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1. INTRODUCCION'

El articulo 4.5. de la Sexta Directiva establece que los “Estados, las regiones, las provincias,
los municipios y los demas organismos de Derecho publico no tendran la condicidon de sujetos pasivos en
cuanto a las actividades y operaciones que desarrollen en el ejercicio de sus funciones publicas, ni si-
quiera en el caso de que con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, coti-
zaciones o retribuciones... No obstante, cuando efectuen tales actividades u operaciones deberan ser
considerados como sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones, en la medida en que
el hecho de no considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones graves de la competencia... En cual-
quier caso, los organismos anteriormente citados tendran la condicion de sujetos pasivos cuando efectu-
en las operaciones enumeradas en el Anexo D excepto cuando el volumen de éstas sea insignificante...”.

El articulo 7.8 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadi-
do (en adelante LIVA), incorpora el precepto comunitario, mencionando entre las operaciones no su-
jetas al impuesto, las “entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los
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entes publicos’ sin contraprestacion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria™.

El articulo 7.8 debe ponerse en relacion con otros preceptos de la LIVA. Asi el articulo 5.2
considera actividades empresariales o profesionales aquellas que implican la ordenacién por cuenta
propia de factores de produccion materiales y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucion de bienes o servicios. Y el articulo 9.1.c).a') considera actividades eco-
némicas distintas, las que tengan asignados grupos diferentes en la Clasificacién Nacional de Activida-
des Econdmicas, aprobada por Real Decreto 1560/1992, de 18 de diciembre (en adelante, CNAE).

Por tanto, partiendo de lo anterior, los Entes locales tendran la consideracion de empresa-
rios cuando ordenen un conjunto de medios personales y materiales, con independencia y bajo su
responsabilidad, para desarrollar una actividad empresarial o profesional que no esté declarada expre-
samente no sujeta por el articulo 7.8 de la LIVA (ejemplo: venta de corcho)’, mediante la realizacion
continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pue-
de producirse en el desarrollo de aquélla, asi como, en todo caso, cuando sean urbanizadores de te-
rrenos o promotores de edificaciones para su venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo®.

Muchas son las cuestiones que plantea la consideracion de los Ayuntamientos y Diputa-
ciones, como sujetos pasivos del IVA. Por nuestra parte sélo nos vamos a ocupar de alguna de ellas,
interpretando el derecho interno de conformidad con la normativa comunitaria.

' Estas paginas recogen, en lineas generales y debidamente actualizado, lo expuesto con anterioridad en “Algunas cuestiones
sobre los Entes publicos y el IVA”, Noticias de la Union Europea, 1997, pags. 99-106; “Los Entes locales como sujetos pasivos
del Impuesto sobre el Valor Ahadido”, La sujecion tributaria de los Entes locales, Eprinsa, Cordoba, 1997, péags. 43-103 (este
ultimo trabajo en colaboracion con R. GALAN SANCHEZ y J. RODRIGUEZ MARQUEZ) y “Los Entes locales como sujetos
pasivos del Impuesto sobre el Valor Ahadido”, Tributos Locales, nim. 11, 2001, pags. 59-70.

? El articulo 5.6 de la Ley 30/1985 hablaba del “Estado, las Entidades en que se organiza territorialmente y sus Organismos
auténomos”. Para MARTINEZ DE LA HOZ, “la modificacién normativa supone una ampliacién en el ambito subjetivo de la no
sujecion, dado que la categoria “Entes publicos” es mas general que la recogida inicialmente en la Ley 30/1985” (“Los entes
publicos locales como sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Afadido”, Crdnica Tributaria, nim. 67, 1993, pag. 76).

° En opinién de CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA y DE LA HUCHA CELADOR, respecto de la Ley 30/1985, la “Ley
espanola interpreta esta expresion en el sentido de que son realizadas en el ejercicio de funciones publicas las operaciones
realizadas sin contraprestacion o “con contraprestacion de naturaleza tributaria”, lo que si bien no resulta enteramente correcto
desde el punto de vista del Derecho comunitario, proporciona al menos un criterio relativamente seguro” (La armonizacion
fiscal en la Comunidad Econdmica Europea y el sistema tributario espafol: incidencia y convergencia, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1990, pag. 266).

* Contestacion a consulta de la DGT de 28 de noviembre de 2000 (http:/www.aeat.es).

° De igual modo la contestacién a consulta de la DGT de 16 de diciembre de 1998 (http://www.aeat.es).
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2. ¢NO SUJECION O EXENCION?

La primera cuestion que se plantea tras una lectura del articulo 7.8 de la LIVA es la de si
estamos en presencia de un supuesto de no sujecidn o por el contrario se trata de una exencién. Co-
mo pone de manifiesto el profesor Ferreiro Lapatza, al considerar el legislador espafol estas opera-
ciones como supuestos de no sujecion en el IVA, trae al seno de este impuesto todas las viejas
disquisiciones en torno a la diferencia entre exencion y no sujecion®. Esta, como es bien sabido, ha
sido objeto de un completo analisis por parte de la doctrina tributaria desde un punto de vista formal.
Segun el profesor Sainz de Bujanda, quedan insertos en el ambito de la primera “los hechos que no
aparezcan configurados en el ordenamiento como imponibles”. En la exencién, por el contrario, se
realiza el hecho imponible’. Sin negar validez a esta construccion, el profesor Lozano Serrano “echa
en falta, sin embargo, una diferenciacion sustancial entre ambas hipdtesis. Un criterio de caracter
material que ilustre sobre qué supuestos deben ser tipificados de exencién y cuales, en cambio, son
relegados fuera de los confines del hecho imponible... En éstos, ..., no hay ningun fin publico que se
quiera alcanzar, ni ninguna proyeccion particular de los principios de justicia, sino que al no darse
esos criterios materiales no existe tampoco ese deber de contribuir genuino del Derecho Tributario.
No hay, pues, sacrificio de éste, sino que ni siquiera llega a haber evaluacion legal de tales supues-
tos... Por eso es absolutamente insuprimible la norma de exencidn, mientras que si puede prescindir-
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se de la que contiene las hipétesis de no sujecién™.

Herrera Molina trata de conciliar ambos criterios, distinguiendo tres conceptos: a) No su-
jecién stricto sensu. Existe una sola norma que se manifiesta en un unico precepto positivo, aunque
completado por otros de caracter didactico. b) Exencion técnica. Existe un unico mandato manifesta-
do en dos preceptos —de sujecion y de exencidn— inspirados en unos mismos criterios impositivos. c)
Exenciones en sentido estricto. Existen en este supuesto dos preceptos —de exencién y de sujecion—
inspirados en criterios distintos®. Partiendo de esta clasificacion el articulo 7.8 de la LIVA contiene, a
nuestro juicio, una auténtica norma exencion, de forma que el término no sujecion se utiliza incorrec-
tamente, pues la capacidad econdmica puesta de manifiesto con la realizacién de las entregas de
bienes o prestaciones de servicios que contempla no es contributiva™.

La cuestidon presenta una especial relevancia a la hora de delimitar el IVA de la modali-
dad de transmisiones patrimoniales onerosas (en adelante, TPO) del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante ITPyAJD), pues si determinadas opera-
ciones de los Entes publicos locales —transmisiones de bienes o derechos— no estan sujetas al IVA,
¢lo estan a TPO? Si la respuesta es afirmativa las operaciones estarian sujetas a TPO, siempre que
integraran el hecho imponible del tributo y de la que seria sujeto pasivo el adquirente.

Sobre la correlacion existente entre el IVA y otros tributos que graven el trafico de bienes
—como es el caso del ITPyAJD—, el articulo 33 de la Sexta Directiva establece su compatibilidad
siempre que estos Ultimos no reunan las caracteristicas de un impuesto sobre el volumen de nego-
cios. En nuestro derecho, el articulo 4.2.b) de la LIVA, considera realizadas en el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional: “Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o
parte de cualesquiera de los bienes que integren el patrimonio empresarial o profesional de los suje-
tos pasivos, incluso las efectuadas con ocasidn del cese en el gjercicio de las actividades econdmicas
que determinan la sujecion al impuesto”. Para el articulo 4.4, las operaciones sujetas al IVA no lo
estaran a TPO. Por su parte el articulo 7.5 del Texto refundido de este ultimo tributo, aprobado por

® "Delimitacion normativa del IVA en Espafa y su conexion con las Directivas comunitarias®, Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, nim. 49, 1986, pags. 13-14.

