedad intelectual®, al permitirles conocer de antemano la
posicidn de la Administracion acerca del tratamiento tributario aplicable
a determinadas operaciones de gran trascendencia y repercusion en el
comercio de bienes y servicios culturales, y cuyas peculiaridades provocan
un cierto grado de incertidumbre respecto de las consecuencias que, en este
dmbito, derivan de su realizacion,

Buen ejemplo de ello es la actividad de los dtulares de los distintos
derechos patrimoniales de autor sobre las obras plasticas® y, mds especih-
camente, la realizada en el caso del derecho de participacién en el precio de
la reventa de sus obras de arte originales — droit de suite, en su denominacién

de la duracién de diversos Acontecimientos de Excepcional Interés Pablico (disposi-
ciones hnales tercera a guinta).

Con posterioridad, la Ley 14/2021, de 11 de octubre, que ving a convalidar el Real
Decreto-ley 17/2020, incorpord varias modificaciones en el mismo, afectando los
cambios en lo que a la Ley 4972002 se refiere a diversos aspectos del régimen tribu-
tario del mecenazgo, entre ellos, el regulado en su articulo 19.1, si bien la redaccion
de esta norma no sufrié variacién con respecto a la efectuada por el antedicho Real
Decreto-ley (efr articulo 11 seis Ley 14/2021),

4. Cfr elarticulo 2 del texto refundido de Ia Ley de Propiedad Intelectual (TRLPL), apro-
bado por el Real Decreta Legislativo 1/1996, de 12 de abril, regularizando, aclarando ¥
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, que proclama cuanto
sigue: La propiedad intelectual estd integrada por derechos de cardcter personal v pairi-
monial, que atribuyen al autor la plena disposicidn v el derecho exclusive a la explotacion
de la obra, sin mds limitaciones que las establecidas en la Ley,

5. Sobre los distintos tipos de obras pertenecientes a la categoria de las obras plasticas y
su proteccion por el derecho de autor en el ordenamiento juridico espafiol, vid., entre
otros, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Coord.): Derechos del artista pldstico,
Aranzadi, Pamplona, 1996 y ORTEGA DOMENECH, ].: Obra pldstica y derechos de
autor, Reus, Madrid, 2000,
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francesa tradicional® reconocido en el articulo 24 del TRLPI, tras la reforma
de 20197,

Como tendremos ocasion de analizar, se trata de un derecho de autor

sui generis®, atipico®, en suma, un tanto singular, que incide en la dind-
mica v competitividad del mercado secundario nacional de obras de bellas
artes'”, y cuyo tratamiento en el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) ha

10,

Aungue en Derecho comparade los términos utilizades para relerirse a este derecho
de autor son muy variados (resale rovalty right en Reino Unido o Folgerecht en Ale-
mania), en el Ambito internacional se emplea la denominaciom droit de suite, por ser
Francia el primer pais que reconocié dicho derecho (Lol du 20 mai 1920, frappant d'un
erodt au profit des artistes, les ventes publigues doeuvres darticle, modificada ese mismo
ano por el Décret du 17 décembre 1920, relatif a Vapplication de la Lol du 20 mai 1920).

La aprobacion de la Directiva 2001/B4/CE del Parlamento Europenr y del Consejo,

de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacion en beneficio del
autor de una obra de arte original {Directiva sobre ¢l derecho de participacidn) vino a
armonizar la regulacién del derecho en el marco de la Unidn Europea, extendiendo su
reconocimiento en todos sus Estados miembros, asi como en Islandia, Liechienstein
y Noruega, comeo paises signatarios del Acverdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
{cfr Protocolo 28 v Anexo XVII del citado Acuerdn),
A raiz de la reforma operada en el TRLPI por la Ley 222019, de 1 de marzo, el derecho
de participacidn se incorpord, de nuevo, a dicho texto refundide (articulo 24, vacio
desde la aprobacion de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre}, donde se configura como
un derecho no exclusivo de remuneracidn, ircenunciable e inallenable, solo trans-
mistble mertis causa durante setenta anos desde ¢l 1 de enere del afio siguiente al
fallecimiento del artista. Faculta al autor de una obra de arte criginal y a sus derecho-
habientes a participar -a modo de porcentaje, con un importe que no puede superar
los 12,500 euros- en €l precio que alcance la misma en todas aquellas revenias que se
electtien tras la primera cesidn realizada por el proplo creador, siempre que el valor
del objeto artistico en dichas transmisiones sea igual o superior a B0O euros y estas
se hayan llevado a cabo con la intervencion, ses como vendedor, comprador o inter-
mediario, de profesionales del mercado del arte (incluidos aquellos que presten sus
servictos por Internet), Por elle, se excluyen del &mbito de aplicacidn del derecho las
ventas privadas, es decir, aquellas que son efectuadas sin la intervencion de estos pro-
fesionales, al igual que sucede con las denominadas reventas promocionales siempre
que cumplan los requisitos del apartado 6 del articulo 24 del TRLPI,

La actual redaccion del arviculo 24 de ese cuerpo legal proviene de la modificacion
introducida por la disposicion final undécima,unoe del Real Decreto-ley 17,2020 {(que
incorpora el anticule 11.diez de la Ley 14/2021), resultando afectados sus apartados
I0al2, 14y 15y 17 a 19. Sin restar importancia a los diversos cambilos producidos,
sin duda, el mas relevante es el que refleja el nuevo tenor literal del apartade 10, comao
veremos més adelante,

Cfr MINERO ALEJANDRE, G.: "Articulo 14 ter”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (Coord.}): Comentarios al Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas, Tecnos, Madrid, 2013, p. 1238,

Asi lo ealifica BERCOVITZ ALVAREZ, G., en “El derecho de participacion y el derechao
de compensacidn equitativa por copia privada”, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAND,
R (Coord.}: Manual de propiedad intelectual, 9.* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 151.

Un interesante andlisis de la incidencia econdmica del derecho de participacién en
el mercado artistico puede encontrarse en BROTO PEREZ, D.; El droit de suite de los
autores de obras de arte pldsticas. Andlisis juridico v efectos en el mercado del arte. tesis

<l g
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side objeto de interpretaciones divergentes y opiniones contrapuestas que,
a nuestro modo de ver, carecen de fundamento, dado que solo evidencian
una incorrecta inteleccion de la configuracion juridica de este derecho de
propiedad intelectual.

Tales dudas e inseguridades se plantearon en diversas sedes e instan-
cias, afectando, asimismo, al ordenamiento juridico de otros Estados. Nos
referimos a la Republica de Austria y, de modo particular, a la practica
seguida por las autoridades ributarias de ese pais consistente en someter
al VA la remuneracion adeudada al autor de una obra de arte original en
concepto de derecho de participacién, al estimar que es comparable con la
que perciben otros creadores por el gjercicio de los derechos exclusivos de
explotacion vinculados a sus obras, incluidas en el dmbito de aplicacidon de
dicho tributo, Este argumento fue rechazadoe por el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea (TJUE), en los términos que examinaremos, a través
de su Sentencia de 19 de diciembre de 2018, Comision Europed contra Repu-
blica de Austria, C-51/18, declarando el incumplimiento por ese Estado de
las obligaciones que le incumben en virtud del artfculo 2.1 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 20006, relativa al sistema
comiin del Impuesto sobre el Valor Afiadido (Directiva del IVA), motivado
por la sujecién al Impuesto de tal operacién.

Aunque la indicada Sentencia del Tribunal de Luxemburgo se pronun-
cia en términos muy claros sobre la calificacion, desde el punto de vista del
IVA, del gjercicio de este derecho de autor, el nivel de incertidumbre res-
pecto de las obligaciones que su normativa reguladora impone a los distin-
tos sujetos intervinientes en el proceso de gestién colectiva obligatoria de
tal derecho sigue siendo elevado, debido a las complejidades que entrafia
su determinacién a las que habria que afiadir, es forzoso reconocerlo, la
escasa atencion que la Direccion General de Tributos (DGT) ha prestado a
la configuracidn y caracteres esenciales del mismo, en las diversas contesta-
ciones a las consultas formuladas donde ha tenido ocasién de pronunciarse
Eﬂ]:I'TE estos extremaos,

Nos encontramos, pues, ante un tema de indudable trascendencia
prictica y muy poco tratado, en el que sigue teniendo un inestimable valor
el esfuerzo doctrinal encaminado a clarificar el régimen aplicable en el IVA
a las diferentes operaciones que tienen lugar en el marco de la administra-
cion de este derecho no exclusive de remuneracion*.

doetoral, Universitat de Barcelona, 2016, pp. 353 y ss. Accesible en: http2/hdL handle.
net/10803/398004 (u.v 10 de marzo de 2023).

11. Sin perjuicio de las referencias que realizaremos en este trabajo a la gestion colectiva
internacional del drodf de suite y 4 la red de contratos de representacion instauracla
entre la entidad gestora espafiola encargada de su administracion y sus homdélogas
extranjeras para, en los paises a los que esias ltimas pertenecen, encomendar la ges-
tiim de los derechos sobre su repertario, debemos subrayar que el objeto de nuestro
estudio es eminentemente nacional.
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De aht que juzguemos conveniente reflexionar en las lineas que siguen

sobre la calificacion, a efectos de 1a posible sujecidn al citado Impuesto, de
las relaciones juridicas nacidas entre la entidad de gestién de la propiedad
intelectual correspondiente’ —o, en su caso, el propio autor o sus derecho-
habientes, durante la etapa de gestidn colectiva voluntaria del mismo*-y
el vendedor de la obra de arte original, principal obligado al pago del dere-
cho de participacién', ast como entre su titular, originario o derivativo, yla
antedicha entidad gestora, por una parte, cuando percibe de esta iltima el
importe recaudado por la transmisién de la obra en el mercado secundario,
seglin las condiciones legalmente sefialadas y, por otra, cuando le abona el
denominado descuento de gestion®.

12.

13,

14.

15.

Lo que nos proponemas s abordar la problematicn que entrafa, a efectos del VA,

la administracién de forma directa realizada por dicha entidad en el mercado espafol
del arte del derecho de participacion por la reventa de obras que conforman su propio
repertorio, es decir, obras cuyos derechos gestiona, bien sea en virmd de contratos
suscritos con sus titulares, o bien a ravés de la arribucion legal de esta encomienda.
Con tal proposite, las reflexiones que cirecemos, a continuacidn, se organizan en
torna a las dos relaciones juridicas existentes en el sistema de gestian colectiva nacio-
nal a las que aludimas, quedando excluidas, por tante, las relaciones de las organi-
zaciones de gestion colectiva entre si, aspecto que, en nuestra opinién, amerita un
andlisis individualizado.
Entre las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual (articulos 147 a
192 TRLPI) reconocidas en nuestro pais se encuentra Visual Entidad de Gestion de
Artistas Plasticos (VEGAP), autorizada por Orden del Ministerio de Cultura de 5 de
junie de 1990 para actuar como 1], Esta entidad administra los derechos de los auto-
res de obras plisticas, de obras de creacidn grifica y disefio y de las obras fotogrificas
especificados en el articulo 4.2 de sus Estatutos, uno de los cuales es el de participa-
cién en el precio de la reventa de las obras de arte originales {apartado d)].

Los Estatutos de VEGAR asf como la restante informacion que sobre dicha entidad

se cita en la presente investigacion, estin disponibles en: https:/fwwwvegap.es (u.v 24
de marzo de 2023).
Recordemos que la modificacion del TRLFPI levada a cabo por la Ley 2/201% vino a
poner fin al posible ejercicio individual del derecho, reconocido desde el ano 1987
(Ley 22/1987, de 11 de noviembre), introduciendo por mandate legal su gestion
colectiva obligatoria.

Vid., sobre este altimo aspecto, el actual ariculo 24.10, donde se contempla la
posible concurrencia futura de varias entidades en la administracion y recaudacion
del droit de suite,

51 bien es cierto que el articulo 24 del TRLPI sefiala que el titular tendra derecho a
percibir el importe equivalente al porcentaje de participacidn del vendedor (apar-
tada 1), no la es menos que también establece que con él responderdn solidaria-
mente los profesionales del mercado del arte que hayan intervenido en la reventa
sujeta (apartado 16), Ademas, serd unc de ellos quien hard efectivo el pago del
derecho, tras haber retenido su importe en el precio de ransmision de la obra y
notificado la realizacion de la misma a la emidad de gestion competente, en cum-
plimiento de los deberes instrumentales que regulan los apartados 14 y 15 de dicho
preceplo.

El concepto v régimen juridico de los descuentos de gestidn en el dmbito de la pro-
piedad intelectual se examinan en el epigrafe 3.2 de este trabajo, al que nos remitimos
para oo incutrrir en reiteraciones.
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Il. LA ACTIVIDAD DE LOS TITULARES DE DERECHOS DE PARTICIPACION DESDE
EL PUNTO DE VISTA DEL IVA

A propdsito del tema debatido v como punto de partida fundamental
de nuestro estudio se hace imprescindible abordar el andlisis de la califica-
citn, a efectos del IVA, de la operacidn relativa al ejercicio de este derecho
de autor, cuya titularidad corresponde al creador de una obra de arte plds-
tica o grafica original'® o a sus derechohabientes, durante su vigencia de
setenia aflos post mortem auctoris (articulo 24.2 y 9 TRLPI).

Tal como anunciamos, en el ano 2018 el TJUE se pronuncié en tér-
minos muy contundentes sobre dicha cuestion. Fue en su Sentencia de 19
de diciembre de 2018, antes citada, en la que declard el incumplimiento
del articulo 2.1 de la Directiva 2006/112/CE por parte de la Republica de
Austria al someter a gravamen en el IVA la remuneracion adeudada en con-
cepto de derecho de participacion.

En concreto a través de este pronunciamiento el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo sefiald que en el derecho de participacién no existe entre
su titular y el obligado al pago de la cantidad que le corresponde, una vez
aplicado el porcentaje impuesto sobre el precio de reventa de la obra artis-
tica'” por €l creada, una reciprocidad de prestaciones y, como consecuencia
de ello, rechazd que el abono del importe generado por tal derecho pudiera

16. Conforme al articulo 24.3 del TRLPL: La proteccion del derecho de participacion se
reconoce @ los autores espaioles, a los autores naciondles de otros Estados miembros
de la Union Europea, asf como a los nacionales de terceros paises con residencia habi-
tual en Espafa. Para los auteres que sean nacionales de terceros paises y ne lengan
residencia habitual en Espana, el derecho de participacidn se reconocerd unicamente
cuando la legislacion del pals de que el autor sea nacional reconozea a su vez el derecho
de participacion a los autores de los Estados miembros de la Unidn Europea y a sus
derechohabientes.

