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1. Introduccidn

Debido a la necesaria agilidad que requiere el trafico mercantil, la factura es la
manifestacion contractual por excelencia, expresion documental justificativa de la
realizacion de la operacion y principal medio de prueba de las partes para reivindicar el
cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de los derechos subjetivos originados®.

La importancia de estos documentos no se limita al estricto &mbito del Derecho
Privado, sino que como es notorio, constituyen piezas claves en los modernos sistemas
tributarios por su importancia como instrumento de control por parte de la
Administracion?.

La factura es un requisito formal imprescindible para poder aplicar numerosos
gastos, deducciones en base o deducciones en cuota, que en dltima instancia minoran la
cuota final del correspondiente tributo. Su relevancia en el IRPF o en el Impuesto de
Sociedades es indudable, y aln alcanza un protagonismo mayor el IVA, donde cobra

especial importancia porque en ella se repercute el impuesto y se convierte en requisito

! MORILLO, A. Medios de defensa del Contribuyente ante la Administracion, Editorial Préctica
de Derecho, 2001, pag.73, considera sobre la factura que: “Podemos definirla como el documento
privado que contiene la ejecucion de un contrato mercantil, mediante el reflejo de la operacidn realizada,
fecha, valoracion e identificacion de los contratantes. Su contenido tipico consiste en la declaracion
recepticia de existencia de mercaderias o de servicios determinados, que se transmiten o se prestan”.

2 COM (2000) 650 Final, de 17 de noviembre, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
modifica la Ley 77/388/CEE, con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones
impuestas a la facturacion en relacién con el impuesto sobre el valor afiadido.



imprescindible para poder ejercitar la correspondiente deduccién del IVA soportado®,
siempre que el adquirente tenga derecho a la misma.

Se trata de un instrumento probatorio de la operacién, que el contribuyente
debera recibir y conservar, al menos, durante el plazo de prescripcion del tributo
devengado, y que debera mostrar a la Administracion tributaria como justificante de los
datos declarados en el marco de algin procedimiento comprobador o de inspeccion.

Todo esto ha contribuido a que su uso en el trafico mercantil sea masivo v,
tradicionalmente, el formato utilizado ha sido el papel. Sin embargo, en un entorno
informatizado y telemético, donde la digitalizacion y la transmision electronica de
documentos resultan cotidianas, el desarrollo de una regulacion especifica en materia de
facturacién telematica se hacia necesaria. Esta modalidad de formato y suministro de la
factura supone un ahorro de tiempo y dinero para el emisor, y permite manejarlas,
almacenarlas y consultarlas con mayor comodidad que las voluminosas carpetas llenas
de facturas en papel®, facilitando también, en dltima instancia, la tarea de control fiscal
de la Administracion®.

La introduccion del IVA en nuestro sistema impositivo origind la primera
regulacion general de la factura en el ordenamiento tributario espafiol a través del RD
2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regulaba el deber de expedir y entregar

factura que incumbia a empresarios y profesionales’. Pero fue el art.88.Dos LIVA, en su

® A nivel comunitario, el art.28 nono 3 (que sustituye al art.22) de la Sexta Directiva, y a nivel
interno el art.88 LIVA, establecen la repercusién obligatoria de las cuotas tributarias en factura o
documento andlogo y la obligacion correlativa, por parte del adquirente de los bienes y servicios, de
soportar dicha repercusion.

* El informe encargado por la Comisién Europea a Pricewaterhousecoopers sobre facturacion en
la Union Europea manifestaba que mientras que el coste de una factura electronica suponia por término
medio entre 0,28 y 0,47 euros, la factura en papel suponia un gasto que oscilaba entre 1,13 y 1,65 euros.
Un repaso a los resultados de este estudio los realizan LEJEUNE, I., CAMBIEN, J.M. y BEUSEN, P.
“Harmonising Invoicing Requirements in Europe” Tax Planing, vol.2, n®4/2000.

> ANGULO CASCAN, A.J. “Las facturas y documentos equivalente, sus soportes electrénicos y
el Derecho Tributario espafiol”, Jurisprudencia Tributaria, n°5/2002.

® COM (2000) 650 final, de 17 de noviembre, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
modifica la Ley 77/388/CEE, con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones
impuestas a la facturacion en relacién con el impuesto sobre el valor afiadido.

" Esta norma regulaba la factura en el &mbito tributario, pero no exclufa otros requisitos juridicos
exigibles en el ambito mercantil, que debian ser cumplidos por empresarios o profesionales a
consecuencia del régimen concreto de sus actividades profesionales o en aras de la defensa de los
derechos de los consumidores. En relacién a los requisitos exigidos a la factura en otros ambitos ajenos al
ordenamiento tributario, consultese:

- Art.11, 14 y 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista;



redaccién original, el que contempl6 por primera vez la posibilidad de que la emisién de
facturas o documentos analogos se efectuase por via telematica, con los mismos efectos
que se atribuia a la facturacion en papel, ordenando desarrollo reglamentario en la
materia.

Cumpliendo este mandato, el RD 1624/1992, de 29 de diciembre, incorporo el
art. 9 bis al RD 2402/1985, modificado posteriormente en sus puntos segundo Yy tercero
por el RD 80/1996, de 26 de enero, Yy desarrollado por la O.M. de 22 de marzo de 1996,
estableciendo por primera vez en nuestro Ordenamiento un marco regulador de la
factura electronica o telematica®.

Esta primera regulacion de un sistema de intercambio de facturacion por medios
telematicos fue disefiada especialmente para entornos EDI o similares, redes
telematicas cerradas caracterizadas por su alto grado de seguridad®.

Junto a los usuarios, empresarios o profesionales autorizados del sistema, se
requerian otros elementos subjetivos esenciales: EI promotor, el centro servidor y el

prestador de servicios informéticos, a quienes la O.M. de 22 de marzo de 1996 les

- Arts. 40 y 47 de la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la
Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptacion de la Ley a diversas
Directivas comunitarias;

- Arts. 10 y 13 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios;

- Art.30 del Codigo de Comercio

& Al respecto, PERALES VISCASILLAS, P., La factura electrénica, Actualidad Informatica
Aranzadi, n°24/1997; OLIVER CUELLO, R. “Aspectos tributarios de las facturas telematicas”,
Encuentro sobre Informatica y Derecho. 1997-98. Aranzadi, 1998; MORENO NAVARRETE, M.A,,
Contratos electronicos, Marcial Pons, 1999; HORTALA | VALLVE,J., ROCCATAGLIATAF. y
VALENTE, P., La fiscalidad del comercio electrénico, CISSPraxis, 2000; DELGADO GARCIA, A.M2,,
y OLIVER CUELLO, R. “La fiscalidad en el comercio electronico”, en Revista Informacién Fiscal,
n°1/2002; ILLESCAS ORTIZ, R. Derecho de la contratacion electronica, Civitas, 2001.

° La Comisién Europea, en Aspects de I’EDI, D.G. Télecommunications, industries de
I’information et innovation, FR/89/1, lo defini6 como “El intercambio o transferencia de datos
preparados o formateados de manera estandar entre las diferentes aplicaciones que funcionan en los
ordenadores de asociados comerciales con un minimo de intervencién manual”. Sin embargo,
posteriormente este tipo de redes se ha extendido a otros usos y sectores y, en esta linea, la Ley Modelo
sobre comercio electrénico aprobada por la CNUDMI-UNCITRAL, en su art.2, entiende por EDI “la
transmision electrénica de informacién de una computadora a otra, estando estructurada la informacién
conforme a alguna norma conferida al efecto”.

Las empresas no utilizaban el sistema como punto de venta virtual, sino como medio de
comunicacion comercial, realizacién de pedidos, condiciones, facturacion, etc., aunque posteriormente
este sistema de comunicacion se ha extendido a otro tipo de actividades diferentes de las meramente
comerciales.



imponia multiples obligaciones y deberes de colaboracion, dirigidas a garantizar la
seguridad de las transmisiones electrénicas'®.

El sistema requeria autorizacion previa de la autoridad fiscal, siendo numerosos
los requisitos y tramites administrativos que habian de acreditarse en el expediente de
autorizacion de funcionamiento del sistema. La Administracién disponia de un plazo de
seis meses para su resolucién, y una vez resuelto, podia comprobar en cualquier
momento en los locales de los empresarios y profesionales autorizados, asi como en los
de los prestadores del servicio de teletransmision, que el sistema cumplia las
condiciones exigidas en la autorizacion, mediante las operaciones técnicas necesarias
para constatar su fiabilidad. Para ello, llevaba un registro de los sistemas vigentes en
Espafia y de los empresarios adheridos a cada uno de ellos.