” "Teoria juridica de la exencion tributaria”, Hacienda y Derecho, I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pag. 428.
Criterio formal que es seguido, con algunas matizaciones, por la gran mayoria de la doctrina espafola.

® Exenciones tributarias y derechos adquiridos, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 23 y 42.
° La exencion tributaria, COLEX, Madrid, 1990, pags. 43-44.

° Para HERRERA MOLINA, en los casos claros “las normas de no sujecién seran superfluas. En cambio, cuando las dudas
estén solidamente fundadas, resultara dificil determinar si estamos ante un mero precepto didactico o se trata de una verdade-
ra norma de exencioén”. Cita, a este respecto, el articulo 5.1 de la Ley 30/1985 (/bidem, pag. 38).
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Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (en adelante TRITPyAJD), dispone que no
estaran sujetas a TPO las operaciones realizadas “por empresarios o profesionales en el ejercicio de
su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido. No obstante, quedaran sujetas
a dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles cuando gocen de
exencion en el Impuesto sobre el Valor Ahadido”. Estos preceptos contienen los elementos de los que
debemos partir para delimitar las relaciones entre ambos tributos.

En las operaciones realizadas por los Entes publicos locales nos encontramos sélo en
ocasiones con operaciones realizadas por empresarios y profesionales en el seno de una actividad
empresarial o profesional. Si esta amparada por el articulo 7.8 de la LIVA, no queda sujeta a TPO por
dos razones. De un lado, ya que estamos en presencia de una actividad empresarial o profesional.
De otro y en base a lo anterior, al haber calificado la norma como de exenciéon. Con respecto al resto
de modalidades del ITPyAJD —operaciones societarias y actos juridicos documentados— hemos de
tener en cuenta que no existe incompatibilidad entre las mismas y el IVA, a tenor de los articulos 4.4 y
8.2.2 de la LIVA". En otro orden de cosas, los sujetos pasivos del tributo son los adquirentes de los
bienes y derechos, no siendo aplicable la exencién subjetiva de que gozan en el mismo tanto los En-
tes locales como sus establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de fines
cientificos, en virtud del articulo 45.1.A).a) del TRITPyAJD.

3. ¢CUANDO ESTAMOS EN PRESENCIA DE UN ENTE PUBLICO LOCAL A
EFECTOS DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO?

3.1. Las formas de gestion de servicios publicos locales

De acuerdo con el articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de la Bases
del Régimen Local (en adelante, LRBRL), “son servicios publicos locales los que prestan las entida-
des locales en el ambito de sus competencias”. Ahade el precepto que tales servicios pueden gestio-
narse de forma directa o indirecta. En ningun caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios
publicos que impliquen ejercicio de autoridad.

Establece su apartado segundo, en su nueva redaccion dada por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, que los servicios publicos de la
competencia local podran gestionarse mediante alguna de las siguientes formas de gestidn directa:

— Gestién por la propia entidad local.

— Organismo auténomo local.

— Entidad publica empresarial local.

— Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad

local 0 a un ente publico de la misma.

A. Los organismos auténomos

Los organismos auténomos locales son los herederos de las antiguas Fundaciones pu-
blicas del servicio, una de las modalidades clésicas de gestion de los servicios locales sujeta al Dere-

" El articulo 4.4 sélo declara la incompatibilidad, como hemos visto, entre el IVA y TPO. Por su parte el articulo 8.2.2, considera
entregas de bienes: “Las aportaciones no dinerarias efectuadas por los sujetos pasivos del impuesto de elementos de su patri-
monio empresarial o profesional a sociedades o comunidades de bienes o a cualquier otro tipo de Entidades y las adjudicaciones
de esta naturaleza en caso de liquidacion o disolucidn total o parcial de aquéllas, sin perjuicio de la tributacién que proceda con
arreglo a las normas reguladoras de los conceptos “actos juridicos documentados” y “operaciones societarias” del ITPyAJD.
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cho Administrativo. El articulo 85.2.A.b) de la LRBRL, se refiere a ellos como una de las formas de
gestion directa de los servicios locales. El Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen local, aprobado por Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril (en adelan-
te, TRRL), guarda silencio en lo que respecta a su regulacion.

Por su parte, el articulo 85 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (en adelante, RSCL), establece unas causas
tasadas para la constitucion de las antiguas Fundaciones publicas del servicio que, al no tener en la
actualidad fundamento legal alguno, hemos de entenderlas derogadas. Segun la doctrina debe consi-
derarse que la adopcion por la Entidad local de esta forma organizativa es discrecional, al no existir
ninguna regla imperativa al respecto.

El articulo 145.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales (en adelante, LRHL), clasifica los organismos auténomos, a efectos de su régimen presu-
puestario, en dos clases, segun sean de caracter administrativo, de un lado, o comercial, industrial,
financiero y analogo, de otro.

La Ley 57/2003 ha introducido un nuevo articulo, el 85 bis, en la LRBRL. A tenor de su
apartado 1, la gestion directa de los servicios de competencia local mediante la forma de organismo
autonomo se regira por lo dispuesto en los articulos 45 a 52 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Or-
ganizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, (en adelante, LOFAGE), en
cuanto le resultase de aplicacion, con las especialidades que pasamos a analizar

La creacion, modificacion, refundicidon y supresion de los organismos auténomos corres-
ponde al Pleno de la entidad local, quien, ademas, aprueba sus Estatutos.

Han de quedar adscritos a una concejalia, area u érgano equivalente de la entidad local y
el titular del maximo d6rgano de direccion debe ser un funcionario de carrera o laboral de las Administra-
ciones publicas o un profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos, y con mas de
cinco afios de ejercicio profesional en el segundo. En municipios con mas de 250.000 habitantes y capi-
tales de provincia con mas de 175.000 habitantes aquél tendra la consideracion de érgano directivo.

En los organismos autdbnomos locales debe existir, ademas, un consejo rector, cuya com-
posicion se determine en sus Estatutos.

La determinacién y modificacion de las condiciones retributivas, tanto del personal direc-
tivo como del resto del mismo, funcionarial o laboral, se ajustaran, en todo caso, a las normas que, al
respecto, apruebe el Pleno o la Junta de Gobierno, segun corresponda.

Estos organismos estan sometidos a controles especificos por las correspondientes con-
cejalias, areas u 6rganos equivalentes de la entidad local, a los que se encuentren adscritos:

— Control sobre la evolucion de los gastos de personal y de la gestion de sus recursos
humanos.

— Remision de su inventario de bienes y derechos.

— Autorizacién para celebrar contratos de cuantia superior a las cantidades
previamente fijadas por aquéllas.

— Control de eficacia.

Los Estatutos —que son aprobados por el Pleno de la Corporaciéon mediante mayoria
simple— fijaran las funciones y competencias, los érganos de gobierno, con indicacién de aquellos
actos y resoluciones que agoten la via administrativa, el personal —que no tiene que estar integrado
por funcionarios, salvo el que desarrolle funciones administrativas—, los bienes —pueden ser asigna-
dos bienes de dominio publico—, los Presupuestos —que se integran en el general de la Entidad de
que dependen (arts. 145, 190 y 194 de la LRHL)- y demas peculiaridades que le son propias.
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El patrimonio del organismo auténomo lo forman tanto los bienes asignados por la Enti-
dad local como los que él adquiera. Segun el articulo 88 del RSCL, los beneficios que se obtengan en
la prestacidon de los servicios, una vez cubiertos los gastos y fondos de reserva, se destinaran inte-
gramente a mejorar y ampliar las instalaciones.

Su Presupuesto se integra en el general del Ente local y se somete al régimen de conta-
bilidad publica y de control financiero y de eficacia (arts. 145, 190 y 194 de la LRHL).

B. Las entidades publicas empresariales locales

Las entidades publicas empresariales son organismos publicos a los que se encomienda
la realizacién de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de bienes de inte-
rés publico susceptibles de contraprestacion.

Se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus drganos,
en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especifica-
mente regulados para las mismas por la LOFAGE, en sus Estatutos y en la legislacién presupuestaria.

Esta forma de gestion directa fue introducida en el ambito local por la Ley 53/2003, en su
modificacién del articulo 85 de la LRBRL, y se regira por lo dispuesto en los articulos 53 a 60 de LO-
FAGE, con las especialidades que pasamos a analizar.