Acerca de esta dltima prevision referida a los autores nacionales de terceros paises
no residentes en Espafia, hay que tener en cuenta que el Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas, ratificado por Instrumento de 2 de
julic de 1973, recoge, en su articulo 14 ter, el droit de suite sobre las obras de arte
y los manuscritos, sl bien de manera facultativa para los Estadas hrmantes ¥, en su
caso, sujeto al principio de reciprocidad material, Igualmente, cabe destacar, por su
imporiancia en el mercado europeo del arte, el anticulo 231 del Acuerdo de Comer-
clo y Cooperacién entre la Unidn Europea y la Comunidad Europea de la Energla
Atomica, por una parte, ¥ el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por
olra, que entrd en vigor con cardeter definitivo el 1 de mayo de 2021, donde se refleja
¢l compromiso adquirido para salvaguardar el derecho de participacién en benelicio
de los creadores de artes visuales y las obligaciones contraidas por las Partes de este
Acuerdo en la materia.

Sobre el particular, puede verse la informacion que consta en el sitio web de VEGAF,
antes citado, en la que se incluye una relacion de terceres paises que reconocen este
derecho en sus respectivos ordenamientos en favor de los autores espafioles,

17. Vid. el articulo 24.8 de nuestro TRLPL, donde se regula un sistema de porcentajes
decrecientes aplicables a dilerentes tramos de precio de reventa de la obra, junto con
el importe maximo de la participacion a percibir por el titular del derecho.
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considerarse realizado a titulo oneroso en el sentida de la Directiva del TVA,
v lo hizo, basandose en dos argumentos principales.

De una parte, atendiendo al presupuesto que activa el derecho —la
reventa del original de una obra de arte por su propietario con la interven-
cién de un profesional del mercado del arte~ operacion que se cierra tini-
camente entre el comprador y el vendedor, quienes libremente acuerdan 1a
cesion de la misma, “sin que haya que requerir o consultar, de un modo u
otro, al antor de dicha obra” (apartado 48 de la Sentencia Comisién Eu ropea
contra Republica de Austria). Y de otra, considerando la funcién meramente
remuneratoria de este derecho patrimonial, por cuanto no busca atribuir
al artista plastico un medio que le permite intervenir en las sucesivas ena-
jenaciones de sus obras, ni siquiera de manera indirecta, tolerando dichas
transacciones, como alego la Republica de Austria en el presente litigio'®.
En efecto, su pretension solo es garantizarle un porcentaje sobre el precio
de las transmisiones de la abra por él creada que dan lugar a su nacimiento,
una vez realizadas'®.

En esencia, el razonamiento juridico que desarrolla el TJUE en dicha
resolucién —que se dicté sin Conclusiones del Abogado General-, coin-
cide con el formulado por la Comision Europea, primero, en el marco
del Comité consultivo sobre el IVAY™ (Comité del IVA} v, mas tarde, en
el recurso por incumplimiento interpuesto contra la Republica de Austria
resuelto mediante esta Sentencia y, como vemos, pivota sobre la naturaleza
juridica y fundamentacion tedrica del derecho de participacidn, asi como el
papel que desempena en el espacio de la propiedad intelectual.

En este orden de ideas, la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, en su considerando 4.°, se expresa con claridad, al pro-
clamar: el derecho de participacion es parte integrante de los derechos de autor
¥ constituye una prevrogativa esencial para los autores.

Debido a su indiscutible finalidad econémica, se trata de un derecho
de propiedad intelectual de contenido patrimonial, rasgo que lo aleja de los

18, A la vista de estas circunsiancias, declara el [JUE mediante la Sentencia de 19 de
diciembre de 2018 que procede desestimar la alegacidn de la Repiblica de Austria
expuesta {(apartado 51}, al igual que la que planted con cardcter subsidiario. segin la
cual ¢l pago del derecho de participacion debe someterse al IVA, en la medida en que
genera un incremento de la base imponible de la operacién realizada entre el autor de
la obra ¥ el primer comprador de la misma (apartado 39). En ¢l sentir de la Corte de
Justicia, dicha cantidad econdmica “en modo alguno es la contraprestacion de la pres-
tacicn ofrecida por el autor con ocasion de la primera comercializacion de sa obra ni
de ninguna otra prestacidn por su parte (,..)" ¥ en virted de ello, “no puede conllevar
que s¢ modifique [a base imponible de Ja prestacidn realizada por el autor con ocasidn
de la primera comercializacion de su obra” (apartado 59).

18, Asi [o reconoce el Tribunal de Luxemburgo en el apartado 50 de este pronunciamiento.

20. Vid. VALUE ADDED TAX COMMITTEE: “Royalty received by the author of an origi-
nal work of art in return for his resale right”, Working paper num. 750, Brussels, 28
November 2012, taxud.c.1{2012}1642531-EN.
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derechos de indole moral™ v, a la vez, lo aproxima a los exclusivos relacio-
nados con la explotacion de la obra.

Sin embargo, a diferencia de los derechos exclusivos o de exclusion
regulados en el TRLPI, que atribuyen al autor la facultad de antorizar o
prohibir las actividades que comportan una explotacién econdmica de su
obra® [esto es, la reproduccién (articulo 18), distribucién (articulo 19),
comunicacién publica (articulo 20) y transformacion (articulo 21})], ast
como de exigir una retribucion a cambio de la autorizacion que conceda,
generando, por tanto, una relacién jurfdica sinalagmdtica, con intercambio
de prestaciones entre su titular y el sujeto que protagonice una de esas acti-
vidades sometidas a su ius prohibendi, —~como ha puesto de relieve la juris-
prudencia del TJUE en materia de IVA*—, el derecho de participacion, come
derecho de remuneracién en sentido estricto, tan solo le permite obtener
una cierta cantidad econdmica como consecuencia de la realizacion de un
acto —la transmision de una obra de arte original por su propietario en el
mercado secundario profesionalizado— que escapa del dmbito volitive de su
creador, ya que dicho acto ha quedado excluido de su esfera de explotacién
¥, por ende, de su control, en razén del agotamiento del derecho de exclu-
sidn afectado en el presente caso: el derecho de distribucidén (articulo 19.2
TRLPI y concordantes)*.

Y es, precisamente, ese decaimiento del derecho de distribuciéon de las
obras de arte originales que se produce con la venta de estos ejemplares
unicos™, lo que explica la distinta situacion econdmica de los creadores
visuales respecto de los demads autores™ —que gozan de la posibilidad de

21. Vid., al respecto, €l articulo 14 del TRLPI, que enumera el contenido y los caracteres
de los derechos morales del autor.

22, Cfr SANCHEZ ARISTI, R: *Ardculo 17", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAND, R
{Coord.): Comentarios a la Ley de Proptedad Intelectual, 4.7 edicidn, Tecnos, Madrid,
2017, pp. 302 y ss.

23. Exponente de esta doctrina jurisprudencial es la 5TJUE de 21 de enero de 2021, dic-
tada en el Asunto UCMRE-ADA, C-301/19, como seguidamente analizaremos.

24. Para este tema, vid. BROTO PEREZ, D.: “La justificacidn del ‘droit de suite’. La sin-
gularidad de las obras de artes plasticas en su creacidn ¥y modos de explotacion”,
en YVAA: Derecho del Arte. Anuario iberoamericano 2017, Fundacidn Prolesor
Uria-Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2017, pp. 428 v ss,

23, Vid. el articulo 24.1 del TRLPI, donde se recoge un listado ejemplificativo de obras de
artes graficas o plasticas a las que les resulta de aplicacion el derecha.

26, Ahora bien, conviene advertir que la discriminacion patrimonial de los artistas plds-
ticos con respecto a olros autores, como consecuencia de las limitadas [acultades de
explotacion de su obra, no se manifiesta exclusivamente en el agotamiento del dere-
cho de distribucion que tiene lugar una vez que se produce la primera venta de la abra
original, segiin indica el articulo 19.2 del TRLPI,

Sobre las anomalfas en el ejercicio por el creador visual del derecho de reproduccidn
{articulo 18 TRLPT) ¥ la presuncidn de transmision del derecho de exposicion publica
de su obra al adquirente del original de la misma [articulos 20.2.h) ¥ 56.2 TRLP],
vid., entre muchos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.: “La reforma necesaria”, en
YVAA: Los creadores visuales anie Ta reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, Trama
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explotacion continua de sus obras— vy a su vez, justifica, el otorgamiento
de un derecho®, cuya significacion juridica y econdmica en modo alguno
puede equipararse a la de los derechos exclusivos, dado que su “funcién
dentro del sistema de derechos patrimoniales de propiedad intelectual —en
palabras de BROTO PEREZ- no es otra que operar como una correccion a
la merma de ingresos del autor de obras plisticas por causa del explicado

agotamiento™®,

En esta sede, cabe destacar el papel jugado tanto por la Comision Euro-
pea, como por el Tribunal de Luxemburgo en claro respaldo de la necesidad
de rechazar que el acto de reventa de una obra de arte original implique de
algin modo una forma de explotacion de tal obra por el propio creador® v,
al mismo tiempo, de descartar cualguier equivalencia o asimilacion entre
la remuneracion adeudada en concepto de derecho de participacién y los
beneficios por la explotacion sucesiva de sus obras que reciben otros auto-
res, como los miusicos y los escritores, fundamentalmente, atacando, de
esta manera, el nudo gordiano del principal argumento esgrimido por las
autoridades austriacas para defender la supuesta violacion del principio de
neutralidad en el IVA que supondria declarar la no sujecién al Impuesto del
pago del derecho de participacion.

Desde luego, la resolucion de este debate por parte del TJUE no deja
lugar a dudas. Tal y como reconoce en el apartado 54 de la Sentencia cuyo
estudio nos ocupa, en el que se refrenda el criterio de la Comisién, 1a suma
generada por el derecho de participacién no es comparable con la obtenida
por el ejercicio de los derechos de uso v explotacion sucesivos de obras de
propiedad intelectual que no sean las de artes graficas y plasticas,

Estamos de acuerdo con esta apreciacion. Por ello, segiin subraya el
Alto Tribunal, el hecho de que estas altimas retribuciones estén sujetas al
IVA no puede justificar que el importe del derecho de participacién tam-
hién lo esté”,

editorial-Fundacion Arte y Derecho, Madrid, 2007, pp. 27 y ss. y BROTO PEREZ, D.:

“La justificacion del ‘droit de suite’. La singularidad de las obras de artes plasticas en
su creacion y modos de explotacion”, ob. cit, pp, 425 v ss,

27. Como subraya el consideranda 3. de la Directiva 2001/84/CE, "este derecho tiende a
restablecer un equilibrio entre la situacidn econamica de los autores de obras de arte
grificas y pldsticas y la de otros creadores que se benefician de la explotacion sucesiva
de sus obras™.

28, BROTO PEREZ, D.: “La justificacién del ‘droit de suite’, La singularidad de las obras
de‘artes pldsticas en su creacién y modoes de explotacicn®, ob, cit. p. 443.

28, A esta misma conclusion llega, en nuestra doctrina, MINERO ALEJANDRE, G.: “Art{-
culo 14 ter”, ob. cit., p. 1240. Sin embargo, en contra de esta tesis se alzan voces,
como la de LIPSZYC, para quien el droit de suite &s equivalente a los beneficics que
los autores de obras musicales reciben por cada comunicacion de estas a un piblico
nueve. LIPSZYC, Do Dereche de autor y derechos conexps, UNESCO-CERLALC-
Ediciones Victor P de Zavalia, Buenos Aires, 1993, p. 213.

30, Ep’:':i. el apartado 56 de su Sentencia de 19 de diciembre de 2018, examinada en estas
ineas.

= -
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A nuestro modo de ver, especialmente meritorio es el esfuerzo del Tri-
bunal de Luxemburgo por dejar claro que no todos los derechos de autor de
cardcter patrimonial pueden recibir el mismo tratamiento en el IVA, puesto
que, con arreglo al articulo 2.1, letras a) y ¢), de la Directiva 2006/112/CE,
solo pueden incluirse en su ambito de aplicacidn las entregas de bienes y
prestaciones de servicios efectuadas a titulo oneroso en el territorio de un
Estado miembro por un sujeto pasivo que actie como tal,

Huelga afirmar que compartimos, sin teservas, el criterio propugnado
por el Tribunal europeo acerca del distinto régimen aplicable en el IVA a las
retribuciones por el ejercicio de los derechos exclusivos de una obra objeto
de propiedad intelectual y la procedente de derechos de remuneracicn en
sentido estricto, como el droit de suite, en la que no concurren los requisitos
necesarios para considerar que su abono se ha realizado a titulo oneroso,
debiendo quedar excluida de la 6rbita del Impuesto.

No creemos necesario insistir mds en la trascendencia de este pronun-
clamiento que, al introducir la aludida distincién, deja patente la necesi-
dad de rechazar la idea, segin la cual el ejercicio de cualquier derecho de
propiedad intelectual incluido dentro de los patrimoniales de autor debe
calificarse como prestacion de servicios onerosa, va sea de hacer o no hacer,
sujeta al IVA,

Sin duda, resulta fundamental descartar este ltimo entendimiento,
habida cuenta de que el mismo supondria una viclacion del articulo 2.1.¢)
cle la Directiva 2006/112/CE, al someter a gravamen operaciones en las que
no es posible apreciar uno de los requisitos esenciales sobre los que més ha
incidido la jurisprudencia de la Corte de Justicia a la hora de determinar las
actividades comprendidas en la esfera del IVA v, de modo particular, en la

delimitacidn de las prestaciones de servicios integrantes de su hecho impo-
nible, a saber: la onerosidad®.