Por ultimo, se trataba de un régimen voluntario y renunciable. No era obligatorio
para empresarios o profesionales, y quienes lo solicitasen y fuesen autorizados, no
tenian porque utilizarlo en todas sus operaciones de facturacion.

La loable intencién del legislador de establecer en nuestro ordenamiento un
marco regulador de la factura electronica no alcanzd, a efectos préacticos, el resultado
esperado. La fijacion de unos requisitos tecnoldgicos tasados, hecho que daba la espalda

al principio de neutralidad tecnolégica*’, provocé la rapida obsolescencia de estas

19 Segiin sefialaba el art.1 de la O.M. de 22 de marzo de 1996: “El sistema de facturacion por
medios telematicos seria aquel sistema en el que intervienen un promotor del mismo, uno 0 mas centros
servidores, los usuarios del sistema y, en su caso, los prestadores de servicios informaticos, con la
finalidad de efectuar intercambios de facturas por medios electronicos conforme a las especificaciones
establecidas en esta Orden y la normativa que se dicte en desarrollo de la misma (....) El promotor del
sistema seria el empresario, profesional o sus agrupaciones que sean autorizados a operar en cualquiera
de los sistemas definidos en esta Orden, conforme al parrafo 5 del art.9 bis 2 del RD 2402/1985 (.....) El
Centro servidor del sistema seria el prestador del servicio de teletransmision o asimilado que asegura la
transparencia e integridad de los datos transmitidos entre usuarios o participes del mismo, al que se
refiere el art.9 bis.4 del RD 2402/1985 (.....) El Prestador de Servicios Informaticos seria el empresario,
profesional o sus agrupaciones que desarrollen o comercialicen programas o equipos suministrados a
uno de dichos sistemas”.

En los arts. 6, 7, 8 y 9 de la O.M. de 22 de marzo de 1996, se establecian las obligaciones
especificas para cada uno de los intervinientes en los sistemas de facturacion telematica, que en la
préactica coincidian en una Gnica persona, encargada y responsables de la seguridad de las transmisiones y
de la conservacidn integra de las mismas.

1 Este Principio aparece recogido en la Guia para la incorporacion al Derecho interno de la Ley
Modelo sobre comercio electrénico aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional CNUDMI-UNCITRAL, de 16 de Diciembre de 1996, cuando en el epigrafe 8
indica que: “... , no se excluye ninguna técnica de comunicacion del ambito de la Ley Modelo, que debe
acoger en su régimen toda eventual innovacion técnica en este campo”.

En esta linea, el RD-Ley 14/1999 sobre firma electronica manifestaba en el considerando ocho
de su Predmbulo que: “Los rapidos avances tecnoldgicos y la dimension mundial de Internet hacen
necesario un planteamiento abierto a diferentes tecnologias y servicios de autentificacion electrénica de
datos™. También en términos similares se pronuncia la Ley 59/2003 sobre firma electrénica, que ha
sustituido al anterior Real Decreto Ley



disposiciones, especialmente a raiz de la entrada en vigor de la normativa sobre firma
electronica y del uso generalizado de Internet. Esta circunstancia, unida el exceso de
exigencias administrativas, dificulté y desincentivd a empresarios y profesionales en el

uso del sistema, lo que en Gltima instancia provocé su escasa difusion y su fracaso™.

2. La factura telematica en el Derecho Comunitario. La
Directiva 2001/115/CE

A finales del siglo pasado la Uni6n Europea, a través de la Comisién, constaté la
necesidad de establecer un marco comunitario mas homogéneo en materia de
facturacion.

La redaccion original del art.22.3 de la Sexta Directiva (IVA), relativa a la
obligacién de facturacién, era demasiado escueta y dejaba una libertad de apreciacion
tan grande a los Estados, que dio como resultado normativas muy dispares entre éstos.

Ademas, este precepto, dictado en un momento en el que practicamente solo se
pensaba en las facturas en soporte papel, no hacia referencia a la factura electrénica, por
lo que también en este &mbito existian normativas nacionales diametralmente opuestas,
que iban desde la plena aceptacion sin exigencia de requisito formal alguno, hasta su

falta de reconocimiento o su invalidez declarada. Asi, Grecia, Portugal y Luxemburgo

GUISADO MORENO, A. “El comercio electronico y su disciplina: ¢Un nuevo Derecho para un
nuevo modelo de mercado y de negocios? Derecho de los Negocios, n°145/2002, sefiala que: “La
formulacion de este Principio responde a un claro objetivo: que las nuevas normas que regulan el
comercio electronico puedan resultar igualmente idoneas tanto para la tecnologia existente en el momento
en que son formuladas como para las tecnologias futuras, evitando tener que proceder a la elaboracion de
nuevas normas cada vez que se produzca una innovacién tecnolégica. En suma, con la implantacion de
este principio se trata de evitar que los imparables avances tecnoldgicos provoquen la répida
obsolescencia de las normas en un breve periodo de tiempo, convirtiendo de paso al legislador en un
mago de lo efimero”.

Respecto a este Principio, puede consultarse ILLESCAS ORTIZ, R., Derecho de la contratacion
electrénica, op.cit., pags. 50-54, aunque también lo trata en otras partes de su obra.

12 Asi lo certifico la Resolucion de la DGT de 10 de mayo de 1999, a la Consulta 0730-99, que
partiendo de la normativa vigente sobre firma electrénica, y teniendo en cuenta la evolucion
experimentada en los Gltimos afios en los sistemas de telecomunicaciones, consideraba “(...) que no
existian impedimentos para emitir y expedir facturas por cualquier medio. Por consiguiente, las facturas
expedidas por el propio sujeto pasivo o por un tercero en nombre y por cuenta de aquel, podran ser
remitidas por Internet a su destinatario, el cual procederia con sus propios medios (impresora) a la
confeccidn material de la factura original™.

13 En esta linea se manifestaron, entre otros, ILLESCAS ORTIZ, R. Derecho de la contratacion
electrénica, op.cit; y, DELGADO GARCIA, A.M&, y OLIVER CUELLO, R. “La fiscalidad en el
comercio electrénico”, op.cit.



no aceptaban el soporte electrénico, mientras que Dinamarca, Finlandia y Suecia no
solo otorgaban validez a este tipo de facturas, sino que tenian una normativa muy
flexible que no exigia estandares concretos. En una situacion intermedia se encontraban
el resto de Estados, entre ellos Espafia, que aunque autorizaban la transmision
telematica de facturas, establecian estrictos requisitos, muy diversos entre si'*.

Esta falta de armonizacion en materia de facturacion, general y electronica,
provocaba efectos perniciosos para la economia europea al obstaculizar el buen
funcionamiento del mercado interior. Por un lado perjudicaba a las empresas que
operaban en distintas jurisdicciones comunitarias, lastrando su competitividad; por otro,
frenaba el desarrollo intracomunitario del comercio electrénico; y, por altimo,
dificultaba a las Administraciones su tarea de control*®.

Con la intencion de solucionar estas cuestiones, y teniendo presente la directriz
sexta de la Comunicacion de la Comision Europea “Comercio electronico y fiscalidad

116

indirecta”™>, que recomendaba la un marco regulador que otorgase plenos efectos a la

4 COM (2000) 650 Final; En este sentido, el informe que la Comisién Europea encargé a la
firma Pricewaterhousecoopers sobre la regulacion de la factura en la Unién Europea, indicaba que

5 COM (2000) 650 Final; Como sefiala ANGULO CASCAN, A.J. “Las facturas y documentos
equivalentes, ....” op.cit., “ La creciente internacionalizacién de las economias y el desarrollo del
comercio electrénico exigen cada vez con mas intensidad que las empresas europeas emitan facturas
para sujetos establecidos en distintos paises o, dicho de otra forma, que un sujeto pasivo establecido en
un Estado miembro tenga que emitir facturas conforme a las legislaciones de varios Estados miembros
porque ejerce actividades gravadas en todos ellos”.

18 os servicios de la Comisién Europea sacaron a la luz los primeros documentos en materia de
tributacion del comercio electrénico en 1997 para, posteriormente, en junio de 1998 publicar la
Comunicacion COM (98) 374 final “Comercio electrénico y fiscalidad indirecta™®, que recogia un
conjunto de orientaciones generales que debian sentar las bases de las reformas normativas futuras. Los
Principios y Directrices propuestos por la Comisién Europea fueron bien recibidos por el resto de
instituciones europeas y sobre ellos se alcanzo un alto grado de consenso, de manera que el 6 de Julio de
1998 fueron adoptados por el Consejo Europeo, constituyendo la base de la contribucién europea a la
Conferencia Ministerial de la OCDE en Ottawa sobre fiscalidad del comercio electrdnico.