Al igual que los organismos auténomos locales, su creacion, modificacion, refundicion y
supresién corresponde al Pleno de la entidad local que, igualmente, aprueba sus Estatutos. Deben
quedar adscritos a una concejalia, area u érgano equivalente de la entidad local, pudiendo estarlo
también a un organismo auténomo local.

Excepcionalmente, pueden existir entidades publicas empresariales cuyos Estatutos les
asignen la funcion de dirigir o coordinar a otros Entes de la misma o distinta naturaleza.

El titular del maximo 6rgano de direccion debe ser, asimismo, un funcionario de carrera o
laboral de las Administraciones publicas o un profesional del sector privado, titulados superiores en
ambos casos, y con mas de cinco afnos de ejercicio profesional en el segundo. En municipios con
mas de 250.000 habitantes y capitales de provincia con mas de 175.000 habitantes, aquél tendra la
consideracion de 6rgano directivo.

Ademas, debe existir un consejo de administracién, cuya composicion se determinara en
sus Estatutos. El secretario de dicho consejo, que debe ser un funcionario publico, al que se exija
para su ingreso titulacion superior, ejerce las funciones de fe publica y asesoramiento legal de los
drganos unipersonales y colegiados de estas entidades.

En cuanto a la determinacién y modificacién de las condiciones retributivas del personal,
los controles especificos sobre la evolucion de gastos de personal, el inventario de bienes y dere-
chos, la respectiva autorizacion de la concejalia, area u érgano equivalente y el control de eficacia, la
regulacion de estos aspectos es la misma que para los organismos auténomos locales.

Los Estatutos, aprobados por el Pleno de la Corporacion, fijaran las funciones y compe-
tencias, los érganos de gobierno, con indicacién de aquellos actos y resoluciones que agoten la via
administrativa, los bienes —pueden ser asignados bienes de dominio publico—, el régimen relativo a
recursos humanos, patrimonio y contratacion, los Presupuestos y demas peculiaridades que le son
propias. En el caso de estas entidades, los Estatutos también determinaran los 6érganos a los que se
confiera el ejercicio de las potestades administrativas.

El personal de las entidades publicas empresariales locales se rige por el Derecho labo-
ral, con las excepciones relativas a los funcionarios publicos, quienes se regiran por la legislacion
sobre funcién publica que les resulte de aplicacién.
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La empresa municipal es una sociedad mercantil (anénima o de responsabilidad limita-
da), cuyo capital pertenece integramente a una entidad local, la cual se sirve de aquélla para gestio-
nar, en régimen de Derecho privado, un servicio publico de su competencia.

C. Las empresas municipales

Segun el articulo 85 ter de la LRBRL, introducido por la Ley 53/2003, las sociedades
mercantiles locales se rigen, integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, conta-
ble, de control financiero y de control de eficacia y contratacion.

La sociedad debe adoptar una de las formas de sociedad mercantil de responsabilidad
limitada, y en la constitucién debe constar el capital, que debe ser aportado integramente por la enti-
dad local o un Ente publico de la misma.

Los Estatutos de la entidad determinaran la forma de designacién y el funcionamiento de la
Junta General y del Consejo de Administracion, asi como los maximos 6rganos de direccion de la misma.

La normativa vigente de esta clase de sociedades esta contenida en los siguientes tex-
tos: Texto refundido de la Ley de Sociedades Anodnimas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre; Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada; LRBRL (art. 85 ter); TRRL (art. 103); RSCL (arts. 89 a 94) y Reglamento de organizacion,
funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de
28 de noviembre (con relacion al procedimiento y adopcién de acuerdos).

3.2. ¢Cuando un Ente publico no tiene la consideracion de sujeto pasivo del IVA de
conformidad con el articulo 4.5 de la Sexta Directiva?

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de julio de
1991 (Asunto 202/90)", reitera la doctrina manifestada en otros pronunciamientos™, en el sentido de
que deben reunirse acumulativamente dos requisitos para que se den los presupuestos del articulo
4.5 de la Directiva, trascrito mas atras: la presencia de un Ente publico, entendiéndolo en un sentido
estricto, y el desarrollo de actividades en el ejercicio de sus funciones publicas, es decir, en un régi-
men de Derecho publico. El Tribunal no define qué hemos de entender por un Ente publico. De un
lado, por que esa cuestion no se planted en el procedimiento. De otro, al ser consciente de la diversa
tipologia de entidades que existen con esa denominacién en los ordenamientos nacionales de cada
uno de los Estados miembros. En nuestro caso hemos de calificar como tales a los Ayuntamientos y
Diputaciones asi como a sus organismos auténomos'.

3.3. ¢Tienen la consideracion de Entes publicos las entidades publicas empresariales locales
y las empresas municipales o provinciales a efectos del IVA?

Segun el articulo 8.9 del primitivo Reglamento, aprobado por Real Decreto 2028/1985,
de 30 de octubre, la no sujecion no resultaba de aplicacion cuando los Entes publicos actuaran “por
medio de empresa privada o empresa mixta o, en general, de empresas mercantiles”. Con la Ley

 La Sentencia sujeta al IVA la prestacién de servicios llevada a cabo por los recaudadores del Ayuntamiento de Sevilla, ya
que no se realiza por el Ente local sino a través de terceros, aunque lo sea en el ejercicio de una funcién tipicamente publica,
cual es la de recaudacion.

* Sentencias de 11 de julio de 1985 (Asunto 107/84), 26 de marzo de 1987 (Asunto 235/85), 17 de octubre de 1989 (Asuntos
acumulados 231/87 y 129/88) y 15 de mayo de 1990 (Asunto 4/89).

' En sentido contrario se manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de Murcia de 8 de marzo de 2000 (Normacef). Para la
misma si un organismo auténomo “realiza de forma habitual actividades que pueden ser consideradas como empresariales, al
ordenar por cuenta propia los factores de produccion para intervenir en la produccién de bienes y servicios ..., puede ser consi-
derada como una empresa publica ... supuesto en el que con arreglo a las normas citadas la prestacion de servicio debe consi-
derarse sujeta al IVA”.
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30/1985, de 2 de agosto —que regulaba el tributo con anterioridad—, podia mantenerse la ilegalidad de
esta disposicion reglamentaria en relacion a las empresas municipales y provinciales”, pues, en co-
ntra de lo previsto en el articulo 85.3.c) de la LRBRL, entendia que no estabamos ante un supuesto
de gestion directa de los servicios locales. Segun el profesor Ferreiro Lapatza esta ultima disposicion
ha de prevalecer sobre el Reglamento del IVA, en base al principio de jerarquia consagrado en el
articulo 9 de la Constitucién y en el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial, a cuyo tenor: “los
Jueces y Tribunales no aplicaran los Reglamentos o cualquier otra disposicién contrarias a la Consti-
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tucion, a la Ley o al principio de jerarquia normativa””.

Interpretacion que se ha visto corroborada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de marzo de 2000". La Sala considera —fundamento juridico tercero— que, de acuerdo con nuestro
derecho —art. 85.3 de la LRBRL-, “hay que concluir que la prestacion del servicio publico de limpieza
viaria y de recogida domiciliaria de residuos, y aprovechamiento y eliminacién de los mismos fue rea-
lizada directamente por el Ayuntamiento de ..., por medio de una sociedad mercantil privada ..., como
medio técnico de prestacion del servicio, de acuerdo, por tanto, por lo dispuesto en el articulo 5, apar-
tado 6, de la Ley 30/1985".

Més adelante declara, expresamente, que el “articulo 8, apartado 9, del Reglamento del
IVA es contrario a derecho, porque ignora la diferenciacion dicotimica de las sociedades mercantiles,
segun sea la participacién de las entidades locales en el capital social de las mismas total o parcial,
diferenciacion que comporta un régimen distinto de prestacion de los servicios publicos directo o indi-
recto que el Reglamento no ha sabido distinguir al tratarlas por igual”.

Por tanto, el Tribunal estima el recurso planteado por la empresa municipal “declarando
que la prestacién del servicio de limpieza viaria, recogida de basura y tratamiento de residuos no es-
taba sujeta al IVA, en los periodos a que se contrae el recurso”. La Sentencia considera aplicable
este criterio a los ejercicios en que estuvo en vigor la Ley 30/1985, es decir, 1986 a 1992 inclusive.