Como ha declarado el TJUE®, una y otra vez, el supuesto del articulo
25.a) de la Directiva del IVA, al igual que acontece con el recogido en la

31, Cfr LONGAS LAFUENTE, A.: Impueste sobre el valor anadido (1), Comentarios v casos
practices, 12.° edicion, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2022, p, 247,

Sobre las exigencias concernientes al requisito de onerosidad y los diversos elemen-
tos que deben concurrir para considerar que existe una entrega de bienes o prestacion
de servicios susceptible de ser gravada por este Impuesto & la luz de la denominada
“doctrina del vinculo directo™, que exponemos seguidamente, puede consultarse
SANCHEZ GALLARDO, E | “La sentencia de 22 de noviembre de 2001 del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Furopeas, la inclusion de las subvenciones en la base
imponible del IVA", en Carta Tributaria. Monografias, num, 6, 2002, pp. 3 v ss. Tam-
bién LOPEZ LLOPIS, E.: “La doctrina del TJUE sobre la tributacién en el IVA de los
premios obtenidos en competiciones deportivas", en Revista de Derecho Comunitario
Ewropeo, nom. 38, 2017, pp. 1011 y ss.

32. Vid., especialmente, las SSTJUE de 18 de enero de 2017, SAWP, C-37/16, apartado 24,
v de 21 de enero de 2021, UCMR-ADA, va citads, apartado 30,

47
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letra b de este mismo articulo™, no son sino especificaciones del concepto
general de prestaciones de servicios establecido en su articulo 2.1.c), por
lo que antes de subsumir una determinada actividad en la que se ejercen
derechos de autor en alguno de dichos supuestos es necesario examinar,
con cardcter previo, si concurren los elementos que permiten apreciar su
realizacidn a titulo oneroso v, por tanto, su consideracién como operacion
imponible, a la luz de lo preceptuado en esta altima norma v de confor-
midad con los criterios que emanan de una consolidada jurisprudencia
comunitaria,

A la interpretacién de la nocion de prestacion de servicios onerosa se ha
referido el Tribunal de Luxemburgo en multitud de pronunciamientos. En
este sentido, conviene recordar, siquiera sea de forma hreve y sin dnimo de
exhaustividad, que, en un primer momento, el Tribunal europeo se limité a
sefialar que este concepto supone la existencia de una relacion directa entre
el servicio prestado y la contraprestacion recibida (entre otras, Sentencias
de 5 de febrero de 1981, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, C-154/80,
apartado 12, y de 8 de marzo de 1988, Apple and Pear Development Council,
C-102/86, apartados 11 y 12). Sin embargo, unos afios después, concreta-
mente, en su Sentencia de 3 de marzo de 1994, Tolsma, C-16/93, la propia
Corte de Justicia introdujo una precision, a este respecto, al declarar que
tal vinculo directo queda acreditado “si existe entre quien efecttia la presta-
cion y su destinatario una relacién juridica en cuyo marco se intercambian
prestaciones reciprocas y la retribucidn percibida por quien efectuia la pres-
tacién constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinata-
rio” {apartado 14), asentando, en virtud de ello, la llamada “doctrina del
vinculo directo™,

33. Sabido es que la Directiva del IVA no contiene una definicion positiva de lo que debe
considerarse como prestacion de servicios a titula oneroso [articulo 2.1 ¢)], sine qiee
acoge un concepio de cardcter residual respecto del de entrega de bienes. Asf lo esta-
blece su articulo 24.1 {origen del articulo 11.uno de la LIVA), completando, a conti-
nuacion, el articulado de la Directiva ese concepto, con una enwmeracion no xativa
de operaciones que merecen tal calificacion. En este sentido, el articulo 23, en su letra
a), alude a la consistente en la cesion de un bien incorporal, representade o no por un
titule y en la letra b) se refiere a la relativa a la obligacion de no hacer o de tolerar actos
o situaciones determinadas, disposiciones cuya trasposicion estd constituida por lo pre-
visto en los apartados 4 y 5 del articule 11. dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
respectivamente,

34. Entre los innumerables pronunciamientos que invocan esia doctrina, podemos men-
clonar, a modo de ejempla, las S5TJUE de 14 de julio de 1998, First National Bank
of Chicage, C-172/06, apartados 26 a 29: de 21 de marzo de 2002, Kennemer Golf,
C-174/00, apartado 39, v de 18 de julio de 2007, Société thermale d'Eugénie-les-Bains,
C-277-/05, apartado 19, Y, en fechas mds proximas, cabe citar las Sentencias de 22
de junio de 2016, Cesky rozhlas, C-11/15, apartados 21 ¥ 22, de 10 de noviembre de
2016, Hastovd, C-432/15, apartado 28; de 18 de enero de 201 7, SAWP, antes resefiada,
apartados 25 y 26; de 22 de noviembre de 2018, MEQ-Servigos de Comunicacdes e Mul-
timédia, C-295/17, apartado 39: de 3 de julio de 2019, UniCredit Leasing, C-242/18,
apartado 69; de 21 de enero de 2021, UCMR-ADA, también ya referenciada, apartado
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La existencia de una relacion jurfdica que atina prestaciones recipro-
cas predefinidas® aparece con especial nitidez en algunos derechos patri-
moniales de autor, singularmente, en aquellos que confieren a su titular
la facultad de autorizar o de prohibir las actividades que comporten una
explotacién de su obra, tal y como ha concluido el TJUE en los pronuncia-
mientos en los que concreta la doctrina antes citada en materia de derechos
de propiedad intelectual, entre los que cabe destacar su Sentencia de 21
de enero de 2021, UCMR-ADA, C-501/19, relativa al tratamiento en el [VA
de la remuneracién por la comunicacion piblica de obras musicales en
espectdculos™,

Mas es lo cierto que la propiedad intelectual tene un contenido com-
plejo ¥ muy heterogéneo, al estar integrada por derechos y facultades de
distinta naturaleza. Asi se constata con la presencia, junto a los derechos
morales v los derechos exclusivos, de una tercera categoria, los no exclusi-
vos, de remuneracion o compensatorios (articulo 175 TRLPI), de perfiles en
ocasiones poco claros”, motivo por el cual la demostracion de la existencia
de una relacion directa entre las retribuciones derivadas de tales derechos y
la prestacidn de servicios resulta, en principio, mds problemitica,

31, y de 20 de enero de 2022, Apcoa Parking Danmark, C-90¢/20, apartado 27, as{ como
tas que allf se recogen.

35, Para una detallada explicacion sobre ¢l significado y alcance de esie requisito —exi-
gido, como se ve, por la jurisprudencia del Tribunal curopeo pars apreciar la exis-
tencia de onerosidad y de particular interés a efectos de nuestro estudio—, vid., entre
otres, SANCHEZ GALLARDO, F ].; “La sentencia de 22 de noviembre de 2001 del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la inclusidn de las subvenciones
en la base imponible del IVA™, ab. cit., pp. 23 v ss.; SANCHEZ SANCHEZ, A.: "La
inclusién de las subvenciones en la base imponible del TVA de acuerdo con la juris-
prudencia del TJCE™, en Revista Técnica Tributaria, nim, 79, 2007, versicn onling, pp.
4y s, asi como LOPEZ LLOPIS, E.; *La doctrina del TJUE sobre la tributacion en el
IVA de los premios obtenidos en competiciones deportivas”, ob. eit,, pp. 1012 y ss.

36. En ¢l aludido pronunciamiento, el TJUE dic una respuesta afirmativa a la primera
cuestidn prejudicial lormulada por el drgano jurisdicciomal remitente (Tribunal
Supremo de Rumania) que debia resolver, al declarar que “un tiular de derechos
de autor sobre obras musicales realiza una prestacion de servicios a titelo oneroso
en favor de un organizador de especticulos, usuario final, enando se autoriza a este
altimo, mediante una licencia no exclusiva, a comunicar piblicamente dichas obras a
cambio del page de cinones, cobrados por una entidad de gestién colectiva designada
gue actua en nombre propio, pero por cuenta del mencionado titular de derechos de
aulor” {apartade 40), conclusidon que, segin aclara el propio fallo, * (...) no puede
ponerse en tela de juicio por el hecho de que la gestion colectiva de la remuneracion
resulte de una obligacion impuesta por la ley, (...}, o de que la entidad de gestion
colectiva actie tanto para los autores que son miembros de dicha entidad como para
los que no forman parte de ella, siempre que su modo de gestién no varie en luncidn
de la categoria de los titulares de derechos de autor” {apartado 37).

37. Resulta obyvio que un detenido examen de este tema excederfa los objetivos de la
presente investigacidn, habida cuenta de lo cual nes remitimos al estudio de
SAMCHEZ ARISTI, R.: "Seccion 2." Derechos de explotacion®, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANOQ, R. (Coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, ob.
git., pp. 273 ¥ 55

49



50

REDF 2023 » 139 EVA ALIABA AGULLD 14 Bl

Siendo ello asf, en estos supuestos el tratamiento que cabe dar en el
citade concepto impositivo ha de resolverse caso por caso, atendiendo al
contenido de la relacion juridica que deriva del ejercicio del derecho de
autor en cuestin, lo que permitird determinar si la operacion se ha efec-
tuado o no a titulo oneroso. Y, como es obvio, solo cuando la respuesta
a ese interrogante resulte positiva proceders declarar su sujecion al IVA,
deviniendo, en realidad, innecesario dilucidar si nos hallamos ante la cesign
de un bien incorporal, en el sentido del apartado a} del articulo 25 de la
Directiva, dado el cardcter ejemplificativo de la enumeracion de prestacio-
nes de servicios que alberga el mencionado articulo®,

Recapitulando, consideramos que el cardcter oneroso de una actividad
a efectos de su calificacion como prestacion de servicios conforme a lo
sefialado en nuestro ordenamiento jurfdico interno por el articulo 4.uno de
la LIVA no puede presumirse que esté presente en el ejercicio de cualquier
derecho de propiedad intelectual incluido dentro de los patrimoniales de
autor, como subraya con razén el Tribunal de Luxemburgo mediante la Sen-
tencia de 19 de diciembre de 2018, arriba expuesta, refrendando el enfoque
interpretativo ya adoptado en la STJUE de 18 de enero de 2017, recaida en
el Asunto SAWP, C-37/16%, donde el maximo intérprete del Derecho de la
Union Europea estimé que la compensacidn equitativa por copia privada
vinculada al perjuicio causado a los titulares de derechos por la reproduc-
cion de sus obras ya divulgadas, efectuada sin su autorizacién (articulos 25
¥ 31, apartados 2 y 3, TRLPI)™, no constituye la contraprestacion directa
de una prestacion de servicios.

Hasta el afio 2021*, no parece que el punto de partida de Ia argumens-
tacion que la DGT desarrolla, en las diversas contestaciones emitidas en

38. Asinos lo ha recordado el TJUE, en el apartado 39 de la Sentencia UCMR-ADA,

39, Comentada en el trabajo de VICTORIA SANCHEZ. A.: *El canon o compensacion
equitativa por copia privada no ests sujeto al IVA. Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) de 18 de enero de 2017, SAWP (C-37/16)", en Carta
Tributaria. Revista de opinidn, nom, 25, 2017, pp. 111 y ss,

40. &l hilo de esta cuestion, no hay que olvidar que, tras la reforma del articulo 25 del
TRLPI por el Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, se reintradujo en nuestro orde-
namiento juridico un sistema e compensacion, asociado al limie legal de copis pri-
vada (artfculo 31,2 v 3 TRLPI), que consiste en la aplicacidn de un canon sobre los
equipos de reproduccion y soportes de grabacién,

A este respecto, el artienlo 23, apartados 1 ¥ 3, establece que dicha compensacion se
origina por la reproduccion de libros y publicaciones asimiladas, de fonogramas y de
videogramas u otros soportes vicuales o audiovisuales, siempre que se haga mediante
dparatos o instrumentos técnicos no tipograficos, exclusivamente para uso privado,
no profesional ni empresarial y sin fines directa o indirectamente comerciales, slendo
los fabricantes (en tanwo actien come distribuidores en Espana)} y los importadores
de los equipos, aparatos y soportes materiales iddneos para hacer coplas privadas los
deudores principales,

4l Vid., en este sentido, la contestacion a Consulia ¥1716-21, de 2 de junio, donde, por
lortuna, cabe apreciar un cambio de orientacién en los argumentos dados por la DGT,
cuando examina la posible sujecion al 1VA de la facturacion que realiza Ia entidad de
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materia de IVA y derechos de propiedad intelectual, contemplara el métoda
de andlisis seguido por la Corte de Justicia en esta sede, lo que ha dado
lugar a interpretaciones administrativas excesivamente literalistas e inad-
misibles, en nuestra opinién, que solo han servido para confundir tipo-
logias de derechos tan distintas, como los derechos exclusivos v los no
exclusivos, de remuneracion o compensatorios.

Un ejemplo claro de ello lo constituye la contestacidn a Consulta

V2786-11, de 23 de noviembre®, en la que dicho Centro Directivo declard,
de manera sorprendente, a nuestro parecer v, sin duda, altamente criticable,

gestion de los derechos de propiedad intelectual consultante a los obligados al pago
de las compensaciones o remuneraciones equitatvas obligatorias reconocidas a los
respectivos autores por el TRLPI en tres supuestos concretos, a saber: por la puesta
a disposicidn del piblico por parte de prestadores de servicios electrdnicos de agre-
gacidén de contenidos de fragmentos no significativos de obras |articule 32.2 en su
redaccién vigente hasta la reforma operada por el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de
naviembre (articulo 80,2} |; por la utilizacion de publicaciones de su titularidad reali-
zaclas por centros universitarios u organismos de investigacion (actual articule 32.4),
v por &l préstamo publico de sus obras en determinados establecimientos (actual aru-
culo 37.2).

Sefiala este Centro Directivo a tavés de la aludida respuesta que, a tenor de lo
manilestado en su dia por el TJUE mediante las Sentencias de 19 de diciembre de
2018 (Comisidon Europea conira Repuiblica de Austria) y de 18 de enero de 2017 (Asunto
SAWP), v teniendo en cuenta sus contestaciones a Consultas V2699-19, de 3 de octu-
bre v V0032-18, va citada, en los tres casos a los que se refiere el escrito de consulta
“no se puede concluir que los trulares de los correspondientes derechos de propiedad
Intelectual efectien una prestacion de servicios para las entidades obligadas al pago
en la que la compensacion o remuneracién equitativa se pueda considerar como la
contraprestacion efectiva, y por tanto, su cobro, ya sea directamente por ellos ¢ a
iravés de la carrespondiente entidad de gestion no estard sujeta al Impuesto” {punto
5 Consulta Y1716-21).