La Union Europea sefialo el papel preponderante de tres factores que debian ser respetados en el
futuro marco normativo para garantizar una competencia justa, sin distorsiones que la falseasen y que,
como hemos anticipado, acabaron siendo declarados por la OCDE como principios internacionales de
tributacion del comercio electrénico: seguridad juridica, simplicidad y neutralidad.

También declaré abiertamente la necesidad de establecer un marco juridico claro en materia de
facturacion electrénica. Asi, la Directriz 6 de la Comunicacién “Comercio electronico y fiscalidad
indirecta” se pronunciaba en los siguientes términos:

““La facturacion sin soporte papel serd una de las caracteristicas de la facturacion electrénica y
debe autorizarse, a efectos del IVA, en las transacciones realizadas dentro de la UE. No obstante, al fijar
condiciones uniformes para la facturacién electronica deben preservarse los intereses legitimos de los
Estados miembros, estableciendo medios suficientes para el control y la prevencion de abusos. Del
mismo modo, debe concederse prioridad a la creacién de un marco de cooperacion entre los Estados de
la UE y otros paises, a fin de garantizar que se establezcan, en el ambito internacional, condiciones
equivalentes a las previstas en la UE para la facturacion electrdnica.



factura electronica, se presentdé una Propuesta de Directiva'’ que culmind en la
Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre, de modificacion de la Sexta Directiva, con
objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a la facturacion
en relacion con el IVA, que debia ser transpuesta por los Estados miembros antes de 1
de enero de 2004.

El alcance de esta Directiva incide en todo el ordenamiento fiscal. Aunque la
regulacion de la factura se encuentra especialmente asociada al VA, su validez afecta a
todo el conjunto del sistema tributario. Por ello, la trascendencia de la reforma en
materia de facturacion no solo alcanz6 a la imposicion indirecta, sino que sus efectos se
extendieron indirectamente a otros tributos como el Impuesto de Sociedades o el IRPF.
Las facturas transmitidas mediante alguna de las modalidades previstas seran aceptadas
fiscalmente a efectos de la repercusion y deduccién de cuotas del IVA, pero también
respecto a la justificacion de los gastos necesarios en el ejercicio de una actividad
econdmica o de ciertas deducciones, en base o en cuota, practicadas en determinados
tributos.

Tomando como meta una mayor armonizacidn comunitaria en materia de
facturacién, la Directiva 2001/115/CE tiene un objeto doble. Por un lado, establece de
forma mas detallada las obligaciones de emision y conservacion de la factura en un
plano general y, por otro, se ocupa de regular por primera vez en la normativa

comunitaria, la facturacion telematica.

2.1. Novedades en el régimen general de la factura

Los aspectos mas novedosos del nuevo régimen general de facturacién que ha
introdujo la Directiva 2001/115/CE fueron:

En condiciones uniformes en toda la Comunidad, las administraciones fiscales deberian facilitar
a los agentes que recurran al comercio electrénico el cumplimiento de sus obligaciones fiscales por
medio de declaraciones y liquidaciones IVA electrénicas™.

7 La falta de armonizacion en el ambito de la facturacion fue denunciada en un informe de la
Comision Europea relativo a la iniciativa SLIM, acrénimo de la expresion “Simplificar la Legislacion
sobre el Mercado Interior”. Los resultados de estos trabajos se recogen en el informe de la Comisién
Europea COM (97) 618 Final, de 24 de noviembre, y sus conclusiones fueron aprobadas por el Consejo
de Mercado Interior el 27 de noviembre de 1997. En consecuencia, a finales de 1998, la Comision inicio
un estudio al respecto, encargando finalmente a Pricewaterhousecoopers un Informe que le fue presentado
a finales del mes de agosto de 1999; y cuyas conclusiones provocaron la presentacion de la Propuesta de
Directiva COM (2000) 650 Final, de 17 de noviembre, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE
con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a la facturacion en relacion
con el impuesto sobre el valor afiadido.



1. Respecto a la obligacion de emitir factura, la nueva redaccion del art.22.3.a) de la
Sexta Directiva™® reconoce y valida la posibilidad de facturar a través de terceros,
distintos al emisor, circunstancia que con anterioridad habia sido aceptada por la
jurisprudencia europea’®, y que se venfa presentando en algunos sectores
econdmicos a traves de dos cauces:

a) Subcontratando el servicio de facturacidn a sujetos independientes que se
encargarian de la emision y conservacion de sus facturas;

b) Auto facturandose el cliente. En este caso, se exige que exista un acuerdo previo,
formalizado por escrito, entre ambas partes, y que haya garantia de la aceptacion
de cada una de las facturas por parte empresario o profesional en cuyo nombre
se emiten.

2. El nuevo texto del art.22.3.b) de la Sexta Directiva amplia la informacion
obligatoria que resultard exigible a la factura a efectos del IVA, aunque, en todo
caso, a través de la incorporacion del art.22.9.d)?°, se permite a los Estados
miembros la facturacion simplificada cuando la transmision sujeta al impuesto sea
de poco valor y cuando la practica comercial y administrativa del sector econémico
correspondiente asi lo tenga dispuesto.

3. Se establece como principio general la libertad de lengua, pero en el art.22.3.a) de la
Sexta Directiva se posibilita a los Estados para que cuando lo consideren necesario,
a los efectos de cualquier actuacion dirigida a la comprobacion de la situacion
tributaria, puedan exigir una traducciébn a su lengua oficial de las facturas
correspondientes a entregas de bienes o prestaciones de servicios efectuadas en el
territorio de aplicacion del impuesto, asi como de las recibidas por los empresarios o
profesionales o sujetos pasivos establecidos en dicho territorio.

En el &mbito nacional, las novedades del nuevo régimen general de la factura se
han reducido al reconocimiento legal de la facturacion por terceros y al establecimiento,
con ciertas limitaciones, del principio de libertad de lengua, que han provocado la
modificacion del art.164.Dos LIVA y la incorporacion del art.164.Cuatro LIVA, donde

8 En el art.28 nono de la Sexta Directiva, que sustituye el art.22 de la propia Directiva, se
modifica el art.22.3.a) parr. séptimo de la Sexta Directiva.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, de 17 de septiembre de 1997, asunto Finanzamt
Osnabriick-Land contra Bernhard Langhorst.

2 En el art.28 nono de la Sexta Directiva, que sustituye el art.22 de la propia Directiva, se
modifica el art.22.9.d) de la Sexta Directiva.



se establece el derecho de la Administracion espafiola a solicitar la traduccion de la
factura al castellano, o a cualquier otra lengua oficial del estado espariol.

Sin embargo, ni la facturacion simplificada ni la ampliacion de la informacion
que debe contener la factura afectan especialmente a la normativa espafiola, ya que estas
menciones se encontraban previstas en el RD 2402/1985. El Gnico aspecto exigible en el
art.22.3.b) de la Sexta Directiva que no contenia nuestra normativa interior era indicar
las disposiciones legales aplicables en caso de operaciones exentas o en las que operase
la inversion del sujeto pasivo y la autorrepercusion. El resto de datos indicados, ya
resultaban obligatorios a nivel nacional®.

En todo caso, como ha sefialado ANGULO CASCAN, llama la atencion que no se
hayan incorporado a nivel comunitario, entre los requisitos obligatorios que debe
contener la factura, la direccién web y el correo electronico del emisor (si los tuviese),
ya que se trata de datos identificativos de las partes que en la actualidad resultan

especialmente relevantes?.

2.2.1 La factura telematica

A los efectos de este comentario, resulta especialmente importante la parte de la
Directiva 2001/115/CE que ha regulado la facturacion electrénica.

21 E] RD 2402/1985 ya establecia como obligatorios, los siguientes contenidos que ha venido a
exigir el art.22.3.b) de la Sexta Directiva:
- Fecha de expedicion.
- Numero identificativo de la factura.
- Datos identificativos de las partes: Nombre y direccion completa, y nimero de identificacién
fiscal a efectos IVA.
- Descripcién de la operacién: naturaleza y cantidad del objeto comercial.
- Base impositiva, desglosada cuando se apliquen tipos diferentes o sea aplicable alguna exencion.
- Tipo o tipos Impositivos aplicables y, en su caso.
- Contraprestacion total.
- Algunos datos especiales en determinadas operaciones.
- Contra-prestacion total.