Esta posiciéon de nuestro Tribunal Supremo se encuentra absolutamente consolidada. En
este sentido, siguen idéntico criterio las Sentencias de 25 de septiembre y 3 de octubre de 2002", 23
de junio de 2003™ y 23 de abril de 2004*. No obstante, debe insistirse en que se trata de una doctrina
elaborada con arreglo a la normativa anterior del impuesto.

La situacién es plenamente distinta tras la LIVA. Para su Exposicion de Motivos, resulta
“procedente incorporar a la Ley algunos preceptos reglamentarios de la normativa anterior... En parti-
cular, deben incorporarse a la Ley (sic) las normas que contribuyen a delimitar el hecho imponible y
las exenciones, que figuraban en el Reglamento del impuesto”. Esta afirmacion del legislador nos
parece gratuita, ya que se le estd otorgando al Reglamento un rango que no le es propio. En todo
caso la Administracion ha mantenido, desde la entrada en vigor del tributo, la exclusion de estas em-
presas del ambito de la no sujecion®.

' MARTIN FERNANDEZ, J.: “Régimen tributario de las empresas municipales”, Revista de Hacienda Autonémica y Local,
num. 65, 1992, pags. 253 y ss. También en “La distribucion de agua a poblaciones en régimen de gestion directa y el Impuesto
sobre el Valor Afhadido”, en El IVA en el sistema tributario espafiol, |, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1986, pagi-
nas 1602-1603 y en “La sujecién a los tributos estatales de entidades y empresas dependientes de la Administracion local”,
Tratado de Derecho Financiero y Tributario Local, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 1176 y ss.

' ”Los supuestos de no sujecion: especial referencia a las entregas de bienes y servicios realizados por un ente publico”, en E/
IVA en el sistema tributario espafiol, |, op. cit., pag. 90. De igual modo, NAVARRO DEL CACHO, C. y MARTINEZ GRANADA,
J.: EI IVA y los Ayuntamientos, Ayuntamiento de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pags. 24-25.

7 RJ 2000, 2808.
® RJ 2003, 14 y 2002, 101609.
* RJ 2003, 6185.
* RJ 2004, 5184.

' Cfr., entre otras, las contestaciones a consultas de la DGT de 2 de abril de 1992 y 7 de septiembre de 1994 (Crdnica Tributa-

ria, nums. 64, 1992, pags. 167-168 y 74, 1995, pag. 140), asi como las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 2 de abril de 1992, 30 de noviembre de 1994 y 21 de marzo de 1996 (Jurisprudencia Tributaria, 27/1992, 1676/1994,
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Tal y como hemos expuesto, los términos “organismos de Derecho publico” se interpre-
tan por parte del Tribunal de Luxemburgo en un sentido restrictivo que, dificilmente, puede amparar a
las entidades publicas empresariales locales y las empresas municipales o provinciales, debido a su
sometimiento al Derecho privado. Por su parte el articulo 7.8 de la Ley espanola emplea el término
“directamente” al objeto de impedir que se beneficien del beneficio fiscal aquellas actividades que
aquéllos realicen sirviéndose de personas interpuestas. Asi, excluye de forma expresa de la no suje-
cion, el supuesto en que “actden por medio de empresa publica, privada, mixta o, en general, de em-
presas mercantiles” (parrafo segundo).

La diccion del articulo 7.8 de la LIVA nos plantea en este punto dos cuestiones. De un
lado, si un Ente local presta un servicio publico de su competencia a través de ambas formas de per-
sonificacion juridica —entidad publica empresarial o empresa— y por el tiene establecida una tasa
¢ debe repercutir IVA sobre la tasa a los ciudadanos por haber optado por esta forma de gestién? A
nuestro juicio la respuesta es negativa. En este punto, debe distinguirse entre las dos relaciones juri-
dicas que se plantean. De un lado, la existente entre la Administracion municipal y los ciudadanos. De
otro, la que liga a aquélla con la entidad que presta materialmente el servicio. Por lo que se refiere a
la primera, no debe haber duda de que esta presidida por un régimen de Derecho publico, por lo que
la Corporacion debe exigir la tasa pero sin repercutir el impuesto. En relacién a la segunda, el some-
timiento de la entidad prestadora del servicio al Derecho privado impide la aplicaciéon del supuesto de
no sujecion. Por ello mismo, debera repercutir IVA a la Corporacion. En definitiva, el precepto debe
interpretarse en el sentido de que se exige la personalidad juridico publica para poder gozar de la no
sujecion. Quedan excluidas las entidades sometidas al Derecho privado, pese a que la totalidad de su
capital esté en manos de un Ente publico®.

No obstante, la conclusién anterior no es tan evidente si contemplamos, de manera ex-
clusiva, nuestro Derecho interno. Ello ya que el articulo 7.8 de la LIVA sélo excluye la aplicacion de la
no sujecion cuando la actuacion se produce a través de una empresa, con lo que se esta refiriendo a
las sociedades mercantiles, publicas, privadas o mixtas. Pero, por ello mismo, no engloba a las enti-
dades publicas empresariales. La exclusién de estos entes del ambito de la norma de exencion —tal y
como la hemos calificado— exige que interpretemos la normativa espafola de conformidad con la
jurisprudencia comunitaria. Asi, es su actuacion en régimen de Derecho privado la que, segun aqué-
lla, impide la aplicacién del beneficio fiscal, pero no el tenor literal de la Ley espafola.

De otro lado, la prevision del articulo 7.8 de la LIVA es un freno a la autonomia local, que
sélo encuentra justificacion en nuestra pertenencia a la Uniéon Europea. Recordemos que este tipo de
entidades son, de conformidad con la normativa local”, una de las formas de gestion directa de servi-
cios publicos y el hecho de que su utilizacion suponga la exigencia del tributo, reduce el margen de
actuacion de los Entes locales respecto de la eleccién de sus formas de gestion.

233/1996 y 458/1996). De esta opinion, LASHERAS MERINO, segun el cual “es de interpretar que en el articulo 5.° 6 de la Ley
del I.V.A. tienen cabida, exclusivamente, las dos primeras modalidades de gestién directa que menciona el articulo 85 de la
L.B.R.L. (por la propia Entidad local o mediante Organismo auténomo local)”. (E/ Impuesto sobre el Valor Afadido y la Actividad
Municipal, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1985, pag. 96).

El mismo autor en su articulo “I.V.A. y servicios municipales”, (Impuestos, diciembre 1985, pags. 230-231), fundamenta su
postura, en el articulo 4.2.2.° de la Ley 30/1985, que considera, en todo caso, a las sociedades mercantiles como empresarios
o profesionales, con independencia de a quién corresponde la titularidad de su capital social; confirmada, por el articulo 8.9 del
anterior Reglamento.

Acoge, de forma expresa, esta opinion CASADO OLLERO, G.: “El I.V.A. y las operaciones de los entes publicos”, en E/
I.V.A. en el sistema tributario espanol, Il, op. cit., pag. 1.384 y GONZALEZ SANCHEZ, M.: “Entrega de bienes”, en E/ I.V.A. en
Espana, Lex Nova, Valladolid, 1987, pag. 197.

Para BANACLOCHE, “desde luego, se sujetan las operaciones en que las entidades mencionadas —Estado, Comunidades
Auténomas, Diputaciones, Cabildos, etc.— actuaran mediante empresas privadas o mixtas que no deberian percibir tributos por
las entregas o servicios que llevaran a cabo” (“Impuesto sobre el Valor Ahadido”, en Comentarios a las Leyes Tributarias y
Financieras, EDERSA, Madrid, 1990, pag. 66).

2 Segun la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 7 de septiembre de 1994, tanto la Ley espafiola —en
referencia a la Ley 30/1985— como la Sexta Directiva “contemplan exclusivamente a organismos de derecho publico y no cabe
predicar tal caracter en la empresa reclamante, aun cuando la totalidad de las acciones pertenezca al Ayuntamiento” (Quincena
Fiscal, num. 22, 1994, pags. 50-51). En parecidos términos la de 30 de noviembre del mismo afio, ya citada.

 Articulo 85.3.c) de la LRBRL.
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3.4. ¢;Tienen la consideracion de Entes publicos los particulares a los que se les delega el
ejercicio de actividades publicas?