Mo siendo el propésito de este estudio llevar a cabo un andlisis exhaustive de los

problemas que plantea el anterior grupo de derechos, nos limitaremos a indicar que
compartimos la conclusion a la que llega la DGT, si bien, en lo que concierne a la
argumentacion que desarrolla, deberia tener en cuenta que es conveniente diferen-
clar la jurisprudencia establecida en la Sentencia de 18 de enero de 2017, que versa
sobre derechos no exclusivos de cardcter compensatorio (v. gr. canon por copia pri-
vacla), y la emitida en su Sentencia de 12 de diciembre de 2018, acerca de un derecho
de remuneracién en sentido estricto, como es el de participacion de los creadores
visuzles, resultando improcedente citar esta dltima resolucion cuando se examing el
tratamiento en el VA del gjercicio de derechos de autor que incorporan una finali-
dad indemmnizatoria, come sucede en los supuestos a los que alude la contestacidn
resefiada,
En esta direccidn, podemos traer a colacién otros pronunciamientos de la DGT, como
la contestacion a Consulta V1218-10, de 1 de junio, en la que declard la sujecidn al
VA de la compensacion equitativa por copia privada, al considerarla como la contra-
prestacion de una prestacién de servicios incluida en su dmbito de aplicacion.

Como ya sabemos, was la Sentencia SWAP, el Centro Directivo se vio obligado a
modificar dicho criterio (por todas, Consulta V0032-18, de 10 de enero) que, en su
momento, justificd, invocando la postura expresada por la Comision Europea en la
90.° reunidn del Comiré del IVA, celebrada el 11 de diciembre de 2009, Vid., sobre este
iltime aspecto, el punto 2 de la Consulta V1218-10, antes citada.
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que los titulares de derechos de participacion prestan servicios a efectos del
IVA en favor de los vendedores de obras de artes originales a cambio del
pago de una remuneracién que, en aquellos momentos®, podian recibir de
forma directa, o bien mediante la intermediacion de la entidad de gestion
colectiva competente para la administracién del mismo (VEGAP), en vir-
tud del mandato en exclusiva otorgado por el artista o sus derechohabien-
tes a traves de un contrato especial, denominado de gestién, que regulan
los actuales articulos 157 v 158 del TRLPI,

Mo pretendemos minimizar las dificuliades que entrafia determinar la
naturaleza juridica y significacion econdmica de un derecho patrimonial de
autor tan atipico como el droit de suite, ni por afadidura el debate doctrinal
que, todavia hoy, suscita su régimen juridico en nuestra legislacion de pro-
piedad intelectual®,

5in embargo, no por eso debe renunciarse, cuanto menos, a oftecer una
respuesta sobre el tratamiento que debe darse en el IVA al pago del derecho
de participacion que, sin perder de vista su configuracion juridica, tome
en consideracién los criterios fijados por el TJUE en cuanto al concepto
de titulo oneroso con motivo de la interpretacién del articulo 2.1.¢) de la
Directiva 2006/112/CE.

Méxime si tenemos en cuenta que en el momento de emitirse dicha
respuesta administrativa, el Tribunal europeo, al hilo de su Sentencia 3 de
marzo de 1994 (Asunto Tolsma), antes comentada, ya se habia ocupado de
precisar el requisito de la exigencia de una relacion directa entre el servicio
prestado y la contraprestacion recibida por el sujeto pasive expuesto en
anteriores pronunciamientos comunitarios para incluir en la érbita del IVA
una determinada transaccidn, como prestacion de servicios onerosa, seglin
hemos podido observar,

Lo cierto es que el criterio de la DGT en la aludida Consulta V2786-11
no discurre por esta direccion, En efecto, sin detenerse a constatar si, a la
luz de la interpretacion desarrollada por el TJUE, cabia apreciar una autén-
tica reciprocidad de prestaciones entre el titular del derecho y el obligado
al pago del importe debido por la reventa de su obra de arte, dicho Centro
Directivo da pricticamente por sentado —puesto que en este aspecto se limita
a reproducir el tenor literal del articulo 11.dos.4.° de la Ley 37/1992—, que
el ejercicio del derecho de participacién puede encuadrase en el supuesto

43, 5i bien es cierto que hasta la reforma de 2019 de Ia legislacion sobre propiedad intelec-
tual, el derecho de participacion podria ser gestionado por el propio titelar del misme,
tal y como hemos explicado, en la prictica, sobre la base de la voluntariedad, se admi-
nistraba de ordinario colectivamente. Lo apunta CASAS VALLES, R.: “Articulo 24"
en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, (Coord.): Comentartos a la Ley de Propledad
Intelectual, ob. cit., p. 498,

4+ A tal efecto, vid., entre otros, CASAS VALLES, R.: "Articulo 247, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.): Volumen complementario a la cuaria edicion de los
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 19 y ss.
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recogido en esa norma, concluyendo que la remuneracion generada por tal
¥ q E P

derecho constituye la contraprestacion directa de una prestacion de servi-
cios sometida al IVA.,

Se trata, desde luego, de una construccién a todas luces errdnea a la
vista de la doctrina jurisprudencial vigente en la Unién Europea, espe-
cialmente desde la Sentencia recaida en el Asunto Tolsma. En suma, una
interpretacion vulneradora de principios esenciales que afectan a la pro-
pia configuracion del IVA v a la delimitacion de su hecho imponible que,
ademis, colisionaba con los objetivos armonizadores del legislador de la
Union definidos en la Directiva sobre el derecho de participacion® y, al
mismo tempo, venia a constituir un desincentive mds para el comercio
espanol de obras artisticas, al restar competitividad a sus precios de venta
en el mercado secundario prolesionalizado™. La gravedad de esta situacion
merece quedar patente.

A nuestro modo de ver, la conclusion anterior no queda desvirtuada
por el hecho de que a tales operaciones pudiera resultarles de aplicacion la
exencion del articulo 20.uno0.26.” de la LIVA, relativa a los servicios pro-
fesionales prestados por los artistas plasticos, escritores, colaboradores
literarios, etc., incluidos aquellos cuya contraprestacion consista en derechos
de autor. Fundamentalmente, porque, segun el criterio expresado por este
mismo Centro Directivo®, dicha exencidn solo alcanza a los efectuados por

45, Cfr, sobre este extremo, el considerando 14.° de la Directiva 2001/84/CE, donde se
reconoce que “las diferencias entre las disposiciones nacionales sobre el derecho de
participacion del autor distorsionan la competencia, deslocalizan las operaciones de
venta dentro de la Comunidad y originan diferencias de trato entre artistas en funcidn
del lugar en que se vendan sus obras (,..); la no intervencion de la Comunidad vulne-
raria €] requisito establecido en ¢l Tratado de corregir las distorsiones de la compelen-
cia v las desigualdades de trato™,

46, Qué duda cabe que la aplicacion del IVA sobre la remuneracién vinculada al dere-
cho de partcipacion venia a acentuar ¢l impacto sobre el precio fnal de venta de la
abra artistica que [leva aparejado el reconocimiento de este derecho, consistente, con
cardcter general, en un incremento del mismo a resultas de la adicion del importe del
crédito de participacion correspondiente.

De este modo, cuando el transmitente de la obra de arte (por ejemplo, un colec-
cionista particular representado por un profesional del mercado del arte, actuando en
nombre y por cuenta del mismo) ne podia deducirse el IVA soportade con motivo del
pege del derecho este se convertia en un coste més que solo pedia recuperar aumen-
tando su precie de enajenacidn.

47. Un exhaustivo andlisis de los problemas interpretativos que, en un primer momento,
suscitd la determinacidn del dmbito objetivo de aplicacidn de esta exencidn puede
encontrarse en ZORNOZA PEREZ, ].: “El Impuesto sobre el Valor Anadido y 1a pro-
piedad intelectual™, Revista Informacion Fiscal, mim. 15, 1995, pp. 13 ¥ ss., as{ como
en CALVO ORTEGA, R. v CAILVO VERGEZ, ].: La fiscalidad de los artistas pldsticos,
Teama editorial-VEGAF, Madrid, 2013, pp. 61 v ss.

Mo cbstante, como apuntan estos dltimos estudiosos, la DGT, desde el ano 2008,
viene sefialando, de manera reiteraca, que la exencién del articulo 20.uno.26.7 de la
Ley 37/1992, relativa a los servicios prufg:ﬁjqnaics. instrumentados mediante la cesion
de derechos de autor, solo es aplicable cuando aguellos se efectian directamente por
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las personas fisicas que tienen la condicion de autores de ohras ohjeto de
propiedad intelectual®®, a las que alude el indicado articulo 20.un0.26.°, de
manera que cuando el “servicio derivado del ejercicio del derecho de parti-
cipacion”, cuyo estudio nos ocupa, era realizado por los herederos o legata-
rios del creador visual, como habitualmente acurre®, quedaba excluido de
su dgmbito de aplicacion y, en consecuencia, gravado con el [VA.

Y lo mismo sucedia cuando la entidad de gestion de la propiedad inte-
lectual espaniola (VEGAP) recaudaba los importes generados por la reventa
de las obras de arte de los titulares de los derechos por ella representadas,
actuando como comisionista en nombre propio, puesto que en tal caso,
conforme al artfculo 11.dos.15.° de la Ley 37/1992%, se estimaba que la
antedicha entidad recibia y prestaba por si misma el correspondiente ser-
vicio en favor del duefio de la obra en la enajenacion de la misma®, no

los propios autores, personas fisicas, mencionadas en dicho preceplo, no asi coando
son realizados por sus herederos o por otro tipe de personas, como las sociedades
y demids entidacles a través de las que actian, ya que la propiedad intelectual solo
corresponde a los autores, subrayindose como fundamento de la referida exencisn
el fomento de la creacion cultural y to el trifiee mercantl derivado de 1a misma, En
esta linea interpretativa, cabe citar, a modo de ejemplo, las contestaciones a Consultas
VO703-08 y VO708-0B, ambas de 8 de abril, VOTR4-08 ¥ VOTBO-08, ambas de 15 de
abril, V1218-10, 1 de junio, V1772-13, de 29 de mayo y V2501-13, de 25 de julio.

Sabre el caso concreto de los servicios de traduccion de obras cientificas. literarias o
artisticas, pueden consultarse, asimismo, las contestaciones a Consultas V1813-04, de
27 de septiembre y 0782-08, de 15 de ahril, donde la DGT matizs el anterior criterio
por razones de neutralidad en la aplicacidn del Impuesto, incluyendo en el dambito
de la exencidn los servicios de traduccion prestados por personas [fisicas a traves de
sociedades mercantiles u otro tipo de entidades.

48. En este senlido, vid. los articulos 5y 11 del TRLPIL

49, A este fendmeno conecido como "mercado de herederos” se refiere BROTO PEREZ,
destacando que “gran parte de las ventas del mercado secundario -tanto en términos de
valor como de volumen- las acaparan las obras de artistas fallecidos dentro los dltimos
setenta afos (...)" y de ahi que sean “los derechohabientes, v no los autores, los prin-
cipales beneficiarios del derecho”, BROTO PEREZ, 0. El droit de suite de los aulores de
obras de arte plasticas, Andlisis juridico v efectos en el mercado del arte, ob, et pp. 305 ¥
306.

30. Segtin reza el articulo 28 de la Directiva 2006/112/CE, cuando un sujeto pasive que
actie en nombre propio, pero por cuenta ajena, medie en una prestacion de servicios se
constderard que ha recibido y realizado personalmente los servicios de que s¢ trate, Esta
regla general ha side Incorporada a nuestro ordenamiento Juridico interno por los
articulos 8.dos.6.° y 11.uno y dos.15.° de Ta Ley 37/1992, precepto este dltimo que
califica como prestaciones de servicios las operaciones de mediarion ¥ las de agencia o

; comisidn cuando el agente o comisionista achie en nombre afeno. Cuande actiie en nombre

propic y medle en unq prestactan de servicios se entenderd que ha recibido y prestado por

| si mismo los correspondientes servicios,

| 31. A este esquema responde la doctrina administrativa recogida, entre oiras, en contes-

] laciones a Consultas V1218-10, V2786-11 ¥ Y1772-13, ya citadas. En virtued de Ja

misma, cuando la entidad de gestion operabs en nombre propio se entendia que se

habfan producido dos prestaciones de servicios: una entre el creador visual, titular del
derecho de participacion, v la entidad gestora, que se encontraba sujeta pero exenta
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amparado en el marco de esta exencién, debiendo repercutir el VA con
ocasion del cobro del crédito de participacion,

Desde Ia Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2018, ya estudiada,
es claro que la retribucion procedente del derecho de participacién no estd
vinculada a la existencia, en virtud de la Directiva 2006/112/CE, de una pres-
tacidn de servicios onerosa, por lo que debe excluirse la aplicacién del TVA
sobre las cantidades satisfechas por los vendedares, como deudores principa-
les, o cualquiera de los responsables solidarios declarados como tales por el
articule 24,16 del TRLPL. Estas relevantes conclusiones fueron aplicadas final-
mente por la DGT mediante contestacion a Consulta de 3 de octubre de 2019,
nimero de referencia V2699-19 —como resefiamos a continuacion—, relegando,
de este modo, la construccidn hasta ese momento defendida dentro de nuestra
doctring administrativa por el citado Centro Directivo respecto del tratamiento
que debia recibir en este concepto impositivo el pago del droit de suite.

l. LA GESTION COLECTIVA OBLIGATORIA DE ESTE DERECHO

1. SU EJERCICIO ¥ ADMINISTRACION POR LAS ENTIDADES DE GESTION DE LA
FROPIEDAD INTELECTUAL, TRAS LAS REFORMAS DEL TRLPI DE 2019 Y 2021

Expuestas estas consideraciones generales acerca de la calificacion de
la actividad de los titulares de derechos de participacion desde el punto de
vista del IVA, conviene descender ya al andlisis de las obligaciones que la
normativa reguladora de dicho tributo impone a las entidades de gestién
de la propiedad intelectual, encargadas de percibir por cuenta y en interés
de los creadores de artes visuales u orros titulares a los que representa, las
sumas generadas por las operaciones de reventa sujetas al droit de suite.

Segiin se acaba de decir, pocos meses después de dictarse la Senten-
cia del TJUE en el Asunto C-3L/18 {Comisidn Europea contra Republica de
Austria}, se emitio la contestacion a Consulta V2699-19, en la que la DGT
adoptd un nuevo criterio, teniendo presente lo declarado en la antedicha
resolucién. En su virtud, la cantidad percibida por el titular del derecho de
participacién —ya sea el propio creador de la obra artistica o su derechoha-
biente—, ne constituye la contraprestacion de operacién alguna sujeta al
VA, de manera que, tanto en uno como en otro supuesto, debe descartarse
la repercusion del Impuesto, al no haberse realizado su hecho imponible.