CARBAJO VASCO, D. “La Directiva sobre facturacion electronica en el IVA. Comentarios”, en
las jornadas monogréficas organizadas en e IEF, sobre la Directiva 2002/ 38/CE sobre la regulacion en el
IVA de los servicios prestados via electronica, el 22 de mayo de 2002, sefiala que: “Este listado minimo
parece excesivo y no va a resolver los problemas derivados de la facultad otorgada a los Estados
miembros para ampliarlos™.

22 ANGULO CASCAN, A.J. “Las facturas y documentos equivalentes, ....” op.cit. se pronuncia
en este sentido, sugiriendo la posibilidad de incorporarlos dentro de las menciones obligatorias.



2.2.1. Definiciéon

La nueva redaccion dada por la Directiva 2001/115/CE del art.22.3.e) de la
Sexta Directiva, sefiala que la facturacion electrdnica consistird en: “Una transmision o
puesta a disposicion del destinatario y la conservacion efectuadas por medio de
equipos electronicos de tratamiento (incluida la comprension numérica) y
almacenamiento de datos, y utilizando el teléfono, la radio, los medios dpticos u otros
medios electromagnéticos” 2.

Como sefialaron JOOSTENS, CAMBIEN y LEJEUNE, la nota mas interesante
de esta definicion general seria que la Directiva permite al emisor la simple puesta a
disposicion del destinatario de la facturas, lo que, por ejemplo, podria validar
situaciones en las que el vendedor las aloje en un sitio web seguro al que sus clientes
puedan acceder con una clave, sin necesidad de envio expreso a estos®.

El art.22.3.e) de la Sexta Directiva termina enunciando una definicion de
minimos de factura: “A los efectos de la presente Directiva, los Estados miembros
aceptaran como factura cualquier documento o mensaje en papel o en forma

electrénica que cumpla las condiciones previstas en el presente apartado (art.22.3)”"?°.

2.2.2. Requisitos de la factura electrénica

La regulacion del art.23.3.c) de la Sexta Directiva comunitaria en materia de

IVA, establecida por la Directiva 2001/115/CE, considera que las facturas podran ser
transmitidas por medios electrénicos, siempre que se cumplan dos requisitos:

1. El destinatario de las mismas haya dado su consentimiento. Por tanto, la nota de

voluntariedad queda claramente explicitada, aunque no debemos caer en el error de

considerar que esa voluntariedad de este formato depende en exclusiva de la

% Trasladada de la definicion de la Comunicacion de la Comisién Europea COM (2000) 650
Final.

2% JOOSTENS, M., CAMBIEN, J.M. y LEJEUNE 1., “The New Invoicing Directive: nec plus
ultra or Non-Harmonization Institutionalized?” European Taxation, vol.42, n°5/2002.

% Este estilo definitorio ha sido también utilizado por el punto tercero de la O.M. de 5 de
diciembre de 2002, para delimitar el concepto de factura electronica, considerandola, ““(...) a los solos
efectos de esta Orden, cualquier documento electronico que cumpla las condiciones de emision y de
contenidos exigidas en el RD 2402/1985”. Esta definicidn sustituye a la que contenia el art.1 de la O.M.
de 22 de marzo de 1996, que definia la factura electrénica como: “Conjunto de registros 16gicos,
almacenados en soportes susceptibles de ser leidos por equipos electronicos de procesamiento de datos,
que documentan las operaciones empresariales o profesionales, con los requisitos exigidos en el RD
2402/1985”.
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decision del destinatario. Solo cuando ambas partes estén de acuerdo en que la

expedicion de la factura se realice a través de este medio, tendra validez, salvo que

la normativa vigente establezca lo contrario (por ejemplo, que obligue a ciertos
empresarios, como los prestadores de servicios prestados via electrénica en el IVA,

a utilizar este medio de facturacion).

En todo caso, debemos indicar que el régimen comunitario de la factura
electronica no condiciona su utilizacion en un tipo de actividad econdmica concreta
(por ejemplo, el comercio electrénico), sino que puede utilizarse en cualquier sector
y por cualquier empresa®.

Ademas, tampoco se trata de un régimen excluyente, de manera que su
utilizacién en algunas operaciones no implica su extension a todas las que realice el
empresario, que podra, a lo largo de un mismo ejercicio, expedir facturas en papel y
en formato electronico.

2. Que en su transmision se garantice la autenticidad de su origen y la integridad de su
contenido, considerando satisfechos estos requisitos cuando se utilice:

a) Una firma electronica avanzada, tal y como la define la normativa comunitaria,
quedando a eleccidn de los Estados establecer la exigencia de que se encontrase
basada en la utilizacion de un certificado reconocido y generada por un
dispositivo seguro de creacion de firmas.

b) Un sistema de intercambio EDI que garantice estos requisitos.

Como primera caracteristica resefiable, destaqguemos que la Directiva deja en
manos de los Estados la posibilidad de exigir un grado de seguridad superior al
inicialmente previsto por la Comision Europea en la Propuesta de Directiva sobre
facturacion®’. Segun indicd esta institucion, acompafiar a la firma electronica avanzada
con un certificado “no debe tratarse de una obligacion; Eso constituiria un requisito
suplementario y costoso para la facturacion electronica y, ademas, no es indispensable,

pues ni siquiera las facturas en papel requieren firma” %. No obstante, el legislador

% HORTALA | VALLVE, J. “El IVA en el comercio electrénico”, Revista Euroamericana de
Estudios tributarios, n°6/2000.

2" Propuesta de Directiva COM (2000) 650 Final.

HORTALA | VALLVE, J. “El IVA en el comercio electrénico”, Revista Euroamericana de
Estudios tributarios, n°6/2000, respecto a la Propuesta de Directiva sefialé que: ““La idea central de la
propuesta (de Directiva) se basa en que basta con que el documento en el que se plasma la realizacion de
una determinada operacion comercial contenga la firma electronica avanzada para que su destinatario
pueda practicarse las deducciones inherentes a la misma™.
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comunitario, permite que aquellos Estados que asi lo deseen puedan exigir, junto con la
firma electrénica avanzada, un certificado electrénico reconocido y que la firma
electronica este creada por un dispositivo seguro de creacion de firma. Por tanto, faculta
a los Estados para que endurezcan el requisito de validez de la factura telematica,
exigiendo en vez de una firma electronica avanzada, una firma electronica reconocida,
segun la terminologia empleada por la Ley 59/2003, sobre firma electrénica.

Pero el endurecimiento de los requisitos de validez de la factura telematica
queda limitado en el propio texto comunitario. La nueva redaccion del art.23.3.c) de la
Sexta Directiva sefiala que “los Estados no podran imponer a los sujetos pasivos que
entreguen bienes o presten servicios en su territorio ninguna otra obligacion o
formalidad relativa a la utilizacion de un sistema de transmisién de facturas por medios
electrénicos”. Solamente faculté a los Estados para que, si asi lo desean, estableciesen
hasta el 31 de diciembre de 2005 el requerimiento de comunicacion o notificacion
previa de la utilizacion de este tipo de sistemas de facturacion, sin que éste tuviese
ninguna posibilidad de rechazo ni de imposicién de plazo suspensivo alguno.

El Consejo de la Union Europea no era en absoluto favorable a ese sistema de
notificacion previa, pues no veia la necesidad de la misma. Sin embargo, valor6 que el
desarrollo de la facturacion electronica fuese un fendmeno relativamente nuevo en
algunos Estados miembros y que tal sistema podia resultar necesario en un primer
momento, si bien lo calificaba innecesario a medio y largo plazo®.

Simultdneamente, y conscientes de la situacion previa tan dispar entre los
Estados miembros, el legislador europeo también establecié una disposicion en este
quinto parrafo del art.22.3.c) de la Sexta Directiva que indica que: “No obstante, las
facturas podran transmitirse por via electronica mediante otros métodos, a reserva de
su aceptacion por el o los Estados miembros de que ese trate”.

Entendemos que estd mencidn estd basada en el principio de neutralidad
tecnolégica®, de manera que si surgiesen nuevos instrumentos técnicos que
garantizasen la integridad y la autenticidad de los documentos electronicos, pudiesen
aceptarse las facturas telematicas que los utilizasen. Por ello, a renglén seguido, la
Directiva ordena a la Comision Europea que presente, a mas tardar el 31 de diciembre

% propuesta de Directiva COM (2000) 650 Final

%0 \/gase nota a pie 11.
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de 2008, un informe acompafiado de una propuesta, si procede, por la que se
modifiquen las condiciones aplicables a la facturacion electrénica.