De este tema se ha ocupado la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 25 de julio de 1991, ya citada, con relacién a los recaudadores del Excmo. Ayuntamiento
de Sevilla. Para el Tribunal una actividad ejercida por un particular no quedaria exonerada de IVA por
el mero hecho de que consista en actos “cuya ejecucion entra dentro de las prerrogativas de la auto-
ridad publica”, ya que no se ejerce directamente. Como sefala el Juez Ponente en el Informe para la
vista, sélo si los poderes publicos “ejercieran directamente la funcion indudablemente publica de los
Recaudadores, su actividad no estaria sujeta al IVA. No ocurre en cambio lo mismo si dichos poderes
encomiendan a un tercero, a titulo oneroso e independiente, las funciones publicas recaudatorias”.

A parecida conclusion llega la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de
1993%, si bien con argumentos distintos. Aceptando la naturaleza administrativa del contrato que une
al recaudador con el Ayuntamiento, “lo que no puede aceptarse es que la Jefatura del servicio de
cobranza que el articulo 733.1 de la Ley de régimen local atribuia a los Depositarios convierta a los
recaudadores en dependientes suyos, porque una cosa es el control que la Administracién se reserva
en todo contrato administrativo y otra que ello signifique que el contrato se presta en régimen de de-
pendencia de la Administracion”. No estamos pues en presencia de una actividad por cuenta ajena,
sino ante una actividad empresarial o profesional, ya que el recaudador, “a cambio de la retribucion
convenida, se obligaba a contratar y satisfacer las remuneraciones del personal necesario para el
desarrollo de su funcidn y a instalar la Oficina recaudatoria en lugar conveniente siendo a su cuenta
los gastos de mantenimiento de la misma, lo cual implica la ordenacidn por cuenta propia de factores
materiales y humanos con la finalidad de intervenir en la produccion y distribucion de servicios”.

En términos similares se manifiesta la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 23 de febrero de 1995, con relacion a la actividad realizada por los habilitados de clases
pasivas®. Esta consiste en la realizacion de las funciones de informacion, gestién y administracion,
cobrando las pensiones para sus mandantes, percibiendo por ello una contraprestaciéon. Nos encon-
tramos ante una actividad empresarial o profesional sujeta, ya que los habilitados “aun cuando reali-
zan funciones publicas no son funcionarios”.

Partiendo de esta jurisprudencia interna® y comunitaria” la resolucion de la Direccion
General de Tributos (en adelante, DGT) de 9 de junio de 1994, sujeta al IVA las actividades de ges-
tién y liquidacion de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y sobre Sucesiones y Dona-
ciones encomendadas a las Oficinas Liquidadoras del Distrito Hipotecario, a cargo de los
Registradores de la Propiedad. Tal y como ha puesto de relieve el profesor Falcén y Tella, esta inter-
pretacion resulta discutible en la medida que supone configurar la gestiéon y liquidacion de tributos
como el ejercicio libre de una profesién, lo cual, de ser asi, “constituiria una “privatizacion inadmisible”
de la gestion tributaria®. Parece olvidar la resolucién que estas Oficinas son érganos administrativos
a todos los efectos —incluido el tributario— y ello aunque el Registrador, en su funcion de calificacion y
otras conexas, realice una actividad empresarial o profesional a efectos del IVA. De este modo tales
Oficinas no estan sometidas, en relacion a las funciones tributarias, a la responsabilidad del empresa-
rio, no organizan recursos humanos ni materiales, ni tienen riesgo empresarial alguno.

* Aranzadi, 8422.
® Jurisprudencia Tributaria, 476/1995.

* Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1993, ya citada y 30 de abril de 1994 (Aranzadi, 3060). También las
Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11 de noviembre de 1993 y 19 de diciembre de 1996 (Jurispru-
dencia Tributaria, 1665/1993 y 1762/1996), sobre sometimiento al IVA, respectivamente, de la actividad de los recaudadores
municipales y de los Registradores de la Propiedad.

¥ Menciona, ademas de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 25 de julio de 1991 ya citada, la de 26 de marzo de 1987,
que declara sujetas al IVA las actividades de notarios y oficiales de justicia en los Paises Bajos.

* Puede consultarse en Quincena Fiscal, nim. 16, 1994, pags. 32-35.
* En un comentario a la Resolucion citada (/bidem, pags. 31-32).
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La situacion, sin embargo, ha sido definitivamente clarificada por la STS de 12 de julio de
2003, que desestima un recurso interpuesto en interés de Ley. Asi, afirma, con rotundidad, que los
servicios prestados por los Registradores no estan sujetos a IVA. Ello ya que las Oficinas Liquidado-
ras son un organo administrativo que realizan las funciones de liquidacién, recaudacion y revisién de
los tributos cedidos a través de la figura de la encomienda. Por tanto, puede y debe afirmarse que se
trata de unas funciones realizadas directamente por las Comunidades Auténomas.

Ademas, sostiene que esta tesis no es contraria a la jurisprudencia comunitaria recaida
en torno a los recaudadores municipales. Y ello por una sencilla razén: “los actos de éstos son pura-
mente contractuales y de indole privada, de suerte que no se traducen en actos administrativos, que
so6lo pueden serlo los de los respectivos Ayuntamientos que los refrenden”. En definitiva, las Oficinas
Liquidadoras son verdaderos 6rganos administrativos que ejercen funciones publicas, mientras que
los recaudadores municipales examinados por la jurisprudencia comunitaria eran profesionales que
prestaban un servicio por cuenta propia.

4. ¢ES RELEVANTE LA NATURALEZA DE LA CONTRAPRESTACION?

Si comparamos el articulo 7.8 de la LIVA con el articulo 4.5 de la Sexta Directiva, obser-
vamos cierta discordancia entre los textos, en el sentido de exigir la ausencia de contraprestacion o el
cardcter tributario de la misma en el primero® —se equipara erréneamente a los tributos con una mo-
dalidad de la misma®-, mientras que el segundo, excluye de la consideracion de sujetos pasivos a los
Entes publicos cuando actuen en el régimen que le es propio, aunque “perciban derechos, rentas,
cotizaciones o retribuciones”.

Partiendo de la literalidad del articulo 7.8 de la LIVA, la Administracion, en un primer momen-
to, considero sujetas al IVA las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por los Entes
publicos locales en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional, mediante contraprestacion con-
sistente en un precio publico. Segun esta interpretacion ello no ocurria si la “contraprestacion” presentaba
naturaleza tributaria —normalmente una tasa— o las operaciones fueran realizadas al margen o con inde-
pendencia de dichas actividades empresariales. Sin embargo, se reconocia que el hecho de que la con-
traprestacion consistiera en un precio publico “no es un criterio valido para determinar automaticamente el
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caracter empresarial de la actividad y, por tanto, la sujecion al Impuesto de dichas operaciones™.

Este criterio administrativo ha estado tan arraigado desde la introduccién del IVA en nues-
tro pais, que la propia Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos (en adelante, LTPP), al
exigir por una concesion administrativa un precio publico en lugar de una tasa, tuvo que incorporar —en
su disposicién adicional octava— al ambito de la no sujecion en el IVA “la constitucién de concesiones y
autorizaciones administrativas, excepto las que tengan por objeto la cesién del derecho a utilizar inmue-
bles o instalaciones en puertos y aeropuertos”. Tal era el convencimiento de que, en caso contrario, la
mutacién del recurso llevaba aparejada, inevitablemente, la sujecion al impuesto de las concesiones™.

Olvida todo lo anterior que los precios publicos se definen en el articulo 24 de la LTPP
como las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestacion de servicios o realizacién
de actividades “en régimen de Derecho Publico” cuando se cumplan determinadas circunstancias. En

® RJ 2003, 5455.

° Criterio que siguen las Sentencias de la Audiencia Nacional de 23 de marzo y 3 de mayo de 1999 (Normacef) y la DGT,
entre otras, en la contestacién a consulta de 16 de junio de 2000 (http:/www.aeat.es).

*® En el mismo sentido MENENDEZ MORENO, A.: “La sujecion al IVA de las entregas de bienes y prestaciones de servicios”,
Revista Técnica Tributaria, nim. 23, 1993, pag. 88.

* Resolucién de la DGT de 14 de septiembre de 1993 (Quincena Fiscal, nim. 8, 1994, pags. 43-46).

* De igual modo la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de septiembre de 1994 (Jurisprudencia
Tributaria, 1313/1994).
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definitiva, siempre que un Ente publico local exige este tipo de recurso, la actividad va a realizarse en
el régimen que le es propio, o0 sea en un régimen de Derecho publico. Asi lo entiende, cambiando el
criterio mantenido hasta el momento, la DGT en contestacion a consulta de 5 de noviembre de 1999%.