Ahora bien, obsérvese que, a raiz de los cambios operados en el sis-
tema de gestion del derecho de participacion por la reforma realizada a
través de la Ley 2/2019, mds tarde completada por la reforma de 2021 (Ley
14/2021), tal derecho solo puede administrarse por las entidades gestoras

del Impuesto, y otra entre esa entidad y €l vendedor de la obra original sometida al
droit de suite, excluida del dmbito de la exencidn y, por tanto, gravada por el VA,
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que operan en Espafia™, cuyo objeto social incluya la administracién de
este lipo de derecho remuneratorio de acuerdo con sus estatutos (articulo
24.10 TRLPI), por lo que su titular, originario o derivativo, ya no puede
decidir ejercerlo de forma individual, ni recurrir a ninguna otra clase de
representacion.

En suma, habida cuenta de que nos hallamos ante un derecho de ges-
tion colectiva obligatoria, los importes devengadas por las transmisiones
de obras artisticas realizadas en nuestro pais sujetas al droit de suite solo
pueden llegar a la entidad competente. Tras percibir las sumas adeudadas,
tal organizacidn ha de notificar la efectividad de dicho abono al titular del
derecho en el plazo méximo de un mes, debiendo liquidarle el importe
debido en el maximo de nueve meses desde el 1 de enero del afo siguiente
al de su recaudacién (articulo 24.11 v 12 TRLPD)®,

A la vista de las novedades instauradas en el régimen juridico de este
derecho no exclusive, y atendiendo a la cuestion tributaria planteada en la
aludida consulta administrativa, ast como la entidad de gestion colectiva
que la formula, parece claro que la respuesta de la DGT debia precisar las
consecuencias tributarias que para tal asociacién encargada de administrar
el derecho de participacion de los creadores visuales cabia extraer de la
irrupeion del cambio de criterio sobre el régimen aplicable en el IVA a la
retribucién vinculada a dicho derecho patrimonial, tanto cuando recauda,
en nombre propio o ajeno, las cantidades adeudadas por la reventa de las
obras de arte de los obligados al pago, como cuando con posterioridad efec-
wia las operaciones de liquidacion de los importes satisfechos, percibiendo,
€n es¢ momento, una cuantia por sus labores de administracion,

52. Hade tenerse en cuenta que una de las novedades introducidas en nuestra legislacién
sobre propiedad intelectual por la reforma de 2019 fue el reconocimiento EXpresn
de la posibilidad de que las entidades de gestién eXITanjeras presten sus servicios en
territorio espafiol a nuestros ritulares y & nuestros usuarios.

A 1al efecto, el articulo 151 del TRLPL, en sy vigente redaccidn, se encarga de regu-
lar el régimen juridico aplicable a las mismas, en relacion con las actividades que reali-
cen en Espatia, segin se trate de entidades con establecimiento en un Fstado miembro
de la Unidn Europea (apartadoe 2) o entidades extracomunitarias (apartado 3],

Ello no obstante, conviene subrayar que, seglin la informacién publicada en el
portal de internet del Ministerio de Cultura y Deporte, hasta la fecha no parece que la
incorporacidn de esta prevision haya supuesto un cambio en el modus aperandi de la
gestion colectiva nacional del derecho de pariicipacion de los artistas plisticos.

VEGAP administra el drit de suite de las reventss realizadas en nuestro pais cn
laver, no solo de los titulares que ostentan la condicién de socios de la misma, sino
de todos aquellos que ticnen reconocido este derecho, de acuerdo con la normativa
vigente, cometide que desempefia, bien de forma directa, o hien a traves de contratos
de representacion concluidos con organizaciones de igual o similar categoria situadas
€N olros paises, a través de los cuales lleva a cabo la gestion reciproca del mismo,

Respecto de esta dltima modalidad de gestion, puede consultarse la informacisn
que consta en el sitio web de VEGAFR antes citado,

33, Salve que en dicho plazo —anade el articulo 24.12, in fine, del TRLPI- ¢l thiular reclame

la liquidacion, en cuve case ésta se efectuard en el mes siguiente a la reclamacion,
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Por esta razdn, causa cierta extrafiezd la parquedad de la contestacion
de la DGT, dejando sin resolver interrogantes a los que, en nuestra opi-
nion, debia dar respuesta. Asi, tras reproducir las principales argumenta-
ciones expuestas por el TJUE en la Sentencia dictada el 19 de diciembre
de 2018 en el Asunto C-51/18, exteriorizando, de esta manera, las razones
que motivan el cambio de criterio administrative™, el citado Centro Direc-
tivo, de forma sucinta, concluye alirmando lo siguiente: “[aun cuando] la
entidad consultante actia como comisionista de los titulares del derecho
de participacion en el beneficio de la reventa, pero en nombre propio, pre-
sentdndose como titular de dicho derecho ante los profesionales del mer-
cado de arte que hayan intervenido en la reventa, (....) el cobro que realiza
de dicho derecho de participacidn de autores de obras gréaficas v plisticas
no constituye la contraprestacidon de un hecho imponible a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afadido, al no ser una prestacién de servicios
realizada a titulo oneroso en los términos del articulo 4 de la Ley 37/1992,
Por lo tanto, dicho cobro queda [uera del dmbito del Impuesto sobre el

Valor Anadido, no quedando la operacién sujeta al mismo” (punto 4 Con-
sulta V2699-19),

Aunque es cierto que, a la vista del notable giro impuesto a la presente
cuestion, hubiera sido deseable una respuesta més detallada y no tan sobria,
el criteric interpretativo expresado resuelve con acierto la calificacion en el
IVA de la relacion juridica nacida entre la entidad de gestién de la propie-
dad intelectual y los obligados al pago de la remuneracion devengada por
la reventa de obras de arte, careciendo de relevancia, en esta sede, la forma
en que la citada entidad desarrolle su actuacién y Ia manera de proceder en
el desempeftio de sus labores de administracién y representacidn.

Efectivamente, segin el articulo 147 del TRLPIF, estas entidades que
se dedican a la gestion de derechos de explotacion u otros de caracter patri-
monial, por cuenta v en interés de autores o de otros titulares, pueden
llevar a cabo su labor en nombre propio o ajeno. No obstante, la posi-
ble intervencidén de la entidad colectiva en nombre propio, presentindose
comao titular del derecho participacién ante los profesionales del mercado
del arte que hayan intervenido en la enajenacion de la obra, en virtud de
la capacidad atribuida por nuestra legislacidn sobre propiedad intelectual,
en modo alguno permite entender que estd electuando una prestacion de

54. Cfr articulo 68.1 del Reglamento General de las actuaciones v los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio,

35. Analizando el contenido de esta norma, que versa sobre las entidades legalmente
constituidas que tengan establecimiento en territorio espafiol, afirma VEGA VEGA,
J. A Las entidades de pestion de la propiedad intelectual, Reus, Madrid, 2022, pdg,
109, cuanto sigue: “queda aclarado por la ley que las entidades de gestidn colectiva
administran derechos ajenos, no propios, aunque la gestidn puede realizarse bajo las
[drmulas de representacidn mediata o inmediat”.
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servicios al duefio de esa obra comprendida en la 6rbita del Impuesto por
aplicacion del articulo 11.dos.15.% de la Ley 37/1992,

Significa ello, por tanto, que en ambas situaciones, esto es, tanto si su
actuacion en la recaudacion efectiva de los derechos por cuenta de sus titu-
lares la realiza en nombre propio (representacion indirecta), o en nombre
de esos benehciarios (representacion directa), al percibir el cobro de los
créditos de participacién que se vayan generando por la transmision de las
obras sometidas al droit de suite no debe repercutir el Impuesto con motivo
de tal percepcion, dado que dichos pagos no se realizan a tulo de contra-
prestacion de entrega de bienes o prestacién de servicios alguna, Dicho de
mado mds directo y concreto: se trata de operaciones que quedan al margen
del hecho imponible del IVA, de manera que, en este ambito, no hay nada
por lo que tributar.

2. REGIMEN APLICABLE EN EL IVA A LOS DESCUENTOS DE GESTION SOBRE LOS
INGRES05 DERIVADOS DE LOS DERECHOS RECAUDADOS

La circunstancia de que el ejercicio del derecho de participacisn reco-
nocido en el articulo 24 del TRLPI esté excluido del dmbito del TVA no
implica que la actividad que lleva a cabo la entidad de gestion competente,
por cuenta y en beneficio de su titular, para hacerlo efectivo tenga también
la calificacién de operacién no imponible.

Sin duda, nos encontramos ante una transaccién distinta e indepen-
diente a efectos del IVA, que engloba los diversos actos que efectiia tal orga-
nizacién, en el desempenio de una actividad que tienen la consideracisn de
empresarial conferme al articulo 5.dos de la Ley 37/1992%, con la finalidad
de que los creadores de artes visuales y otros titulares de los derechos de
participacion, comprendidos en su gestion, obtengan las sumas dinerarias
adeudadas por la reventa publica de sus obras originales, debiendo ejercer,
en uliimo término, las correspondientes acciones en defensa de estos en
caso de infraccion de sus derechos.

En el caso concreto, dichas actuaciones se materializan fundamental-
mente en el cobro del crédito generado por la reventa, la notificacion de
la efectividad de dicho ingreso al titular y su posterior liquidacion ¥ pago
a este, con arreglo a lo sefalado en el articulo 177 del TRLPI, una vez
detraido el descuento de gestion que obtiene la entidad en concepto de
remuneracion por sus servicios®,

56. Asf lo ha puesto de manifiesto la DGT, en numerosas contestaciones vinculantes a
censulias relativas al régimen de los derechos de auter en el 1VA, entre las gque cabe
citar, 8 modo ejemplo, las emitidas con nimercs de referencias V2786-11, V2699-19
y V17168-11, ya estudiadas y V2281-19, de 3 de septiembre,

27, Segon la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrera de 2014, relativa a la gestién colectiva de los derechos de antar y derechos afi-
nes y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales
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Sentado lo anterior, y volviendo con el pronunciamiento emitido por la
DGT, en su contestacion a Consulta V2699-19, arriba expuesta, observard
el lector que este Centro Directivo olvidd precisar las abligaciones formales
y materiales que la normativa del IVA impone a tal entidad gestora en el
marco de sus relaciones con los titulares de derechos de participacién, en
particular, cuando recibe el indicado descuento de gestién, consistente en
un determinado porcentaje sobre los ingresos recaudados por tales dere-
chos™. Un silencio de la DGT que invita a reflexionar acerca de la actitud
que trasluce este tipo de respuestas administrativas que mal se compaginan
con la seguridad juridica.

Buena prueba de la relevancia de estas cuestiones es el debate desarro-
llado en el seno del Comité del IVA™, donde la Comisién Europea, refirién-
close a la gestion colectiva forzosa de la compensacién equitativa por copia
privada, recuerda la decision del TJUE acerca de la no sujecion al IVA de
dicha retribucién (Sentencia SAWP), subravando las consecuencias que de
ello se derivan para la entidad gestora, en cuanto a la facturacién de los ser-
vicios de administracion que efectiia en favor de los acreedores de la misma
y la determinacion de la base imponible del Impuesto para tal organizacion.,

Estima, a este respecto, la Comisién que aun cuando la entidad de ges-
tién colectiva medie en nombre propio en la percepeion de la retribucion
que se debe al titular del derecho por la reproduccion de su obra protegida,
dicha organizacion al ingresar tal cantidad no actiia en el sentido del arti-
culo 28 de la Directiva 2006/1 12/CE, puesto que esta norma solo cubre una
situacién en la que el agente participa en una prestacion de servicios con
tercerns por cuenta de otra persona, concluyendo, a resultas de ello, que,
en estos supuestos, la entidad debe cobrar el IVA sobre la proporcion de la
tarifa retenida como remuneracién por el servicio prestado a los titulares
de los derechos™.

Sin duda, habria sido deseable que la contestacién ofrecida por la
Administracion espafiola se hubiera detenido en el andlisis de este aspecto

para su utilizacién en linea en el mercado interior (Dirvectiva de gestidn colectiva),
por descuento de gestién se entlende el importe facturado, deducide o compensado por
una entidad de gestidn colectiva de los ingresos de derechos o de cualguier rendimiento
derivade de la inversién de los Ingreses de derechos para sufragar los gastos de gestion de
tos derechos de autor o derechos afines [articulo 3.43].

El TRLPL en su articulo 176, regula tanto las llamadas deducciones, como los des-
cuentos de gestion stricte sensa, aungue ha optado por no incorporar dicha definfeidn
a nuestro ordenamiento juridico interno,

58. Sobre el porcentaje que representa el descuento de gestidn con respeeto al derecho de
participacién recaudado, vid. la informacidn que ofrece VEGAP en su Portal de Trans-
parencia accesible desde el sitio web, antes indicado.

59. VALUE ADDED TAX COMMITTEE: “VAT treatment of organisations collectively
managing copyright and related rights”, Working Paper nim, 943, Brussels, 19 March
2018, taxud.c. 1{2018)1700850-EN.

60. Ihid., p. 5.
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del régimen tributario propio de la entidad consultante. De ahi que la prin-
cipal critica que puede hacerse a dicha respuesta administrativa es que
no haya incorporado explicacion alguna acerca de este extrema, mixime
porque esto si se ha hecho en la resolucién de otras consultas wributarias,
donde el Centro Directivo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la posi-
ble sujecién al TVA de las remuneraciones o compensaciones vinculadas a
distintos derechos no exclusivos de propiedad intelectual que tienen por
objeto reequilibrar la situacion patrimonial del creador por la existencia de
un limite a su derecho general de explotacion, incorperando una finalidad
indemnizatoria.