No obstante, la lectura conjunta de todo el precepto nos lleva a considerar que
cabe la posibilidad de que los Estados pueden utilizar esta facultad para rebajar los
requisitos de validez exigibles a la facturacion electronica en sus respectivos territorios;
si bien creemos que no puede ser alegada para establecer unas exigencias mas severas a
las que el precepto sefiala en relacion con la utilizacion de un sistema de firma
electrénica

Asi, aquellos Estados que hasta el momento no exigian requisitos técnicos que
garantizasen la seguridad de la transmision de la factura electrénica, podrian seguir
manteniendo su normativa, de manera que las facturas electrdnicas recibidas por sus
empresarios o profesionales seguiran siendo validas fiscalmente como justificante del
gasto y de las deducciones aplicadas®".

Por el contrario, los empresarios o profesionales establecidos en estos Estados
“flexibles” que realicen operaciones con operadores localizados en otros Estados
miembros con una normativa en materia de facturacion electrénica mas severa, tendrian
que ajustarse a la normativa del lugar de destino, para que el destinatario pudiese
disponer de una factura valida que le permita ejercitar el derecho a la deduccion.

En definitiva, la Directiva 2001/115/CE ha configurado un escenario europeo en
el que los requisitos para proclamar la validez de la factura electronica ain pueden
variar sensiblemente de un Estado a otro, si bien parece que los Estados deberian
aceptar aquellas facturas que incorporen una firma electrénica avanzada basada en un
certificado reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacion de firma (firma
electronica reconocida). Resulta recomendable que las empresas que operen
internacionalmente y que deseen evitar problemas relacionados con la aceptacion fiscal
de sus facturas telematicas en otros Estados, utilicen un sistema de firma electronica

reconocida.

3. Regulacion espafola de la factura electrdnica

1 JOOSTENS, M., CAMBIEN, J.M. y LEJEUNE ., “The New Invoicing Directive...” op.cit.
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3.1. Requisitos de validez fiscal de la factura electronica en el

Ordenamiento espaiiol

El Estado espafiol redisefid su normativa interior para adaptarla a la comunitaria
y para ello, siguiendo la nueva redaccion del art.22.3.c) de la Sexta Directiva, la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, modificé el art.164 Dos parrafo tercero LIVA,
establecio que las facturas podran ser transmitidas por medios electrénicos, siempre que
se cumplan los dos requisitos anteriormente expuestos:

1. Que el destinatario de las mismas haya dado su consentimiento.

2. Que en su transmisién se garantice su autoria y la integridad de su contenido,
remitiéndose a su desarrollo reglamentario para determinar cuando se consideraran
satisfechas.

Este desarrollo reglamentario vino de la mano del R.D.1496/2003, de 28 de
noviembre, por el que se aprobd el Reglamento por el que se regulan las obligaciones
de facturacion®” (derogé casi todo el Real Decreto 2402/1985, salvo su art.9 bis) y se
modifica el Reglamento del IVA. No obstante, La Disposicion Transitoria Unica del
RD 1496/2003, hasta que no se promulgue un nuevo desarrollo reglamentario de la
factura telematica, declara vigente la O.M. 3134/2002, de 5 de diciembre, y el art.9
bis del RD 2402/1985, asi como las autorizaciones administrativas concedidas al
amparo de ambas normas. Esta Orden Ministerial fue desarrollada a su vez en la
Resolucion del Director General de la A.E.A.T 2/2003, de 14 febrero®, por lo que,
hasta que no se derogue la citada Orden Ministerial, también permanece vigente.

Todas estas disposiciones desarrollaban el régimen de facturacion telematica
previsto con anterioridad en el art.88 LIVA y en el art.9 bis del RD 2402/1985, y que
reguld la utilizacion de los sistemas de firma electrénica en el marco de la facturacién
electrénica. Sobre la base del art.18 R.D.1496/2003 y de todo este marco reglamentario
que aun pervive, el régimen tributario nacional en materia de facturacion electronica
considera garantizada la autoria y la integridad del contenido cuando se utilice alguna
de las siguientes técnicas:

%2 Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento por el que
se regulan las obligaciones de facturacion y se modifica el RIVA.

% Resolucion 2/2003, de 14 de febrero, del Director General de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria sobre determinados aspectos relacionados con la facturacién telematica.
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a) Una firma electronica reconocida (firma electronica avanzada, que esté basada en la
utilizacion de un certificado electrénico reconocido y generada por un dispositivo
seguro de creacion de firma) que utilice un sistema de firma entre los admitidos por
la AEAT.

b) Un sistema de intercambio de datos distinto al anterior —sistema EDI o firma
electronica avanzada no reconocida por la AEAT- que garantice estos requisitos
mediante los elementos propuestos a este fin por el contribuyente, una vez que sean
autorizados por la Administracion Tributaria.

Por tanto, encontramos dos modalidades de facturacion claramente
diferenciadas. La primera, otorga validez automatica a la factura telematica sin
necesidad de comunicacion previa alguna a la AEAT. El empresario que utilice este
sistema de facturacion no tiene que solicitar a la AEAT la aprobacion del mismo,
porque esta, con caracter general, ya ha admitido su utilizacion.

Por el contrario, en la segunda modalidad no existe una autorizacion general
del sistema empleado, por lo que la AEAT exige al empresario que inicie un
procedimiento administrativo solicitando la aprobacion de uso del mismo.

Consideramos que el primer sistema sera el se afianzara en los préximos
afios como medio de facturacion teleméatica por excelencia. Afirmamos lo anterior
atendiendo a dos motivos indudables. En primer lugar, la expansion cada vez mas
generalizada de la firma electronica como medio de autentificacion en redes abiertas
como Internet, hecho que se multiplicara exponencialmente a nivel nacional con la
futura implantacion, a partir de 2007, del DNI digital, que incorporard una firma
electrdnica reconocida del titular.

En segundo lugar, la validez automética de la factura que emplee esta
técnica, lo que evidentemente simplifica este tipo de facturacion en relacion a otros
sistemas que requieren previa autorizacion administrativa.

El primer sistema se basa en la utilizacibn de una firma electrénica
reconocida. No obstante, aunque hemos subrayado la factura que la utilice tendra
validez automatica, insistimos en el hecho de que previamente, y con caracter general,
es imprescindible que el certificado electrénico y el sistema de firma y verificacion
empleados sean alguno de los admitidos por la AEAT. Por tanto, la validez automatica
de la factura telematica estara condicionada al uso de:

a) Un certificado electronico aceptado por la AEAT.
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b)

Este organismo autorizé los certificados electronicos especificados en la
Recomendacién UIT-T X.509 v.3 o superiores®, emitidos por las autoridades de
certificacion que hayan sido admitidas en las relaciones tributarias por medios
teleméticos con la AEAT®.
Sistema de firma entre los admitidos por la AEAT.
Existen varias opciones, desde el punto de vista técnico, para que las empresas
puedan emplear un sistema de transmision electrénico de facturas que disfrute
automaticamente del reconocimiento general de la AEAT.
1. Utilizar las opciones de firma y verificacion de facturas individuales de la
AEAT. La Agencia Tributaria ha desarrollado dos servicios web, mediante los
cuales se pueden implementar los mecanismos basicos exigibles de generacién y
verificacion de firma electrdnica, siendo necesario el acceso a la web de la
AEAT para realizar tanto la firma como la posterior verificacion de la factura

recibida®.

tel
he

ce
ac

% Atendiendo al Pérrafo tercero del punto tercero de la O.M. de 5 de diciembre sobre facturacion
ematica, aquellos que fuesen admitidos debian ser indicados por el Director General de la AEAT,
cho que se produjo en la Resolucion 2/2003, de 14 de febrero.

% En la pagina web de la AEAT ( www.aeat.es ) encontramos un listado de todas las entidades
rtificadoras que han firmado acuerdos con este organismo para expedir certificados electrénicos
eptados por la AEAT.