En términos similares se manifiesta el Tribunal de Luxemburgo en las Sentencias de 17 de
octubre de 1989 (Asuntos acumulados 231/87 y 129/88) y 15 de mayo de 1990 (Asunto 4/89). Ambos
pronunciamientos declaran no sujetas las actividades u operaciones que realicen los Entes publicos —en
el sentido que hemos tenido ocasion de analizar— en el ejercicio de sus funciones publicas, tanto si perci-
ben ingresos no tributarios —retribuciones, rentas, etc.— como si recaudan un tributo al prestar el servicio.
Dicho de otro modo, la no sujecidon no depende de la naturaleza de la contraprestacion, sino de que la
actividad se desarrolle en el régimen juridico propio de tales Entes, cuyas condiciones no son las mismas
con las que concurre un competidor econémico privado, por lo que, de nuevo en palabras del profesor
Falcon y Tella —aunque con referencia a la Ley 30/1985, plenamente aplicables a la actual- la norma
esparfiola debe de ser objeto de una “interpretacion correctiva” en el sentido expuesto por el Tribunal®.

En consecuencia, si un Ayuntamiento o una Diputacion presta “directamente” un servicio
publico de su competencia, en un régimen que le es propio, siempre que este servicio no se encuen-
tre incluido dentro de las operaciones sujetas en todo caso, dicha prestacion estaria no sujeta, pese a
la diccién literal de la norma espafiola. Y ello aunque la contraprestacion no tenga naturaleza tributa-
ria, como ocurre con los precios publicos”. Esta conclusion deriva de la necesidad de interpretar el
ordenamiento interno de conformidad con el Derecho comunitario.

Cabe alegar, en este sentido, la doctrina emanada por el Tribunal de Luxemburgo en la
Sentencia de 19 de enero de 1982 (Asunto 8/81), segun la cual “el Estado miembro que no haya adopta-
do, dentro del plazo, las medidas de ejecucion exigidas por la Directiva, no puede oponer a los particula-
res el incumplimiento a él imputable, de las obligaciones derivadas de la propia Directiva”. Para el
Tribunal si bien en virtud de las disposiciones del Tratado “los Reglamentos son directamente aplicables,
Y, en consecuencia, susceptibles por su naturaleza de producir efectos directos, de ello no deriva que
otras clases de actos contemplados en dicho articulo —como es el caso de las Directivas— no puedan
producir nunca efectos similares ... Asi, en todos los supuestos en que las disposiciones de una Directiva
sean, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas®, dichas dis-
posiciones pueden invocarse a falta de medidas de aplicacion adoptadas dentro de plazo, en cuanto que
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son actas para definir derechos (Rechte festlegen) que los particulares pueden alegar frente al Estado™.

5. ACTIVIDADES DE LOS ENTES PL:JBLICOS LOCALES SUJETAS AL
IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

5.1. Actividades que los Entes publicos locales no desarrollan en el ejercicio de sus
funciones publicas

Las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de octubre
de 1989, 15 de mayo de 1990, 6 de febrero de 1997 (asunto c-24/95), 12 de septiembre (asuntos c-

* http://www.aeat.es.
* »Comentario general de jurisprudencia”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 66, 1990, pag. 309.

¥ Para HERRERA MOLINA, interpretando criticamente el articulo 5.6 de la Ley 30/1985, “no estan sujetas al Impuesto sobre el
Valor Ahadido las operaciones realizadas por entes publicos en régimen de Derecho publico, ya sean tasas, precios publicos o
cualquier otro tipo de “contraprestacion” (“El IVA en los precios publicos desde la perspectiva comunitaria”, Impuestos, nims.
15-16, 1990, pag. 119).

* Lo que ocurre con las Directivas de armonizacion fiscal.

* Vid., sobre el tema, FALCON Y TELLA, R.: lnt[oduccio'n al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas,

Civitas, Madrid, 1989, pags. 87-88 y junto a CAYON GALIARDO, A. y DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armonizacion fiscal en
la Comunidad Econdmica Europea y el sistema tributario espafol: Incidencia y convergencia, op. cit., pags. 670-671.
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276/97, C-358/97, C-359/97, C-408/97 y C-260/98) y 14 de diciembre de 2000, ponen de relieve como
del analisis del primer parrafo del articulo 4.5 de la Sexta Directiva, resulta que son las modalidades
de ejercicio de las actividades las que permiten determinar el alcance de la no imposicién de los or-
ganismos publicos. En efecto, en la medida en que esta disposicidon supedita la no imposicion de los
mismos al requisito de que actien “en el ejercicio de sus funciones publicas”, considera imponibles
aquellas actividades que ejerzan no en su calidad de sujetos de Derecho publico, sino como sujetos
de Derecho privado. El Unico criterio que permite distinguir con certeza estas dos categorias de acti-
vidades es, por consiguiente, el régimen juridico aplicable con arreglo al Derecho nacional.

Lo relevante, como ya hemos puesto de relieve, es que la actividad prestada por el Ente
se realice en un régimen de Derecho publico, que debera ser calificado oportunamente por el juez
nacional, teniendo en cuenta el criterio establecido por el Tribunal de Justicia.

La forma de financiar la actividad se utiliza por parte del articulo 7.8 de la LIVA como fac-
tor para diferenciar las actividades empresariales o profesionales sujetas al impuesto de las que no
tienen este caracter. Ahora bien, este factor puede ser un sintoma del régimen juridico aplicable, pero
no es el criterio decisivo. Lo decisivo es el régimen juridico, publico o privado, que resulte de aplicacion
a la actividad”. Asi la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 14 de diciembre de 2000, ya citada,
subraya “que el hecho de que el desarrollo de una actividad como la controvertida en el litigio principal
—arrendamiento de espacios para el estacionamiento de vehiculos por parte de un Ayuntamiento— im-
plica el ejercicio de prerrogativas de poder publico, como autorizar o limitar el estacionamiento en una
via abierta a la circulacion publica o imponer una multa por sobrepasar el tiempo de estacionamiento
autorizado, debe establecer que dicha actividad esta sujeta a un régimen de Derecho publico”.

5.2. Actividades que los Entes publicos locales desarrollan en el ejercicio de sus funciones
publicas que producen distorsiones en la competencia

A tenor del articulo 4.5 de la Sexta Directiva, los Entes publicos deberan ser considera-
dos como sujetos pasivos, cuanto en el desarrollo de ciertas actividades u operaciones, lleve a distor-
siones graves de la competencia. Esta excepcion no se tiene en cuenta en la Ley espafola, aunque,
en palabras del Tribunal de Justicia, los Estados “no estan obligados a adaptar literalmente su Dere-

942

cho nacional a este criterio ni a precisar los limites cuantitativos de la no imposiciéon™.

5.3. Actividades expresamente sujetas

El articulo 4.5 de la Sexta Directiva sujeta de forma expresa al IVA las actividades que
enumera su Anexo D, salvo que su volumen sea insignificante. Partiendo de este precepto, el articulo
7.8 de la LIVA declara la sujecién “en todo caso”, de las siguientes:

a) Telecomunicaciones.

b) Distribucién de agua, gas, calor, frio, energia eléctrica, y demas modalidades de
energia®.

c) Transportes de personas y bienes.

“ En este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 19 de abril de 1995 (Jurisprudencia Tributaria,
417/1995). Para la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de septiembre de 1994, ya citada, —aunque
con relacién al art. 5.6 de la Ley 30/1985—, “si no hay contraprestacion o es de indole tributaria no hay actividad empresarial ni
tampoco sujecién al Impuesto sobre el Valor Ahadido, salvo los casos que la propia norma recoge ... como excepcion a tal
principio”. En el mismo sentido cita las Resoluciones de 23 de junio (RG 3385/1990, RS 26/1991) y 11 de septiembre de 1991
(RG 2106/1990, RS 25/1991), 4 de marzo de 1992 (RG 1758/1991, RS 25/1991), 4 de marzo de 1992 (RG 1758/1991, RS
186/1991) y 13 de mayo de 1993 (RG 3681/1992, RG 88/1993).

“ FALCON y TELLA, R.: “Los entes pliblicos como sujetos pasivos del IVA”, Tratado de Derecho Financiero y Tributario Local,
op. cit,, pag. 1122.

“ Sentencia de 17 de octubre de 1989.