Estamos aludiendo, entre otras, a las contestaciones a Consultas V003 2-
18, antes resefiada, en la que se aborda el tratamiento de la compensacion
equitativa por copia privada en el IVA vy V1716-21, pronunciamiento este
altimo que en respuesta a la cuestion que plantea, también, una entidad de
gestion de la propiedad intelectual en relacién, asimismo, con la sujecion
al citado Impuesto de la facturacidn que efectia a los obligados al pago —en
esle caso, de las compensaciones o remuneraciones obligatorias reconoci-
das a los respectivos autores por el TRLPI en los tres supuestos objeto de
consulta, ya examinados®-, dejé claro el sometimiento a gravamen de las
labores de administracidn llevadas a cabo por tal entidad para la obtencidn
de esas retribuciones, las cuales quedan al margen del IVA, como sucede
con la recibida por el derecho de participacion, remitiéndose a los criterios
manifestados en la Consulta V0032-18, tanto sobre la tributacion de 2510s
servicios™, como respecto de la determinacion de la base imponible y el
devengo del IVA en las prestaciones de dichos servicios.

Concluye, a tal efecto, la DGT que la actividad de la entidad consultante,
cuya mision consiste en recaudar derechos de antor de la propiedad intelec-
tual en nombre propio pero por cuenta de sus socios constituye propiamente
un servicio de gesticn de cobro®, o de cobro de créditos, en los términos
establecidos en la Directiva 2006/112/CE [articulo 135.1 .d}], hallandose
sujeto y no exento del Impuesto, segun lo previsto en la citada disposicién
comunitaria y en el artfculo 20,uno.18.%, letra a), de la Ley 37/1992.

Y la misma calificacion, a nuestro juicio, debe otorgarse a los denomi-
nados servicios de gestién en la recaudacion —siguiendo la terminologia

61. Vid, nuestra nota 40.

62. Debe recordarse aqui que el propio articulo 4.uno de la LIVA, al delimitar el hecho
imponible en las operaciones interiores, incluye las efectuadas en favor de los propios
socios, asociados, miembros o participes de las entidades dque las realicen, supuestos
estos & [os que alude la contestacion que examinamos en estas lineas,

63. Un estudio pormenorizade de la doctrina elaborada por la Administracion tributaria
acerca de los servicios de gestién de cobro de eréditos, letras de cambio, recibos
otros documentos a los que no aleanza la exencion prevista en la normativa del IVA
pama las operaciones financieras y la jurisprudencia de los tribunales de justicia en
la materia puede verse en CALVO V[g}tGEE, J.2 El IVA en las operaciones financieras,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 101 y s=.
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de la DGT- prestados en favor de los titulares de derechos de propiedad
intelectual que contratan con la entidad correspondiente la administracion
de los mismos, sin devenir miembros de ella.

Al analizar el régimen en el IVA de las labores de administracién de los
derechos econémicos que llevan a cabo estas organizaciones conviene tener
en cuenta las distintas categorfas de titulares comprendidos en su gestion™,

En este sentido, el articulo 156 del TRLPI, tras incluir, en su apartado
1, la definicion de titular de derechos, proclama, en su apartado 2, 1a obliga-
cion de las entidades de gestion de aceptar la administracidn de los derechos
que les sean encomendados contractual o legalmente de acuerdo con su objeto
0 fines y conforme a los criterios de admisidn previstos en sus estatutos, siem-
pre que su gestion esté comprendida dentro de su dmbito de actividad vy salvo
que existan motivos objetivamente justificados para su rechazo que deberdn ser
motivados adecuadamente (...).

Obsérvese que dentro del primer grupo de titulares al que alude el
citado precepto, se engloban dos categorias que no es posible confundir,
dado que aparecen dotadas de un estatuto juridico muy distinto, a saber:
por un lado, los titulares de derechos que, sin ceder la propiedad de los
mismos, confieren su administracion y recaudacion a la entidad compe-
tente, a través de la celebracién del contrato que regulan los articulos 157
y 158 del TRLFI, adquiriendo, asimismo, la condicidn de socios y aquellos
otros que se limitan a firmar con tal asociacion dicho contrato, no incorpo-
randose como miembros de ella.

Ahora bien, con independencia de su distinta posicién juridica, debe
subrayarse que en ambas situaciones la encomienda de la administracién y
recaudacion de los derechos a la entidad se realiza por sus titulares en vir-
tud de la suscripeion de uno de estos contratos de gestion® (articulo 156.3

&4 Es necesario destacar que, aun tratdndose de un derecho patrimonial sometido a ges-
tidn colectiva obligatoria, su titular, originario o derivative, tiene la posibilidad de
incorporarse a la correspondiente entidad como miembro o socio vo celebrar con ella
un contrato de gestion,

Como bien Indica MORALEJO IMBERNON, esto tltimo puede suceder, por ejem-
plo, cuando desee que la entidad que, de manera monopolistica, esti efectuando el
cobro del derecho sometido a gestion colectiva obligatoria proceda a hacerle, de forma
periodics, los repartos y pagos que le correspondan, de conformidad con el reglamento
o normativa interna ad hoc de la misma. MORALEJO IMBERNON, N.: “Capitulo 11
(arts. 156 a 158) del Tiwlo IV del Libro 1117, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (Coord.): Volumen complementario a la cuarta edicldn de los Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, ob, cit., nota 1, p. B5.

63. Rehriéndose a la caracterizacion del contrato de gestion de derechos de autor, senala
VEGA VEGA, . A.: Las entidades de gestion de la propledad inteleciual, ob. cit., pag.
312, que se trata de “un negocio juridico bilateral o sinalagmdtico y conmutativo
aneroso, por contraposicion a unilateral y aleatorlo, ya que se derivan obligaciones
reciprocas y clertas para ambas parles, que s¢ constituyen en acreedoras v deudaras
simultdneamente de diferentes prestaciones. Existe una causa reciproca o mas bien
una interdependencia entre las prestaciones de las partes, debida a cada una de las

61
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TRLF1), asumiendo, con ello, las obligaciones que derivan del mismo,
entre otras, la de abonar el descuento de gestion, determinado con arreglo
a lo previsto en el artfculo 176.1 y 2 de ese texto legal®, como “contravalor
efectivo” del servicio que le proporeiona tal organizacién, por lo que resulta
innegable la concurrencia de las condiciones exigidas por la jurisprudencia
del TJUE para apreciar la existencia de onerosidad; es decir, un elemento de
reciprocidad en el sentido de "vinculo directo” entre dicha retribucion y la
prestacion efectuada por la entidad, que se materializa en la realizacion de
las actuaciones necesarias para conseguir el cobro de su derecho.

Por tanto, tratdndose de una prestacion de servicios sujeta y no exenta
del IVA, la entidad establecida en Espafia, en su condicién de sujeto pasivo
del Impuesto, queda obligada a repercutir la cuota impositiva correspon-
diente a esta operacion al titular del derecho de participacion, cuya recau-
dacidn gestiona (articulo 88.uno Ley 37/1992), mediante la expedicion de
factura (articulos 88.dos y 164.uno0.3.° de la citada Ley) que cumpla los
requisitos previstos en el Reglamento por el que se regulan las obligaciones
de facturacion® siempre, claro estd, que el servicio en cuestion se entienda
realizado en el territorio espaniol de aplicacién del IVA (TAI) conforme a las
reglas de localizacién que afectan al mismo.

En su virtud, las actividades de gestion de cobro llevadas a cabo por
la entidad gestora espafiola quedardn sujetas al IVA en el TAI cuando los
titulares de los derechos, ya sean autores de nacionalidad espafiola o de
algin otro pafs de la Unién Europea, destinatarios de estas operaciones,
que actiian como profesionales o, en su caso, empresarios se encuentren
establecidos en dicho territorio por tener en el mismo la sede de su activi-
dad econdmica o un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar
de su domicilio o residencia habitual, en las condiciones fijadas en el arti-
culo 69.uno.1.” de la Ley 37/1992. En ambos casos, pues, el servicio que

obligaciones mutuas que, por cesion temporal de los derechos de propiedad intelec-
tual ¥ ejecucion de servicios, deban hacerse los sujetos como compensacion de lo
que reciben”,

66. Exponemos el contenido de dichas normas al examinar el régimen aplicable en el TVA
a los servicios de gestién colectiva forzosa del derecho de participacion.

67. Especial importancia en esta sede tiene el articulo 3.2 del citado Reglamento de fac-
turacién, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, donde se
determina: No existird obligacion de expedir factura cuando se trate de prestaclones de ser-
vicios definidas en el articulo 20.uno.16." y 18", apartados a) a n), de la Ley del Impuesto,
salvo que: a) Conforme a las reglas de localizacion aplicables a la mismas, se entiendan
realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesio o en otro Estado miembro de la Unién
Europea y estén sujetas y no exentas al mismo (... ). E, igualmente, procede resaltar sus
articulos 4y 7, que versan sobre las operaciones en las que la factura completa {articulo
6) se pucde sustituir por una [actura simplificada (entre ellas, aquellas cuyo importe
no exceda de 400 euros, IVA incluido), determinando el contenido de esta tiltima.

Para mayor abundamiento sobre el particular, vid PELAEZ MARTOS, J. M.* y
CHICO ARAGON, L.: Obligaciones de facturacion, libros registro y suministro Inmediato
de informacidn (SII), Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pp. 131 y 55,

TS e
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examinamos se localizard en el TAL, debiendo la entidad repercutir nuestro
IVA en factura, aplicando el tipo impositivo general (21%)%.

De acuerdo con el principio general establecido en el articulo 78.uno
de su Ley reguladora, la base imponible del Impuesto estard constituida
por la contraprestacion “acordada por las partes” en atencion al servicio
llevado a cabo por la entidad, tal y como precisa la DGT en las diversas con-
testaciones donde ha tenido ocasidn de pronunciarse sobre el tratamiento
de las labores de gestion de cobro de la compensacién equitativa por copia
privada®™. Y en cuanto a la determinacion del devengo del IVA correspon-
diente a esta operacidn, estima el citado Centro Directivo que debe apli-
carse lo dispuesto en el articulo 75.uno.2.° de la Ley 37/1992, de modo que
se producird al finalizar por completo la prestacion del servicio, esto es,
cuando se realiza el reparto de la compensacion equitativa percibida por la
entidad a los sujetos acreedores de la misma™, salvo que se efectien pagos

68, Y [o mismo ocurrira en el supuesio de que el adquirente del servicio suminisrrade par
la entidad sea un autor nacional de un tercer pais establecido o con residencia habitual
en Espafia, que ostenta ¢l derecho a participar en el precie alcanzado por la reventa de
su obra realizada en nuestro territorio, segin proclama expresamente el articulo 24.3
cdel TRLPIL.

Para los demds no cabe sino remitir a las reglas sobre el lugar de realizacidn de las
prestaciones de servicicsque recogen los articulos 69 v 70 de la Ley del Impuesto,
considerando que, generalmente, se tratard de servicios B2B (tomando la expresidn
anglosajona, business to business), y de ahi que, 4 electos de determinar su sujecion al
IVA espafol, o no, resulte esencial saber donde se encuentran establecidos, residen o
se hallan domiciliados los titulares, cuyos derechos de participacion gestiona la enti-
dad prestadora establecida en el TAL

51 bien en un trabajo de las caracterfsticas del presente no podemaos abordar un and-
lisis mis detallado de ests cuestidn, es importante recordar agui que, segin la doctrina
de la DGT arriba expuesta, los serviclos de adminisiracion de derechos de autor deben
calificarse como gestion de cobro, encontrindose, potr tanto, entre los relacionados
en la lewra g) del articulo 69.dos de la Ley 37/1992 —servicios financieros del articulo
20.uno.18.%, incluidos los no exentes—, transacciones sobre las gque la aludida Ley
provecta ciertos criterios especificos ¥ excepciones, retlejados en la regla especial de
localizacion de su articulo 70.dos, cuyo alcance ha sido sustancialmente modificade,
tras la nueva redaccion otorgada a esta dltima norma por la Ley 3172022, de 23 de
diciembre, de Presupuesios Generales del Estado para el afio 2023 (articulo 73),

Con independencia de lo anterior, ¥ en atencion al objeto de este estudio, debe
resaltarse la regla de localizacién que regula el propio articulo §9.dos, cuya aplicacidn
determina que cuando los destinatarios de los serviclos de administracion suminisira-
dos por la entidad gestora sean particulares (B2C, business to consumer) con demicilio
en Canarias, Ceuta o Melilla, en todo caso, procederd la repercusion de nuesiro IVA,
dado que tales servicios quedan localizacdos en el TAIL al encontrarse la sede del pres-
tadeor situada en dicho territorio,

69, Cfr contestaciones de la DGT a Consulas VO032-18, comentads anterlormente,
VI087-18, de 19 de noviembre (que rectifica y anula la Resolueldn de 26 de ociubre
de 2018, con 1. de consulia V2B834-18), VO0556-19, de 4 de enero y V0455-19, de 1
de marzo.

70, Aslse encargd de precizarlo en la ya citada contestacion a Consulta V0455-19, donde
tras determinar la inaplicacion a cstas operaciones de la norma contenida en el arti-
culo 75.une.7.° de la Ley 37/1992, por no poder calificarse como de tracto sucesivo, al
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anticipados por el suministro de dicho servicio, en cuyo caso el devengo
tiene lugar en el momento en el que materialmente se sarisfacen por los
impaortes efectivamente cobrados, segiin sefiala el articulo 75.dos de la alu-

dida Ley.

No obstante, en esta sede, subsisten todavia algunos interrogantes
dado que nos encontramos ante un derecho de autor de gestién colec-
tiva obligatoria, por lo que la entidad correspondiente va a administrarlo

aunque su titular no le haya confiado la gestién mediante un acuerdo
contractual.

Sin dnimo de acometer el andlisis de la problemitica que suscita la ges-
tin colectiva forzosa de los derechos de propiedad intelectual en nuestro
pais, si estimamos pertinente subrayar que, en el caso espafiol, el articulo
156 del TRLPI, tras indicar que las entidades de gestién estdn obligadas a
aceptar la administracién de los derechos incluides dentra de su dmbito
de actividad que les sea encomendada, bien por sus titulares a través de un
contrato de gestion, o bien por la ley, especifica: [d] icho encargo lo desem-
peflardn con sujecidn a sus estatutos y demds normas aplicables al efecto (apar-
tado 1), no pudiendo imponer obligaciones a los titulares de derechos que no
sean objetivamente necesarias para la proteccidon de sus derechos e intereses o
para la gestion eficaz de sus derechos (apartado 4).