% Estos servicios son accesibles en la direccion: https:/aeat.es/facturai.html

Segun sefiala la propia web de la AEAT:

“El primero de ellos permite, a partir de un fichero conteniendo la factura a emitir, obtener un
fichero con el contenido en la misma en formato BASE-64 y la firma en formato PKCS#7.
Se han elegido estos formatos para asegurar la inalterabilidad de los datos que se transmiten entre
distintas plataformas hardware y software, y asi poder verificar la firma en el puesto receptor.
Este servicio solicita al emisor que introduzca su NIF, asi como el NIF del destinatario. Debera
seleccionar el fichero que contiene la factura, el cual serd leido e incorporado a la pagina para ser
firmado. Si esta operacion resulta satisfactoria, el fichero a transmitir serd almacenado en:
c:\aeat\facturas\AAMMDDHHMMSS_NIFdelEmisor_NIFdelReceptor.F64

El segundo servicio permite verificar la validez de una firma de una factura transmitida en
formato BASE-64 y ajustada al disefio de fichero antes descrito.
Este servicio de verificacion solicita que se le indique el fichero que contiene la factura y su firma.
Una vez realizado el paso anterior, se establece una conexion https con el servidor de la AEAT para
realizar la verificacion de la firma y comprobacion de la validez del certificado firmante.

Si el resultado de esta verificacion es satisfactorio, el programa devolvera en un fichero la factura en

su formato original, para el tratamiento que corresponda.
El receptor deberé conservar, tal y como se indica en la Resolucion 2/2003 de 14 de febrero, el fichero
de la transmisién conteniendo la factura y su firma, tal y como se recibié¢”.

La AEAT recomienda este método (Servicios Web basicos de firma/verificacion) cuando el

namero de facturas intercambiadas es reducido, y en este caso para Internet Explorer los ficheros solo
pueden estar ubicados en un camino que contenga el directorio:\aeat; ya que el Control ActiveX de la
AEAT solo puede utilizar ese directorio.
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2. Realizar o adquirir un desarrollo que integre uno de los componentes
descargables desde la pagina Web de la AEAT®". En este caso, los componentes
de la AEAT se deben arropar con desarrollos informaticos privados de
facturacién que realicen la gestion de datos de entrada y de salida, ya que lo que
proporciona la AEAT son modulos basicos que se limitan a firmar y validar la
firma®.

El segundo sistema seria aplicable cuando se vaya a utilizar un sistema de firma
electronica que cumpla con todos los requisitos expuestos con anterioridad o un sistema
EDI. Los usuarios deberan solicitar la aprobacion del sistema propuesto y para ello
deberéan presentar una solicitud de uso del mismo, con una anticipacion minima de
treinta dias a su puesta en servicio. En la solicitud se indicaran los medios autorizados
de autenticacion, cuando se base en firma electrénica avanzada, o en otro caso, las
especificaciones del sistema de intercambio electrénico de datos (EDI) utilizados. Dicha
solicitud serd resuelta por el 6rgano competente de la AEAT, actualmente, la unidad de
auditoria informatica del departamento de inspeccion financiera y tributaria, en el plazo
de treinta dias, tras los controles pertinentes para comprobar que se cumplen los

requisitos exigidos en la normativa.

3.2 Conservacion

En materia de conservacion de las facturas emitidas y recibidas, siguiendo la
nueva redaccion del art. 22.Dos.d) de la Sexta Directiva, el art.165.Dos LIVA ha
admitido expresamente la validez de los medios electronicos como medio de
almacenamiento. No obstante, el art.165.Dos LIVA establece que en este caso, el sujeto
pasivo debera garantizar a la Administracion tributaria el acceso en linea y su carga
remota, con independencia del lugar de conservacion. Esta obligacién de acceso en linea

que se atribuye al empresario se puede considerar como una facultad prevista

¥ Actualmente, (Control ActiveX o Java), http://www.aeat.es/normlegi/ecomercio/ayufactu.htm

%8 Si el nimero de facturas es grande se recomienda utilizar este segundo sistema, que
incorporaria algun desarrollo que integre los componentes de la AEAT, que permiten firmar/verificar
facturas de forma encadenada utilizando el sistema homologado automaticamente por la AEAT; para lo
cual se han desarrollado un mddulo Activex ,y otro Java que permiten desarrollar su propia aplicacién a
las empresas. Dichos modulos y sus descripciones estan disponibles en la web de la AEAT. En este caso,
no se requiere que los ficheros estén ubicados en un camino que contenga el directorio :\aeat.
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implicitamente en la Directiva 2001/115/CE a favor de los Estados miembros, ejercitada
por el Estado espafiol.

No obstante, eso supone que las facturas deban ser almacenadas en servidores
que estén conectados a una red telematica que sea accesible para la AEAT. Podria estar
en una pagina web privada, que solo podria ser consultada si se disponen de unas claves
confidenciales. De esta forma, el lugar fisico donde se encuentre el servidor carece de
relevancia.

La conservacion se debera efectuar de manera que se asegure su legibilidad en el
formato original en el que se hayan transmitido junto con los datos asociados y
mecanismos de verificacion de firma, u otros elementos autorizados, que garanticen la
autenticidad de su origen y la integridad de su contenido durante el periodo de
prescripcion®.

Excepcionalmente, para los empresarios o profesionales de reducida dimension
y, en su caso, consumidores finales que expresamente se determine, las facturas
electrénicas recibidas con firma electrénica avanzada podrén conservarse impresas en
papel a condicion de que conste en ellas una marca grafica de autenticacion, producida
por un sistema que sea admitido y publicado por la AEAT®.

% Art. 22.Dos.d) de la Sexta Directiva y parrafo segundo del punto Sexto de la O.M. de 5 de
diciembre de 2002 sobre facturacidon telematica.

“0 parrafo tercero del punto Sexto de la O.M. de 5 de diciembre de 2002 sobre facturacion
telematica, que continua indicando que: “Esta marca grafica de autenticaciéon sera generada por
dispositivos de verificacion de firma electronica que operaran sobre los formatos estdndares de factura
de entre los autorizados por el Departamento de Informética Tributaria de la AEAT. Lo dispuesto en este
parrafo no serd de aplicacién en tanto no se dicten las correspondientes normas de aplicacion™.

En desarrollo de la anterior O.M., se dicta la Resolucién 2/2003, de 14 de febrero, de la
Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre determinados aspectos
relacionados con la facturacion telematica, y en su punto Cuarto, denominado Conservacion de la factura
impresa, establece:

“1. En los supuestos excepcionales contemplados en el parrafo tercero del apartado sexto de la Orden
ministerial HAC/3134/2002, de 5 de diciembre, la obligacidn de conservacion del fichero en formato
digital podra ser sustituida por la impresion de la factura siempre que ésta incluya, ademas de los datos
de la propia factura, dos codigos PDF-417 como marcas graficas de autenticacion, en el primero de los
cuales se incluira integramente el contenido de los datos, tal y como fueron firmados en la emision de la
factura, y en el segundo la firma electrdnica del fichero anterior en formato PKCS7 (extensiéon PKC).

2. Los codigos generados han de permitir la lectura para la regeneracion de los ficheros originales y
mantendran una redundancia de datos para posibilitar la lectura, incluso cuando el cédigo se haya
deteriorado en parte. Este rasgo se consigue utilizando el nivel de correccion de errores 5 de la
especificacion citada en el punto nimero 4 de este apartado. Se debera utilizar la compactacién en modo
Byte (Byte compaction BC mode) para permitir la codificacion de la informacion en formato BASE code
64.

3. Para no limitar el tamafio maximo de datos se empleara el procedimiento Macro PDF417. No se
deberd utilizar el procedimiento denominado Truncated PDF417 lo que permitira garantizar la lectura
de las marcas graficas generadas. Para incluir la descripcién de cada fichero en la marca grafica se
deben emplear los campos de informacion opcional (optional information) definidos en la propia
especificacion del procedimiento.
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Esta ultima circunstancia resulta reveladora, ya que pone de manifiesto la
existencia de instrumentos tecnoldgicos capaces de transmitir al papel la autenticacion
de un documento electronico en base a la utilizacion de una firma electrdnica. Esto es,
un documento electrénico signado digitalmente puede transformarse en un documento
en papel, que si incorpora una marca grafica de autenticacion, permite probar quien lo
ha firmado electronicamente. Esto supone que para autenticar un documento en papel
podremos utilizar la firma manuscrita, que insertada atribuye la autoria a su titular; o
bien, partiendo de un documento electrénico, signarlo digitalmente y posteriormente

transformarlo en papel, incorporando una marca grafica de autenticacion.

4. Conclusiones

1. EIl nuevo marco juridico de la factura telematica discrimina negativamente a
esta modalidad de facturacion respecto a la factura tradicional, apartandose
del principio de neutralidad.