“ El articulo 7.8 incorpora la referencia al frio y al resto de modalidades de energia.
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d) Servicios portuarios y aeroportuarios y explotacion de infraestructuras ferroviarias in-
cluyendo, a estos efectos, las concesiones y autorizaciones exceptuadas de la no
sujecion por el articulo 7.9 de la LIVA*.

e) Obtencion, fabricacién o transformacién de productos para su transmision posterior.

f) Intervencién sobre productos agropecuarios dirigida a la regulacion del mercado de
estos productos.

g) Explotacion de ferias y de exposiciones de caracter comercial.
h) Almacenaje y depdsitos®.
i) Las de oficinas comerciales de publicidad.

i) Explotacion de cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y es-
tablecimientos similares.

k) Las de agencias de viajes.

I) Las comerciales o mercantiles de los Entes publicos de radio y television, incluidas
las relativas a la cesion del uso de sus instalaciones.

m) Las de matadero®.

Pensamos que este precepto debe ser interpretado teniendo en cuenta el volumen de las
actividades y si su ejercicio supone una alteracion de la libre competencia. Para el Tribunal de Justi-
cia, la Directiva “reconoce a los Estados miembros la facultad de excluir de la sujecion obligatoria al
I.V.A. las actividades enumeradas en el Anexo D cuando el volumen de éstas sea insignificante, pero
gue no estan obligados, por consiguiente, a fijar un umbral de no imposicién en cuanto a las activida-

047

des de que se trata™'.

5.4. Especial referencia a las operaciones inmobiliarias®
A. Cuestiones generales

Del régimen en el IVA de las operaciones inmobiliarias realizadas por los Entes publicos
se ocupa la DGT en su contestacion a consulta de 19 de noviembre de 1999%. A su juicio —y de otras
contestaciones anteriores®, pues se trata de una doctrina consolidada de dicho Centro directivo—, las
entregas de parcelas o terrenos por Entes publicos se realizan en el ejercicio de una actividad empre-
sarial o profesional en los siguientes casos:

a) Cuando las parcelas o los terrenos transmitidos estuviesen afectos a una actividad
empresarial o profesional desarrollada por el Ente publico.

“ Las concesiones y autorizaciones administrativas quedan no sujetas al IVA, salvo que tengan por objeto las cesiones del
derecho a utilizar el dominio publico portuario, inmuebles e instalaciones en aeropuertos o infraestructuras ferroviarias, asi
como las autorizaciones para la prestacion de servicios al publico y para el desarrollo de actividades comerciales e industriales
en el &mbito portuario.

“ El articulo 7.8 incluye la referencia a almacenaje.

“ No prevista en el Anexo D.

a7

Sentencia de 17 de octubre de 1989. Reitera esta opinién la Sentencia de 14 de diciembre de 2000.

“ Del tema nos hemos ocupado con anterioridad, junto con el profesor RODRIGUEZ MARQUEZ, en Cuestiones tributarias de

la ejecucion del planeamiento urbanistico, IUSTEL, Madrid, 2005, pags. 84 y ss.

“ http://www.aeat.es.

* Entre otras, la de 8 de agosto de 1997 (http:/www.aeat.es).
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b) Cuando las parcelas o los terrenos transmitidos hubiesen sido urbanizados por el
Ente publico.

¢) Cuando la realizacién de las propias transmisiones de parcelas o terrenos efectua-
das por el Ente publico determinasen, por si mismas, el desarrollo de una actividad
empresarial, al implicar la ordenacion de un conjunto de medios personales y mate-
riales, con independencia y bajo su responsabilidad, para intervenir en la produccién
o distribucién de bienes o de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda
producirse en el desarrollo de la actividad.

Este mismo criterio se mantiene por parte del Centro directivo en su resolucion 2/2000,
de 22 de diciembre, “relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas
en virtud de los articulos 14 y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valora-
ciones, y a las transmisiones de terrenos por parte de los mismos™'. Para la resolucion cuando los
Ayuntamientos transmiten terrenos resultantes del proceso de urbanizacion, estamos ante operacio-
nes sujetas, en todo caso, al IVA, “por tratarse de terrenos que forman parte de un patrimonio empre-
sarial, considerando la actuacion de los mismos como una actuacién efectuada en el desarrollo de
una actividad empresarial dirigida a la intervencién en el mercado y al objeto de evitar las graves dis-
torsiones de la competencia que la posible no sujecién de las mismas puede implicar”.

Por tanto, los terrenos que se incorporan al patrimonio municipal del suelo en virtud de
las cesiones obligatorias previstas en la Ley 6/1998 y de las que nos ocuparemos en el siguiente epi-
grafe, “forman parte, en todo caso y sin excepcién, de un patrimonio empresarial, por lo que la poste-
rior transmision de los mismos habra de considerarse efectuada por parte del Ayuntamiento
transmitente en el desarrollo de una actividad empresarial, quedando sujeta al Impuesto sobre el Va-
lor Ahadido sin excepcién”.

También aclara el Centro Directivo dos cuestiones. La primera, que no resulta aplicable a
la transmision por los Ayuntamientos de terrenos edificables, bien sea por tener la condicion de sola-
res, bien por disponer de la correspondiente licencia administrativa de edificacidn, la exencién prevista
en el articulo 20.1.20 de la LIVA®. La segunda, que el tipo impositivo aplicable a estas transmisiones
es el general del 16 por 100.

B. Las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los articulos 14
y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones

Los articulos 14 y 18 de la Ley 6/1998 establecen la cesién gratuita de terrenos a los
Ayuntamientos por parte de sus propietarios. La Administracién entendid, en un primer momento, que
tal cesién estaba sujeta al IVA ya que se trataba de entregas de bienes realizadas por empresarios y
profesionales en el seno de su actividad®. Sin embargo, de este criterio se aparta la resolucién de la
DGT 2/2000. Para el Centro Directivo “la doctrina mayoritaria mas reciente en materia de derecho
urbanistico mantiene que, con ocasién del desarrollo del proceso urbanizador, no se produce, en
sentido estricto, una cesién de aprovechamientos urbanisticos a la Administracion, sino un reparto de
los citados aprovechamientos entre los titulares de los terrenos sobre los que se desarrolla el citado
proceso y aquélla’. En consecuencia, cabe inferir que la citada cesion no constituye entrega de bie-
nes ni prestacion de servicios a los efectos del IVA, “no existiendo por tanto ninguna operacion sujeta
al citado tributo por dicha cesion”.

De igual modo la resolucién aclara “el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
por los citados propietarios, tanto las correspondientes a la ejecucion de las obras de urbanizacion del
conjunto de los terrenos objeto de la actuacién, como del resto de cuotas soportadas relativas a la
misma”. Ahora bien, siempre “que concurran las condiciones y requisitos generales que regulan el

" BOE, de 6 de enero de 2001.

® Segun este precepto quedan exentas del IVA las “entregas de terrenos rusticos y demas que no tengan la condicién de
edificables”.

* Vid., entre otras, las contestaciones a consultas de 22 de mayo y 7 de octubre de 1998 (http:/www.aeat.es).
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derecho a la deduccion, sin que el hecho de que efectuen las cesiones gratuitas de terrenos a las que
se refiere el numero anterior perjudique en modo alguno su derecho a la deduccion”.

6. LA APLICACION POR LOS ENTES LOCALES DEL REGIMEN DE
DEDUCCIONES EN SECTORES DIFERENCIADOS DE SU ACTIVIDAD
EMPRESARIAL O PROFESIONAL

Los Entes locales resultan afectados por el régimen de deducciones en sectores diferen-
ciados de actividad™. Se consideran como tales aquéllos en los que las actividades econémicas reali-
zadas y los regimenes de deduccioén aplicables sean distintos [art. 9.1.° ¢) de la LIVA].

Actividades econdmicas distintas son aquéllas que tengan asignados grupos diferentes
en la CNAE. Advierte el articulo 9.1.° c) de la LIVA que, a pesar de concurrir esta diferente clasifica-
cion, no se considerara distinta la actividad que sea accesoria a otra cuando en el afio precedente, su
volumen de operaciones no exceda del 15 por 100 de esta ultima y contribuya a su realizacion. Las
actividades accesorias siguen el mismo régimen de la actividad principal.

El régimen de deduccién de la actividad diferente de la principal es distinto cuando el
porcentaje de deduccién, determinado conforme a la regla de la prorrata general difiera en mas de 50
puntos porcentuales del correspondiente a la actividad principal. Por esta ultima se entiende aquélla
en que se hubiese realizado mayor volumen de operaciones durante el afo inmediato anterior.