De este modo, en el caso de los derechos que, de conformidad con la
legislacién sobre propiedad intelectual, sean de gestion colectiva obligato-
ria, como sucede con el de participacién, existe también otra categoria de
titulares comprendidos en la administracién de la entidad: en particular,
aquellos que tienen reconocido este derecho de remuneracion, segin la
normativa vigente, pero no ostentan la condicion de miembros (socios)
de esa organizacidn, ni estin exclusivamente vinculados con la misma en
virtud de la suscripcion de contrato alguno™,

Como reconoce el propio TRLPI, en tales supuestos, la relacion juri-
dica entre la entidad y el titular del derecho nace de la ley, sin mediar, por
tanto, encomienda expresa por parte de este ultimo, ni peticién o consen-
timiento explicito alguno. Se trata, en definitiva, de vna relacién fundada
en el mandato legal de gestion colectiva obligatoria, asi como en la opor-
tuna autorizacién administrativa otorgada para su funcionamiento como

igual que sucede con las demds reglas especiales en la materia previstas en el apartada
uno del antedicho articulo 73, declara que, en estos supuestos, el devengo, conforme
al criterio general ~cuando el servicio se efectiia= debe fijarse teniendo en cuenta la
realidad del funcionamiento de las entidades gestoras y las especiales caracteristicas
del servicio que suministran a los titulares de los derechos de autor.

71. Deacuerdo con el parrafo segundo del articulo 7 de los Estatutos de VEGAP: (...} los
titulares de devechos que deseen limitar la cesion o mandato a la Entidad a los derechos
que, de conformidad con la normativa vigente, tengan gue ser obligatoriamente gestiona-
dos a través de una entidad de gesticn colectiva, serdn gestionados por VEGAP solamente
baje esta comdicion legal y sin necesidad de suscribir contrato alguno,
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tal entidad con arreglo a lo dispuesto en el aludide TRLPT™, texto que,
también, enumera los derechos y obligaciones reconocidos a dicha entidad
respecto de las distintas categorias de titulares, estableciendo reglas concre-
tas sobre los limites cuantitativos y criterios para la fijacion del importe del
descuento de gestion que el artista 0 su derechohabiente le adeudara, en
razén de la administracién colectiva forzosa de su derecho de participacion
(articulo 176.1 ¥ 2 TRLPI)™,

Segun acabamos de resefiar, la DGT ha dictado varias contestaciones
¢n las que examina el régimen aplicable en el IVA a los servicios de gestién
en la recaudacion de las retribuciones procedentes de distintos derechos de
propiedad intelectual de contenido indemmnizatorio, doctrina que, a nues-
tro juicio, es trasladable a la administracion del derecho de participacién,
concluyendo que las operaciones que llevan a cabo las entidades gestoras
en favor de los titulares que ostentan la condicién de socio y/o estdn vincu-
lados con las mismas, en virtud de un contrato de gestion de derechos de
autor, quedan incluidas dentro de la regla de la no exencién de los servicios
de gestidn de cobro, prevista en las letras a), h) e i) del articulo 20.uno.18.°
de la Ley 37/1992, hallindose gravadas por este Impuesto cuando se entien-
dan realizadas en el TAL

Ahora bien, con ser clertas estas apreciaciones de nuestro Centro Direc-
tivo, creemos que es necesario reflexionar sobre la naturaleza de las canti-
dades que por la administracién de derechos de participacion adeudan a la
entidad los titulares que no han celebrado con ella contrato de gestion alguno.

Sobre todo porque, a la luz de uno de los argumentos en los que fun-
damentd su decision el TJUE, en la Sentencia dictada en el Asunto SAWP,
podrian surgir dudas respecto de si los descuentos que esa organizacion aplica
sobre los ingresos recibidos por cuenta de esta categoria de titulares estan vin-
culados a una operacion suministrada a dichos sujetos imponible en el IVA.

Por su relevancia con el tema que nos ocupa, conviene recordar que
en el citado pronunciamiento la Corte de Justicia rechazd la calificacion de

7. Vid, los articulos 148 y 149 del TRLPE, que versan sobre la autorizacién y la reveca-
cion de la autorizacion de las entidades de gestian con establecimiento en territorio
espaiol, respectivamente.

Para las entidades gestoras legalmente constituidas sin establecimiento en Espafia
fue presten sus servicios en nuestro pais la exigencia de autorizacion adminisirativa
parg asumir fa gestiom colectiva Dhliga.mn'n_ entre otros, de los derechos a una remu-
neracion en los distintos supuestos regulados en la legislacion sobre propledad inte-
lectual se recoge en el articulo 151 .4 del TRLPL

73. En cfecto, obsérvese que a raiz de la trasposicion de la Directiva de gestion colectiva
al TRLFI (Ley 2/2019), su articulo 176 incorpora reglas coneretas sobre la fijacion del
importe de los descuentos de gestion, al exigir que: 1.° sean razonables en relacidn
con los servicios prestados a los titulares de derechos, y 2.7 no superen los costes
efectivos, que debidamente justificados y documentados haya soportado la entidad
por esa gestion, imponiéndoele, a fin de garantizar que dichos mandatoes se cumplan,
el deber de llevar una contabilidad analitica,
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la compensacion equitativa que corresponde a los titulares de derechos de
reproduceion en el caso de la confeccion de copias privadas como contra-
prestacién de una prestacion de servicios onerosa a efectos del TVA, al con-
siderar, entre otras razones, que la obligacidn de pagar dicho canon por los
productores € importadores de soportes virgenes v de aparatos de grabacidn
v de reproduccidn venfa impuesta “en virtud de la ley nacional” (apartado
28) que, ademds, determinaba su importe, circunstancia que en el sentir del
Tribunal europeo impedia apreciar la existencia de una relacién juridica en
cuyo marco se intercambiasen prestaciones reciprocas entre los titulares de
los derechos o, eventualmente, la entidad colectiva encargada de su admi-
nistracién y esos productores e importadores™.

Como es [dcil suponer, la aplicacion de este criterio de cardcter estricta-
mente formal acerca del [lundamento u origen de una determinada relacidon
juridica para reconocer la existencia, o no, de una actividad efectuada a
titulo oneroso, desde el punto de vista del IVA, cortaria de raiz la presente
discusidn, habida cuenta de que la administracion del derecho de partici-
pacion llevada a cabo por la entidad de gestion en virtud del mandato del
articulo 156.2 del TRLPI, segin apunta MARIN LOPEZ™, no genera ope
legis el nacimiento de una relacién contractual libremente asumida entre
esta v el titular del mismo. De la administracion colectiva forzosa de los
derechos de propiedad intelectual surgen derechos y obligaciones, porque
el TRLPI as{ lo establece.

Ahora bien, como resalté el Abogado General Sr, Richard de la Tour, en
su escrito de conclusiones al Asunto C-301/19" presentado el 1 de octubre
de 2020 (punto 36), es manifiesto que el alcance de la solucién a la que
llegd el Tribunal en la Sentencia SAWP debe limitarse exclusivamente a la
controversia que dio lugar a dicho pronunciamiento —indemnizacion por
ciertos dafios y petrjuicios causados por la inexistencia de operacion {esto
es, entrega de bienes o prestacidn de servicios)'- y no puede extrapolarse
al andlisis de otras remuneraciones, también fijadas por la ley, pero cuyo

74. Apartado 27 de [a Sentencia SAWP.

75. MARIN LOPEZ, ]. ].: “Articulos 147 a 159", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.); Comentdarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.* edicién, Tecnios, Madrid,
2007, p. 1912,

76. Dicho asunto fue resuelto por el TJUE, en su Sentencla de 21 de enero de 2021,
LCMR-ADA, ya comentada,

77. Como es sabido, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha declarado, en diver-
sas ocasiones, que una indemnizacidn por dafios y perjulcios no cumple los requisitos
del concepta de titulo oneroso. En este sentido, vid. la Sentencia de 18 de julio de
2007, Société thermale d'Eugénie-les-Bains, antes reseflada, relativa a la compensacion
por el lucro cesante a raiz de la rescisidn de un contrate, ¥ en la misma linea, también
sus Sentencias de 18 de diciembre de 1997, Landboden-Agrardienste, C-384/95 y de 29
de febrero de 1996, Mohr, C-215/94, sobre compensaciones por reduccion y cese de
actividad, respectivamente, asi como de 1 de julio de 1982, BAZ Bausystem, C-222/8],
en materia de intereses de demora.




R IMPUESTO SOBRE EL VALDR ARADIDO Y DERECHO DE PARTICIPACION..

régimen desde el punto de vista economico no puede asimilarse al exami-
nado en el marco de aquel litigio,

Asipues, en contra de ciertas interpretaciones del razonamiento seguido
por el TJUE en esta resolucién™, el hecho de que la administracion del
derecho de participacion se funde en el mandato legal de gestidn colectiva
obligatoria no constituye un criterio valido por si mismo para determinar
automadticamente la exclusion de la onerosidad de la prestacién en cuestion
y, como consecuencia de ello, declarar el no sometimiento al Impuesto de
esta transaccién™,

Tras establecer el articulo 2.1 de la Directiva del IVA la sujecidn de las
prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso [letra ¢)], en su arti-
culo 24.1 indica que se consideran como tales todas las operaciones que no
constituyan una entrega de bienes, afadiendo, en su articulo 25 que una
prestacidn de servicios puede consistiy, entre otras, en (...): ¢l la realizacion de
un servicio en virtud de requerimiento coactive de la autoridad priblica o en su
nombre o en los términos previstos por la Ley.

Sobre el significado y alcance de esta wltima norma, dice acertadamente
la Abogada General Sra. Kokott™, que tanto su tenor literal, como la estrue-
tura del precepto en el que se inserta muestran con nitidez que no cons-
tituye una lex specialis respecto del articulo 24.1 y la disposicién marco

78. Este enfoque se refleja de modo expreso en VALUE ADDED TAX COMMITTEE:
“VAT wreatment of organisations collectively managing copyright and related rights”,
ya citado, concretamente, en su apartado 2.4, as{ como en el anexo adjunto a este
documento, donde se recogen las preguntas planteadas por las autoridades pelacas
acerca de la calificacidn que procede otorgar, tras la Sentencia recaida en el Asunto
SAWP, a los servicios de gestién colectiva obligatoria de la compensacidn equitativa
en favor de los titulares de derechos de reproduccién, planteando su posible exclu-
sidn de la orbita del IVA, al observar que el aludide argumento del TJUE podria ser
aplicable en este supuesto, dado que dichas operaciones se electian por ministerio
de la ley, al margen de cualguier mandato explicito conferido por los acreedores de
la misma,

Adelantamos va desde ahora que, en el marco del mencionado encuentro, la Comi-
sitn Europea rechazd tal interpretactan, estimando que los servicios suministrados
por las entidades colectivas a los titulares de los derechos de autor, ya sea en virtud
de la correspondiente awlarizacion otorgada por sus beneficiarios (mediante la sus-
cripcién del contrato de pestidn en el caso espatiol) o de la atribucion legal de esta
encomienda en los supuestos de administraclén colectlva forzosa, deben considerarse
realizados a tiulo onereso desde el punto de vista del IVA,

79, Refiriéndose a todas las operaciones que carecen de una sustancia contractual, en el
mismo sentido se pronuncia SANCHEZ GALLARDO, E J.: “La sentencia de 22 de
noviembre de 2001 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Earopeas, la inclu-
sidn de las subvenciones en la base imponible del TVA™, ob. cit., pp. 23 y 24,

B0, Vid sus conclusiones presentadas el 3 de septiembre de 2020 al Asunto Gmina Wo-
claw (ransformacién por ministerio de la ley de un vsufructo perpetuo en un derecho
de propiedad), C-604/19, y, de modo particular, los puntos 47 a 31. Dicho caso fue
resuelio mediante la Sentencia de 25 de febrero de 2021, en la que el TJUE respaldd la
decision propuesta por la Abogada General.
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que define el ambito del IVA [articulo 2.1.¢)]. A su Juicio, este precepto
“deja claro (entre otras’) que, de conformidad con el supuesto bdsico del
articulo 24, apartado 1, de [la] Directiva, también son prestaciones de ser-
vicios aquellas que se realicen forzosamente. Por lo tanto, el significado del
articulo 25 de dicha Directiva es solo el de un ejemplo, Esta disposicion no
finge nada en absoluto” (punto 49),

Compartimos la opinion de la citada Abogada General, de la que cabe

deducir que el contenido normativo del antedicho precepto europeo se
limita a aclarar simplemente que la realizacion de un servicio sea, bien con
arreglo a la ley, o bien a requerimiento de la autoridad piiblica o en su nom-
bre, constituye una operacién imponible si una ransaccisn comparahle
efectuada en el marco de una relacion juridica de cardcter contractual, en
tanto producto de la autonomia de la voluntad de dos sujetos, merece tal
calificacién, pues lo contario podria resultar incompatible con los princi-
pios comunitarios aplicables al IVA y, en concreto, con el principio general
de igualdad de trato o no diseriminacisn®™.

Y aungue no puede confundirse la gestion colectiva de derechos de

propiedad intelectual realizada por encomienda contractual ¥ por atribu-
cion legal, en ambos casos es indiscutible que nos hallames ante transac-
ciones que se enmarcan en el concepto general de prestaciones de servicias
onerosas, como pone de manifiesto la Comisién Europea®, en la reunisn
del Comité del IVA, ya citada, ante las dudas que expresa Polonia acerca de
la calificacion de las labores de administracien de la compensacidn equita-
tiva por copia privada, tras la Sentencia SAWP.

Obviamente, no es este el lugar adecuado para exponer los argumentos

que a favor y en contra de la gestion colectiva obligatoria se han esgri-
mido®™, Baste ahora con decir que la inclusion del derecho de participacion
en este régimen de gestion redunda en una mayor eficacia en el cobro de
los créditos que vaya generando ¥, por ende, en el logro de la efectiva apli-
cacion de este derecho de remuneracion, lo que puede resultar muy dificil
para el titular del mismo, habida cuenta de que no dispone de los recursos
necesarios para controlar las reventas publicas de sus obras de arte origina-
les que se realizan en el mercado secundario prolesionalizadg®,

Bl.