Resulta paraddjico que el art.22.3.b) Sexta Directiva (IVA) establezca que no
se pueda requerir el empleo de la firma manuscrita para que la factura en papel sea
aceptada, mientras que en el art.22.3.c) Sexta Directiva (IVA) sefiale como requisito
de validez de la factura electrénica que se garantice la autenticidad de su origen y la
integridad de su contenido, considerando satisfechos estos requisitos cuando se
utilice una firma electronica avanzada, quedando a eleccion de los Estados
establecer la exigencia de que se encontrase basada en la utilizacion de un
certificado reconocido y generada por un dispositivo seguro de creacion de firmas.

En todo caso, debido a la situacion previa tan dispar entre los Estados
miembros, el legislador europeo también establecio en el quinto parrafo del
art.22.3.c) de la Sexta Directiva (IVA) que: “No obstante, las facturas podrén
transmitirse por via electronica mediante otros métodos, a reserva de su aceptacion
por el o los Estados miembros de que ese trate, lo que nos lleva a considerar que
cabe la posibilidad de que los Estados pueden utilizar esta facultad para rebajar los

requisitos de validez exigibles a la facturacion electronica en sus respectivos

4. A los efectos de los apartados anteriores, se entiende por PDF417 un cddigo de barras multilineal
segun la especificacion Uniform Symbology Specification-PDF417 publicada por AIM, asociacion para
el Desarrollo de Estdndares acreditada por American National Standards Institute™.
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territorios; y es que recordemos que algunos Estados miembros le venian otorgando
validez a la factura electrénica cuando se transmitia sin garantias de seguridad®.

En todo caso, parece que la aspiracion del legislador comunitario es que a
medio plazo, la validez fiscal de cualquier factura electrénica en la Unidn Europea
este supeditada a que exista una garantia de autenticidad de su origen y de integridad
de su contenido; y esta garantia se cumplira cuando se utilice una firma electronica
avanzada o, en su caso, una firma electronica reconocida.

La exigencia de instrumentos que garanticen la seguridad en estas
transmisiones electronicas de facturas aporta un grado de seguridad muy elevado,
que dista mucho de la situacion existente respecto a la factura tradicional, lo que
entendemos que, cuanto menos, se aleja del principio de neutralidad, inicialmente
defendido con impetu desde las instituciones comunitarias como Principio rector de
la tributacién del comercio electronico y de la nueva modalidad de facturacion

electronica.

En aras a mejorar la seguridad juridica y a acabar con una normativa que
puede dar lugar a que actividades fraudulentas puedan quedar impunes,
resulta recomendable establecer mecanismos capaces de acreditar la autoria de
un documento tan relevante como la factura, sea expedida en papel o en
formato electrénico.

Desde estas lineas, criticamos que la normativa se haya alejado del Principio
de Neutralidad, pero no porque exija que se garantice la autoria y la integridad del
contenido como requisito de validez de la factura electronica, sino porque se
mantenga el mandato existente en el art.23.3.b) Sexta Directiva (IVA), que impide
que los Estados miembros puedan requerir el empleo de la firma manuscrita para
que la factura en papel sea aceptada fiscalmente.

La discriminacion ha sido fijada con el objetivo de garantizar la seguridad
técnica de la transmision electrénica y, en consecuencia, impedir el anonimato y el
no repudio del emisor, otorgando a la factura electronica un valor probatorio
reforzado respecto a la factura tradicional. Con ello se evitan supuestos de fraude
basados en la incorporacion de gastos ficticios, respaldados documentalmente a

través de facturas electronicas falsas. Pero este riesgo sigue existiendo cuando se

I \fer nota a pie 14.
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utiliza una factura tradicional, donde, como hemos indicado, la normativa
comunitaria compele a los Estados miembros a que no exijan firma autégrafa del
emisor, bastando simplemente con que el documento en papel contenga un conjunto
de datos, sefialados en la Sexta Directiva (IVA), sobre la operacion y las partes;
Informacion que puede ser conocida facilmente por terceras personas, lo que las
hace facilmente falsificables.

Los riesgos juridicos de esta regulacion son evidentes y significativos. En las
operaciones mercantiles en las que las partes se reinen fisicamente y llevan a cabo
la transaccion, la entrega de la factura en mano por el emisor garantiza al receptor la
autenticidad de la misma, pero no le proporciona un medio de prueba fiable en caso
de que, posteriormente, el vendedor niegue su autenticidad.

En el caso de documentos disefiados mediante un programa informatico e
impresos en papel, en los que no se escribe parte alguna a mano, la facilidad con la
que pueden ser falsificables los descalifica como medio de prueba solvente, y deben
ir acompanados de otros indicios que refuercen su valor probatorio. En efecto, como
probar ante la Administracion o ante los tribunales que la factura acredita realmente
una operacién caracterizada por unos elementos subjetivos (vendedor y adquirente),
objetivos (bien o servicio) y temporales (momento de la transaccion) y, por tanto,
poder contabilizar el gasto fiscal correspondiente, la deduccién en base o, en su
caso, la deduccion de la cuota de IVA soportada, cuando es un documento que
cualquiera puede redactar e imprimir.

Recordemos que nuestra Ley General Tributaria sefiala en su art.105 que, en
los procedimientos de aplicacion de los tributos, la carga de la prueba recaera sobre
quien haga valer su derecho, por lo que si el empresario o profesional niega haber
expedido la factura, ante la ausencia de un instrumento que garantice con certeza su
autoria, el adquirente debera acudir a otros indicios para justificar la veracidad de la
operacion declarada. Quizas la existencia de movimientos bancarios que evidencien
el pago o la intervencion de terceros independientes en el transporte de las
mercancias, puedan ser considerados como indicios de que entre ambos existe una
relacion comercial. Pero no siempre éstos estaran presentes y, en caso de que si lo
estuviesen, resultaria extremadamente dificil probar con exactitud la naturaleza y el
valor de las operaciones declaradas, quedando este hecho en todo caso a la sana

critica del juez.
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Para exponer con mayor claridad esta situacion, pongamos un ejemplo. Pensemos en un
asesor fiscal que presta sus servicios durante varios periodos impositivos a una empresa. Los
pagos se efectlan en efectivo, con el dinero de caja. La empresa, con independencia de que
tributase en el IRPF, en estimacion directa o en estimacion objetiva, o en el IS, deberia conservar
las facturas justificativas para poderse aplicar el gasto fiscal correspondiente a efectos de
determinar la base imponible del impuesto que grave su beneficio. Ademas, la conservacion de
la factura seria también un requisito necesario para poder ejercitar su derecho a la deduccion de
las cuotas de IVA soportado.

El asesor fiscal, con afan defraudador y confiado en que sus clientes, pequefias
empresas, no se veran sometidos a inspeccion fiscal, no contabiliza estos servicios prestados y
ademas no ingresa el IVA repercutido; con ello reduce su tributacion doblemente, en el impuesto
que grava su beneficio, IRPF 0 IS, y en el IVA.

No obstante, su cliente sufre una inspeccion fiscal y los érganos administrativos
pertinentes le exigen que justifique los gastos que se ha aplicado. Al presentar las facturas del
asesor fiscal, el inspector se dirige a aquel para constatar la autenticidad de las facturas
presentadas. El asesor niega haber prestado sus servicios a esta empresa y, por supuesto, la
autenticidad de esas facturas, alegando que aquella conocia sus datos fiscales de facturas
emitidas en ejercicios anteriores. Tras escucharlo, y al comprobar que no existen movimientos
bancarios que acrediten las operaciones realizadas, el servicio de inspeccion rechaza la validez
de la factura y levanta acta de inspeccidn frente a la fruteria, que se vera indefensa para acreditar
la veracidad de sus compras.

Por tanto, acreditar de forma indudable la autenticidad de las facturas
recibidas evitaria que pudiesen plantearse situaciones como la anterior. La
normativa actual deja en una situacion de riesgo a los adquirentes, que deben confiar
en la buena fe de quien expide la factura.

Para corregir esta situacion, proponemos que se invierta el contenido del
mandato previsto en el art.23.3.b) Sexta Directiva (IVA), de manera que pase a ser
obligatorio la existencia de algln caracter que pueda acreditar la autoria del emisor
cuando la factura se expide en papel.