Un ejemplo de esta situacion es la que se produce si un Ayuntamiento realiza una activi-
dad cuyas operaciones estan sujetas y no exentas (ejemplo: arrendamiento de locales comerciales) y
otra en la que si se aplican exenciones (ejemplo venta de terrenos), resultando dos porcentajes de
prorrata distantes entre si en mas de 50 puntos.

Por tanto, habran de aplicar en cada sector de actividad el régimen de deducciones de
cada uno de ellos (art. 101.1 de la LIVA). Es decir, en cada sector resultaran deducibles las cuotas
soportadas que se deriven del porcentaje de prorrata aplicable en el mismo. Por ultimo, el IVA sopor-
tado en la adquisicion de bienes y servicios utilizados en varios sectores diferenciados de actividad
sera deducible en el porcentaje que resulte de la aplicacion de la regla de la prorrata general, compu-
tandose las operaciones realizadas en cada uno de aquéllos.

El porcentaje de prorrata —que se redondeard en la unidad superior— se determina multi-
plicando por cien el resultante de una fraccion en la que figuren (art. 104.2):

a) En el numerador, el importe total, determinado para cada afo natural, de las entregas
de bienes y prestaciones de servicios que originen el derecho a la deduccion, realiza-
das por el Ente local en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

b) En el denominador:

— El total de los derechos liquidados del presupuesto de ingresos del Ente local.

— Las subvenciones no vinculadas al precio. Se excluyen, en primer lugar, las que
estén relacionadas con las operaciones exentas o no sujetas que originen el dere-

* Estamos ante un presupuesto de hecho diferente del que origina la aplicacion de la regla de la prorrata. Esta ultima procede
en aquellos casos en los que el sujeto pasivo realiza una sola actividad, pero en su ejercicio efectia operaciones que dan el
derecho a la deduccién y otras que no. Por el contrario, el régimen que analizamos resulta aplicable en aquellos casos en que
el sujeto pasivo desarrolla varias actividades econémicas que constituyen sectores diferenciados de actividad.
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cho a la deduccion. También se excluyen, en segundo lugar, las subvenciones fi-
nanciadas con cargo a los Fondos Europeos del FEOGA y del IFOP, asi como las
percibidas por los centros especiales de empleo regulados por la Ley 13/1982, de
7 de abril, cuando se cumplan los requisitos establecidos en su articulo 43.2.

7. LA PERCEPCION DE SUBVENCIONES POR LOS ENTES LOCALES Y SU
INCIDENCIA EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales Administrativas y de Orden
Social, modifico, entre otros, los articulos 102 y 104 de la LIVA. En particular y tal y como vimos en el
apartado anterior, la obligacién de incluir en el denominador de la regla de la prorrata el importe de
las subvenciones que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 78, apartado dos, num. 3, de la LIVA
no integren la base imponible del impuesto, siempre que las mismas se destinen a financiar activida-
des empresariales o profesionales del sujeto pasivo.

Consecuencia de la misma, se presentd ante la Comisién Europea una queja contra el
Gobierno espaiol por presunta vulneracion de la Sexta Directiva. Incoado el expediente oportuno, y
una vez hechas las observaciones correspondientes por parte del Gobierno espafol en contestacion
a la carta de emplazamiento fechada el 20 de abril de 2001, la Secretaria General de la Comision de
las Comunidades Europeas, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 226 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea, el 27 de junio de 2002 remitié al Gobierno Dictamen motivado “por haber
incumplido (...) los articulos 17 y 19 de la Sexta Directiva en lo relativo a la aplicaciéon de la prorrata
en el ambito de las subvenciones” al “prever una prorrata de deduccion para los sujetos pasivos que
Unicamente efectuan operaciones gravadas e instaurar una norma juridica que limita el derecho a la
deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios por el hecho de haber sido fi-
nanciados mediante subvenciones”.

En tal sentido, considera la Comision “que las disposiciones citadas de los articulos 102
y 104 de la Ley 37/1992 son contrarias a lo dispuesto en la Sexta Directiva” por los siguientes moti-
vos: En cuanto a lo dispuesto en el articulo 102, éste “amplia el ambito de aplicacion de la prorrata de
deduccion, ya que aplica también dicha prorrata a sujetos pasivos que efectian unicamente opera-
ciones con derecho a deduccion, si perciben subvenciones que no integran la base imponible”, pre-
cepto este contrario al “apartado 5 del articulo 17 de la Directiva, que delimita el ambito de aplicacion
de la prorrata de deduccidn” y que “establece claramente que esta prorrata, que debera determinarse
segun las normas del articulo 19, se aplica solamente «en lo concerniente a bienes y servicios utiliza-
dos por un sujeto pasivo para efectuar indistintamente operaciones con derecho a deduccion (...) y
operaciones que no conlleven tal derecho». Por consiguiente, el mecanismo de la prorrata de deduc-
cion previsto en el apartado 1 del articulo 19 sélo se aplica a sujetos pasivos que efectien al mismo
tiempo operaciones imponibles pero exentas y operaciones gravadas (...). En cambio, la prorrata de
deduccidn no puede aplicarse (por ausencia del requisito previo para su aplicacidon) cuando un sujeto
pasivo efectue solamente operaciones gravadas”. En cuanto a la norma especial establecida por el
articulo 104 de la Ley antes citada, “segun la cual las subvenciones concedidas para financiar la
compra de determinados bienes o servicios no dan lugar a la aplicacion de la prorrata y no se inclu-
yen en el denominador de éstas, sino que limitan el derecho a deducir el IVA pagado en la proporcion
correspondiente a la parte del precio del bien o el servicio financiada con la subvencién, dicha norma
es también incompatible con lo dispuesto en la Sexta Directiva, ya que ésta no contiene ninguna dis-
posicion que permita dicha limitacion”, creando la disposicion espafola “una limitacion al derecho a la
deduccion (...) no prevista en los principios de la Directiva”. Al considerar la Comisién que “las dispo-
siciones (...) de los articulos 102 y 104 de la Ley 37/1992 son contrarias a la Sexta Directiva”, en apli-
cacion del primer parrafo del articulo 226 de dicho Tratado, se ha invitado “al Reino de Espafa a
adoptar las medidas requeridas para ajustarse al presente dictamen motivado en un plazo de dos
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meses a partir de su recepcion”, medidas que, hasta la fecha, no se han adoptado. Como consecuen-
cia de la no adopcién de las medidas requeridas por la Comisiéon Europea por parte del Gobierno,
aquélla decidio, el 16 de enero de 2003, denunciar a Espafa ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea por violar las reglas comunitarias en materia de IVA.

El procedimiento se esta tramitando ante el Tribunal de Luxemburgo y el Abogado Gene-
ral ya ha formulado sus conclusiones, ratificando las tesis de la Comision, por lo que es inminente un
pronunciamiento del Tribunal considerando contrario a la Directiva las disposiciones de la LIVA en
esta materia. Ademas, el Abogado General ha rechazado la posibilidad de que se aplique la técnica
de la jurisprudencia prospectiva, que consiste en limitar la eficacia del fallo en el tiempo, respetando
las situaciones ya consolidadas.

No obstante, no puede descartarse que la Sentencia, aun anulando la normativa espano-
la, decida finalmente respetar las situaciones pasadas. Por ello mismo, es conveniente que los Entes
locales y sus organismos y sociedades dependientes insten la devolucion de ingresos indebidos de
los ejercicios no prescritos. Y ello aunque, aparentemente, el fallo no afecte a las entidades locales
propiamente dichas, que siempre tienen que aplicar prorrata. Lo que se espera contrario a la Sexta
Directiva es la prevision de incurrir en la regla de prorrata por la mera percepcion de subvenciones. Si
un sujeto debe aplicar dicha regla por cualquier otro motivo, el Estado si puede establecer la obliga-
cion de incluir el importe de las subvenciones en el denominador. Pero no puede descartarse que la
normativa espanola, al no diferenciar entre estos dos supuestos, sea anulada en su integridad, con lo
que todos los sujetos pasivos tendrian derecho a la devolucion. Esta conclusién es mucho mas clara
en las entidades publicas empresariales y las sociedades municipales, muchas de las cuales sélo
aplican prorrata, precisamente, por la percepcion de subvenciones.
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