82.
B3,

Bt

Cfr los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unisn
Europes, proclamada en Niza, en diciembre de 2000, por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision. Tras adquirir fuerza vinculante en la Unisén con la entrada
en vigor del Tratado de Lishoa, en diciembre de 2009, actualmente, la Carta tiene el
mismo valor juridico que los tratados comunitarios,

En relacion con los argumentos que desarrolla 1a Comision Europea, vid. nuestra
nota 89,

Acerca de este tema, vid. mas ampliamente VICENTE DOMINGO, E.: El droit de suite
de los artistas pldsticos, Reus, Madrid, 2007, PR 143 y 55

En parecidos términos se manifiests n, por ejemplo, GUTIERREZ VICEN, ].: “Las enti-
dades de gestion de derechos de propiedad intelectual”, en VVAA: Fi futuro de la
creacidn: los derechos de autor de los creadores visuales, Trama editorial-Fundacion Arte
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Tanto la obligacién de pagar el descuento de gestion, como la determi-
nacién del importe del mismo derivan del disfrute y utilizacién efectiva del
servicio suministrado por la entidad y, en consecuencia, de la “obtencion
de un beneficio consumible™, por lo que, desde la perspectiva del titular
del derecho™, constituye el contravalor de una prestacidn auténoma y per-
fectamente individualizada.

A nuestro modo de ver, la existencia del disfrute de tal “beneficio
consumible” no puede cuestionarse por el hecho de que, incluso antes de
conocer la identidad y/o los datos para proceder a una adecuada localiza-
cién del autor o su derechohabiente, la entidad esté obligada a aceptar la
informacion sobre la reventa de la obra de arte y también a percibir el pago
del crédito de participacion con plenos efectos liberatorios para el deudor,
gozando de la amplia legitimacién para ejercer el derecho y hacerlo valer
en toda clase de procedimientos administrativos o judiciales que le reco-
noce el articulo 150 del TRLPL En suma, es destinataria de los deberes de
informacion y recaudacidn impuestos por dicho texto legal (articulo 24.
14 v 15), sin que las posibles dificultades que puedan existir para conocer
quiénes son los eventuales beneficiarios y qué importes devengados tiene
que liquidarles exima o pueda justificar un retraso en su cumplimiento,

Natese que en el dmbito de la gestion colectiva forzosa la circunstancia
a la que aludimos no constituye un supuesto excepcional, dado que la enti-
dad tiene la obligacin de administrar los derechos sujetos a este régimen
pertenecientes a su objeto social, aun cuando no medie la adhesién y/o el
encargo expreso de los titulares en cuestion.

Todo lo que precede ha llevado a algunos tratadistas de la propie-
dad intelectual® a considerar que nos encontramos ante una especie de

v Derecho, Madrid, 2003, pp. 216 y ss. y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A: “La
relorma necesaria”, ob. cil., pp, 46 v ss.

83, Como recordd la Abogada General Sra, Kokout en el punto 35 de sus conclusiones
al Asunte Gmina Wroclaw, antes resefiadas, “no todos los pagos conducen necesaria-
mente a un intercambio de prestaciones imponible. La tributacion en el marco de un
impuesto sobre el consumo -continma- solo se aplica cuando el destinario de la presta-
clon también obtiene un benefcio consumible. Por o tanto, no exlste una prestacion
de servicios en el sentido del articulo 24, apartado 1, de la Directiva sobre el TVA si el
beneficiario recibe un pago no a cambio de una prestacion individualizable (...J",

86, Sobre la existencia de un consumo y de un consumidor identificable y la importancia
otorgada a dichos elementos en diversas resoluciones del TIUE, a la hora de examinar
el ratamiento que debe darse en el Impuesto a una determinada operacion, pueden
comsultarse, entre otros, los trabajos de SANCHEZ GALLARDO, E |.: "La sentencia
de 22 de noviembre de 2001 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas,
la inclusion de las subvenciones en la base imponible del IVA®, ob. cit., pp. 13 y s&.
v RODRIGUEZ MARQUEZ, |.; “La polémica en torno a la sujecion a IVA de la parti-
cipacicn de los clubes en las quinielas”, en Revista Aranzadi de Dereche de Deporie
Entretentmiento, nam. 24, 2008 3, versidm online, p. 4.

87. Cfr LOPEZ MAZA, S. “Articulo 147", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 4.* edicidn, ob. cit., p. 1942,
asf como la bibliografia que alll se cita.
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mandato legal de gestién de negocios ajenos (cfr articulos 1888 a 1894
Caodigo Civil), donde el gestor se encarga de los asuntos de otro y debe
actuar aunque desconozca la persona concreta del dominus, si bien el surgi-
miento de las pretensiones para ambas partes en la relacion no se indepen-
diza de la voluntad de este ultimo.

En efecto, cuestion distinta, y de suma importancia en el presente caso,
es la relativa a la ejecucion del servicio de liquidacién y abono de los dere-
chos recaudados en favor de sus titulares (v potenciales usuarios de este
servicio),

Y ello, porque aunque el TRLPI imponga a la entidad de gestién la obli-
gacion de liquidar el importe debido al titular, en concepto de derecho de
participacién, en el plazo maximo de nueve meses desde el 1 de enero del
ano siguiente al de su recaudacion, segiin vimos, también establece que el
cumplimiento de dicha obligacion en el plazo sefialado tinicamente resulta
exigible en aquellos casos en que disponga de la informacion necesaria para
identificar y localizar a los beneficiarios lo que, desde luego, no siempre
ocurrird cuando estos no le hayan conferido expresamente la administra-
cion de sus derechos.

Asl se desprende de lo preceptuado en el parrafo tercero del artfculo
177.1 del TRLPI al incluir, entre las razones objetivas que justifican el
incumplimiento del plazo maximo para el reparto y pago de los ingresos
obtenidos, las relacionadas con la identificacion de los derechos o de los titu-
lares de derechos [apartado b)], asi como el cotejo de la informacion sobre
obras y otras prestaciones con los titulares de devechos [apartado c)], dada
que, una vez recibida esta informacion, la entidad debera proceder a la
verificacion de los datos notificados.

De esta vision muy general de las normas sobre la gestion colectiva
obligatoria del derecho de participacién se infiere que cuando la entidad
opera sin mediar la adhesion del titular a la propia organizacion y/o la sus-
cripcion del contrato de gestion correspondiente, la administracion del
derecho solo serd eficaz y producira efectos juridicos directos en la esfera
patrimonial del mismo, una vez haya sido identificado y/o localizado dicho
sujeto, para lo cual deviene indispensable la debida observancia por parte
de esa asociacion de los diversos deberes que el actual TRLPI le impone,
entre los que se incluye, el de ejecutar las medidas necesarids para identificar
¥ localizar a los titulares de derechos de cara a repartirles las sumas que se les
adeudan (articulo 177.5, parrafo tercero).

Pero también, parece claro, de la informacién que el propio creador
visual, o su derechohabiente, ponga a disposicion de la entidad gestora,
a través de las vias que esta ofrece, con el fin de posibilitar que pueda
abonarle el imparte satisfecho por la reventa de su obra sujeta al droit

de suite y, de este modo, beneficiarse de la administracisn colectiva del
mismao.
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Para confirmar este extremo basta acceder al sitio web de VEGAE,
en concreto, al apartado Dereche de participacion. Relacidn de reventas,
incluido en la seccion Area de derechos, donde figura el listado de obras
de arte pendientes de liquidacién® y adjuntos al mismo, los formularios™
{formulario de autor y formulario de derechohabiente) que se deben
cumplimentar y enviar para poner en conocimiento de esta asociacion los
datos necesarios para hacer efectivos los derechos ya recaudados, vy cuyo
pago no ha podido realizarse, principalmente, por falta de localizacién de
sus beneficiarios.

En hin, compartimos la tesis sustentada por la Comision Europea en
la reunion del Comité del IVA™, ya aludida, acerca de la especial significa-
cién que adquiere esta identificacién y localizacién del titular —que gene-
ralmente requiere una actuacién personal por parte de este, expresiva de
su tacita aceptacion de la labor llevada a cabo por la entidad de gestion
que representa su derecho— en el nacimiento del vinculo directo entre tal
organizacion y dicho sujeto; o, en otras palabras, en el surgimiento de los
efectos juridicos directos de una relacion entre dos sujetos determinados
(entidad gestora y artista o derechohabiente) en torno al suministro de un
servicio individualizado procedente de la conducta a la cual queda obligada
reciprocamente esa organizacion, a saber: la liquidacion y el pago del dere-
cho recaudado en favor de su beneficiario, recibiendo como contrapartida
efectiva de esta prestacidn el descuento de gestion establecido, atendiendo
a lo previsto en sus Estatutos y demds normas aplicables.

88. En cumplimiente de lo determinado en ¢l articulo 24,11 del TRLPL, a través de la
publicacion de dicha netificacién, VEGAP pone en conocimiento del timlar que se ha
generado su derecho de participacion, el cual ha dado lugar a su recaudacion, aungue
se encuentrs pendiente de liguidacidn, por no haber sido posible la identificacion o
lecalizacidn del mismo.

89. Cabe pensar, por tanto, que nos encontramos ante un sistema de informacidn “esii-
mulado”, esto es, un sistema que aun siendo voluntario se convierte en indispensable,
a la vista del desting legal de las cantidades percibidas por la entidad en concepto de
derecha de participacién que no ha p:‘]dtdﬂ- liquid:lr por falta de identificacion de su
titular —v sobre las que no pesa reclamacion alguna- v la condicién de beneficiario
residual de este derecho de autor que se atribuye por el articule 24.21 del TRLP] al
Fondo de Ayuda a las Bellas Artes gestionado por el Ministerio de Cultura y Deporte
a través de la Direccidn General de las Bellas Artes.

00. Tal y como argumenta la Comisidn Europea, si bien es derta que en la gestidon colec-
tiva forzosa el dtular del derecho no mantiene una relacién de cardcter contractual
con la entidad, no lo es menos que igualmenie estd obligado a informar a esa organiza-
ciém sobre su trabajo protegido para poder beneficiarse de la administracidn colectiva
v, en particular, obtener la compensacién por copia privada, estimando que de ello
cabe deducir que los cometidos que le corresponde realizar tanto en la gestion colec-
tiva voluntaria, como en la obligatoria, no pedrian llevarse e cabo sin la identificacion
de los tirulares de los derechos y las obras protegidas, que conforman su repertorio. A
juicio de la Comision, tal identificacion es sustancialmente la conexidn entre la CMO
{collective management organisation of copyright and related rights) y los titulares de los
derechos. En VALUE ADDED TAN COMMITTEE: “VAT treatment of organisations
collectvely managing copyright and related rights”, ob. cit., p. B,

ra
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Llegados a este punto, reiteramos nuestra discrepancia con la corriente
de opinién propicia a admitir que las labores de administracion que tal
entidad presta a los titulares de derechos de participacion comprendidos
en su gestién pueden conceptuarse de manera diferente y recibir un trato
diversc en materia de percepcion del IVA por el mero hecho de ser realiza-
das en virtud de la celebracion de un contrato de gestidn o por atribucion
legal de esta encomienda. Es evidente, a la vista de cuanto se ha expuesto,
que la retribucion que por dichas actuaciones percibe esta organizacion,
en concepto de descuento de gestion, constituye el contravalor efectivo
del servicio de administracién que el titular del derecho de participacion
disfruta, y a ello no obsta la circunstancia de que, en los supuestos exami-
nados, no medie entre ellos una relacion de cardcter contractual relativa a
la prestacion de servicios™.

IV. CONSIDERACION FINAL

Siendo la cuestion medular del presente trabajo el andlisis del régi-
men aplicable en el IVA a las diferentes operaciones en las que se des-
envuelve la gestion colectiva nacional de una tipologia de derechos de
autor, en particular, los denominados derechos no exclusivos remunera-
torios y, muy especialmente, el de participacién de los creadores visuales,
deviene imprescindible concluir reiterando algo sobre lo que no puede
dejarse de insistir, y que consiste en la ineludible necesidad de proceder
a un atento y riguroso estudio —en vez de quedar en la sombra—, de los
criterios desarrollados por la jurisprudencia del TJUE en cuando al con-
cepto de titulo oneroso con maotivo de la interpretacion del articulo 2.1.c)
de la Directiva del IVA, siendo de crucial importancia, en este contexto
especifico, los pronunciamientos que ponen especial énfasis en la cons-
latacion de una reciprocidad de prestaciones para apreciar la existencia
de una relacion directa entre la actividad efectuada y la contraprestacion
recibida por el sujeto pasivo del Impuesto y, por ende, la concurrencia
de ese elemento delimitador de las operaciones integrantes del hecho

imponible de esta figura tributaria, de acuerdo con el articulo 4.uno de
la Ley 37/1992,

Esta es la premisa principal de la que debe partirse en todos los supues-
tos que se puedan plantear, de manera que la remuneracion vinculada a
un derecho no exclusivo estard sujeta al IVA si se cumplen las condiciones

91. MNotese, ademds, que lo contrario resultaria dificilmente conciliable con el principio de
neutralidad fiscal que, como ha puesto de manifiesto el TJUE, si bien, en un contexto
diferente, se opone a que dos prestaciones de servicios idénticas o similares desde ¢l
punto de vista del consumidor y que satisfacen las mismas necesidades de este sean
tratndas de [orma distinta desde el punto de vista del IVA (Sentencias del TIUE de 17
de diciembre de 2020, WEG Tevesstralle, C-449/19, apartado 48 y de 10 de noviembre
de 2011, The Rank Group, C-259/10 v C-260/10, apartado 36, citada en la anterior
resolucion).
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necesarias para reconocer que retribuye una operacion imponible; pero si
tales condiciones no concurren —como sucede con los cobros recibidos en
concepto de derecho de participacion en el precio de la reventa de las obras
de arte originales— la conclusion necesariamente ha de ser la contraria,

A modo de recapitulacion, entendemos que la anterior es la dnica via
para centrar este vidrioso tema y evitar respuestas “aprioristicas”, en cuanto
no parten de un ponderado examen de las pautas interpretativas adoptadas
por la jurisprudencia del TJUE y se limitan a calificar el ejercicic de un
derecho econdomico de propiedad intelectual como una prestacion reali-
zada por su titular incluida en la orbita del IVA, considerando, a tal efecto,
lo dispuesto en el articulo 11.dos.4.° de su Ley reguladora de manera ais-
lacla, esto es, sin detenerse a apreciar, con cardcter previo, el cumplimiento
de uno de los presupuestos principales para que se dé la sujecion a este
Impuesto ex articulo 4.uno de dicho cuerpo legal, como es la existencia de
onerosidad, lo que ha conducido a unos resultados contrarios a las solucio-
nes alcanzadas por el mdximo intérprete del Derecho de la Union Europea
y cuya relevancia, puesta al descubierto a lo largo de este estudio, seria
ocioso volver a reiterar.
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