Notemos que este hecho puede realizarse mediante una firma manuscrita
sobre la factura, pero también partiendo de la emision de una factura electronica
firmada digitalmente que posteriormente expedimos en papel, incorporando una
marca de autenticacién. La tecnologia actual permite autenticar las facturas en papel
en base a su previa firma electrdnica, y creemos que el coste que supondria para las
empresas adaptarse a esta normativa se veria compensado con creces con el
incremento de la seguridad juridica que operaria en el trafico mercantil. Ademas, si
el proyecto de DNI digital se implementa en los préximos afios, sera habitual que
los equipos informéticos incorporen de forma generalizada un lector de tarjetas que
permita firmar documentos electronicos, lo que supondra que podran adquirirse a un

precio muy asequible, rebajando sensiblemente los costes de implementacion.
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3. El Estado espafiol ha ejercitado la facultad prevista en el art.23.3.c) Sexta
Directiva para los Estados miembros, que les permitia endurecer los requisitos
exigibles para declarar la validez automatica de la factura electrénica. En
consecuencia, no basta con que se haya utilizado una firma electronica
avanzada, sino que tiene que ser una firma electrénica reconocida. Pero
ademas, nuestro Estado ha incorporado otros requisitos que endurecen aun
mas las condiciones exigibles para declarar la validez fiscal automética de la
factura electronica. La firma electrénica reconocida que se emplee tiene que
estar entre los sistemas de factura electrénica admitidos y publicados por la
AEAT. Por tanto, los dispositivos de creacién y verificacién de firma y los
certificados electrénicos empleados deben haber sido previamente admitidos,
con carécter general, por la AEAT*. Solo en este caso se eximiré al usuario de
solicitar autorizaciones individuales sobre el sistema y sobre su uso, previstas en el
art.9 bis RD 2402/1985, al considerar el punto quinto de la Orden de 5 de diciembre
de 2002 que las citadas autorizaciones se entenderan automaticamente concedidas.

Sobre el establecimiento a nivel interno de estos requisitos adicionales para
aceptar fiscalmente las facturas electronica, creemos que:

a) Esta regulacion especial, que puede encontrar amparo en la facultad otorgada por
el art.3.7 de la Directiva 1999/93/CE sobre firma electronica a los Estados
miembros para establecer prescripciones adicionales en el uso de la firma
electronica en el sector publico, creemos que no resulta acorde con el espiritu
desregulador y armonizador que ha inspirado la reforma en materia de
facturacion electronica de la Sexta Directiva.

En efecto, pese a que el art.3.7 de la Directiva 1999/93/CE sobre firma
electronica sefiala que “Los Estados miembros podran supeditar el uso de la
firma electronica en el sector publico a posibles prescripciones adicionales.

Tales prescripciones serdn objetivas, transparentes, proporcionadas y no

“2 Respecto a los mecanismos o dispositivos de produccién y verificacion de firma empleados, la
Resolucién 2/2003, establece en su punto segundo que: “Se deberan basar en la aplicacion de
algoritmos publicamente conocidos de entre los que sean de general aceptacion por la comunidad
internacional, tanto en la produccion de resimenes del documento (hash) como en la de la firma
electrénica propiamente dicha. La AEAT se reserva la posibilidad de excluir expresamente aquellos
algoritmos que no ofrezcan las debidas garantias de seguridad respecto de la funcién para la que estan
concebidos: garantizar la integridad de los ficheros y establecer el enlace preciso e inequivoco de éstos
con el titular del certificado con el que se han emitido o producido tales ficheros conteniendo facturas
electronicas, de forma tal que no puedan ser repudiados por sus autores. La exclusion de algoritmos
tendré efectos a partir de su publicacion en la pagina web de la AEAT www.agenciatributaria.es”.
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discriminatorias, y solo podran hacer referencia a las caracteristicas de la
aplicacion de que se trate”, también debemos tener presente el actual
art.22.tres.c) Sexta Directiva (IVA), disposicion de igual rango y posterior en el
tiempo, cuando sefiala en su parrafo sexto que: ““Los Estados miembros no
podran imponer a los sujetos pasivos que entreguen bienes o presten servicios en
su territorio ninguna otra formalidad relativa a la utilizacion de un sistema de
transmision de facturas por medios electrénicos”. Una interpretacion literal
de este Ultimo precepto podria poner en duda la validez de las
autorizaciones genéricas previas de los sistemas empleados, en la medida en
gue podrian suponer una extralimitacion del Estado espafiol en la
transposicién del Derecho Comunitario; y es que, como hemos sefialado,
parece que la Directiva espera que todos los Estados miembros acepten aquellas
facturas que incorporen una firma electronica avanzada basada en un certificado
reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacion de firma (firma
electronica reconocida), evitando a las empresas que operen internacionalmente
problemas relacionados con la aceptacion fiscal de sus facturas telematicas en
otros Estados.

b) Viene a dificultar el desarrollo de la facturacion electronica, especialmente
en los casos en los que el emisor se trate de un operador no establecido.

En las operaciones internacionales, la validez de la factura afecta
esencialmente en las figuras tributarias que gravan el beneficio empresarial. En
relacion a las deducciones de las cuotas de IVA, en los supuestos internacionales
suele operar el mecanismo de la autorrepercusion y de la inversion del sujeto
pasivo, por lo que el problema de la validez fiscal de la factura quedaria
ciertamente atenuado. Si el sujeto pasivo tiene derecho a deducirse integramente
las cuotas de IVVA soportadas, la declaracién de este tipo de operaciones resulta
en términos cuantitativos inocua y no afectaria en modo alguno a la cuota final
de su autoliquidacion IVA. Si por el contrario, tuviese derecho a la deduccion
parcial, o careciese de ese derecho, la incorporacidn de estas operaciones
incrementaria la cuota IVA final, por efecto de la autorrepercusién. Por tanto, a
efectos de este impuesto, los intereses del sujeto pasivo no saldrian lesionados en

*® También en esta linea, se ha incorporado un segundo parrafo en el art.22.8 de la Sexta
Directiva.
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caso de que se negase validez a la factura enviada por su proveedor internacional.
No obstante, la validez fiscal de la factura seria imprescindible a efectos de
considerar la base imponible de la operacidn como un gasto deducible en los
impuestos sobre la renta o sobre sociedades, 0 bien en caso de que ésta hubiese
proporcionado la posibilidad de aplicar alguna deduccién en base o en cuota en
éstas 0 en otras figuras tributarias.

Pero para ello, el empresario no establecido que expide la factura
teleméatica debe contar con un certificado electrénico reconocido, admitido
genéricamente por la AEAT.

Para poder contar con un certificado electrénico reconocido resulta
fundamental que, previamente a su concesion, el solicitante acredite su identidad,
persondndose fisicamente en alguna oficina autorizada. Este hecho evita que
terceros malintencionados puedan suplantar la personalidad de aquel y firmar
telematicamente en su nombre. Este requisito de acreditacion de la identidad, que
a nivel nacional puede ser facilmente salvable, puede convertirse en un obstaculo
infranqueable cuando el escenario es planetario; y es que exige que las
autoridades de certificacion tengan oficinas de acreditacion diseminadas por todo
el planeta, para que los no residentes puedan cumplir con este tramite con cierta
facilidad. De no ser asi, éstos deberian viajar a Espafia exclusivamente con la
finalidad de acreditarse y poder obtener su certificado electronico reconocido, lo
que sin duda resta operatividad al sistema.

Conscientes de este problema, algunas entidades certificadoras que expiden
certificados admitidos por las AEAT, como la Fébrica Nacional de Moneda y
Timbre, han alcanzado acuerdos con el Estado espafiol para que los consulados
que tiene en otros paises sirvan como oficina de acreditacion.

Otra solucion pasaria por que la AEAT inicie una politica aperturista y se plantee
llegar a acuerdos con las entidades certificadoras mas relevantes y prestigiosas
de cada Estado, de manera que los no residentes puedan utilizar certificados

admitidos que puedan conseguir sin tener que salir de en su territorio de origen.

4. Por ultimo, debemos recordar que resultara extensible al ambito telematico la
jurisprudencia existente en materia de facturacion general, de manera que tal y
como indico la STS de 6 noviembre de 1998, el incumplimiento de requisitos
formales en las facturas no provoca la pérdida del derecho a deducir sino,
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simplemente, impide el ejercicio de tal derecho. Los errores en las facturas son
plenamente subsanables. Cuando se proceda a la correspondiente rectificacion
de las facturas (LIVA art.89), el sujeto pasivo puede ejercitar el derecho a la
deduccidn, en las declaraciones-liquidaciones que presente desde ese momento,
siempre que no hubiera transcurrido el plazo de prescripciéon. Por ello, si la
factura telematica no cumpliese con alguno de los requisitos exigibles, el
destinatario podra solicitar al emisor que rectifique la factura electrénica para

gue pueda efectivamente deducirsela.
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