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Prólogo 



Una vez más nos proponen prologar la obra de una de nuestras discípulas que ha culminado con éxito su investigación para obtener el grado de Doctora en este caso, y ello nos produce una gran alegría por varios motivos: primero, porque siempre es un honor y una satisfacción que hagan tal invitación, por lo que ello significa de trabajo de investigación culminado y, como en este caso, consideramos con gran resultado, lo que finalmente podrá juzgar el lector de esta gran obra; segundo, porque a pesar de la tarea larga y a veces ingrata que supone una dirección de Tesis, y que en este caso ha sido algo más prolongada, dada la dedicación profesional de su autora en el mundo de la Administración local, incluido algún traslado de destino, ello no ha llegado a hacer mella suficiente en la relación personal que innegablemente se entabla a partir de la aceptación de dicha responsabilidad, hasta el punto de no querer continuarla por más tiempo que el estrictamente necesario de tramitación y culminación del proceso con la defensa pública de dicho trabajo; antes al contrario, ha surgido este ofrecimiento y algunos otros proyectos de colaboración en el futuro; y en tercer lugar, para no cansar más a su destinatario ávido de iniciar la lectura de esta obra tan prometedora, precisamente por eso, por la importancia no solamente práctica que estamos convencidas implica el trabajo ahora presentado al público, dada su actualidad, su fácilmente resuelta complejidad, su gran rigurosidad y exhaustividad, su amplia aplicabilidad y, por qué no también decirlo, su gran profesionalidad de enfoque y de resolución de cuestiones planteadas.

A nadie se le escapa que el IVA es uno de los impuestos más complejos y difíciles de nuestro sistema tributario, y sin duda alguna, a la vez también uno de los más precisos de conocer a pesar de esa dificultad, para cualquier persona que se desenvuelve en la realidad económica de nuestro país, sin distinguir si se trata de un sujeto de Derecho público o, por el contrario, de un particular que desarrolla actividades económicas de distinta naturaleza, ya sean empresariales, profesionales, fabriles, comerciales, etc. Si a esto unimos precisamente que la aplicación de dicho impuesto gira en torno a la actividad que desarrollan determinadas entidades públicas, como son en este caso las Corporaciones locales, concretamente los Ayuntamientos como gobiernos de los municipios de nuestro país, realmente la situación se complica y su resolución se hace mucho más dificultosa.

Hace ya algunos años que tuvimos la curiosidad de acercarnos al estudio de esta cuestión, y fruto de dicho análisis resultó un trabajo publicado en una prestigiosa y creemos que muy necesaria publicación en nuestro ámbito universitario y aun en el profesional  (1) ; y ya entonces, desde aquel tímido esfuerzo, descubrimos las innumerables implicaciones que conlleva este tema para su comprensión y, sobre todo, resolución práctica, dado el campo de actuación tan amplio donde nuestros gobiernos locales desarrollan sus actuaciones, competencias y funciones, y las innumerables alternativas previstas o posibilitadas para ello en la actualidad. Y desde luego, sin entrar en la profundidad y desarrollo de la presente obra, indiscutiblemente.

No solamente tenemos implicada normativa y legislación comunitaria y nacional, no siempre totalmente coincidente ni aun siquiera fácilmente compatible entre sí, lo que sería de todo punto deseable e incluso necesario, sino que además, la gran variedad de actuaciones desplegadas hoy día por nuestros Ayuntamientos, ya sea en ejercicio de competencias propias, de competencias delegadas o aun de las tan extendidas y crecientes de manera imparable competencias impropias, unido a la diversificación subjetiva alcanzada también en el nivel local de nuestro país (entidad local territorial, organismos autónomos, consorcios, entidades públicas empresariales, empresas municipales...), hacen de la tarea de conocer y aplicar el IVA en aquellos casos que sea preciso, según la legislación vigente, una labor inconmensurable y bastante desasosegadora para quien ha de llevarla a cabo, que muchas veces, además, dispone de poco tiempo para adentrarse en el conocimiento más detallado, pormenorizado y sobre todo reflexivo de la regulación del impuesto, por las demás tareas profesionales y laborales que debe acometer en su quehacer diario en cualquier Ayuntamiento de España.

A nadie se le escapa la importancia que tienen hoy día en nuestro país los Ayuntamientos, e incluso los Gobiernos locales en general, como más próximos y cercanos al ciudadano, a los que éstos acuden para resolver sus problemas cotidianos, plantear sus demandas sociales, exigir muchas veces la respuesta a sus necesidades básicas y, en términos muy amplios, pedir una solución a todas aquellas cuestiones que les preocupan o inquietan; para lo cual, es necesario gozar de una gran dosis de imaginación en el desempeño de la responsabilidad pública ejercida, además por supuesto de la dedicación y entusiasmo que implica en cualquier caso la «cosa pública», al suponer el cargo de Alcalde de mi ciudad el trabajo más bonito de un político, como se ha dicho, pero a la vez también el más exigente y abnegado.

Y por ello, el desarrollo de la actuación pública local, y no sólo de ésta, sino de todas las actividades públicas y algunas también en el ámbito más privado o compartido con los particulares que hoy día deben desarrollarse desde los Ayuntamientos, o al menos suelen hacerlo habitualmente; se ven de frente con este tributo estatal, cuya recaudación está en la actualidad parcialmente cedida a las demás instancias de gobierno territoriales, como un impuesto bastante difícil de conocer y siempre complejo de aplicar, pero por supuesto también esencial en la financiación de nuestro sistema tributario, como en el de cualquier país moderno de nuestro entorno, no sólo europeo sino a nivel mundial.

El hecho de que existan ciertas discrepancias en cuanto a la regulación comunitaria armonizadora y la normativa interna española en este punto, como en otros muchos, dificulta aún más la interpretación posible a efectuar desde el operador jurídico, profesional de un Ayuntamiento en este caso que es responsable de tomar decisiones que, en muchas ocasiones, pueden variar según se considere o no sujeta al IVA la operación que quiere realizarse, y en el primer caso, además, exenta o no del impuesto; por las importantes implicaciones que de ello derivan en cuanto a la sujeción al tributo y su probable repercusión a efectuar o soportar, o la posible deducción del gravamen fundamentalmente bajo la regla de la prorrata, atendiendo a la consideración que merezca dicha conducta en la legislación vigente, interna desde luego, pero interpretable desde el prisma de la comunitaria, por supuesto.

La diferencia de entrada existente entre la consideración o no como sujetos pasivos de los entes públicos por la Directiva comunitaria respectiva  (2) , y la definición de un supuesto no sujeto, al menos aparentemente, aunque considerado por otros estrictamente como exento por su naturaleza, cuando se trata de actuaciones de dichas autoridades públicas con ciertos requisitos de acuerdo a la Ley nacional  (3) , es desde luego de suma importancia; a lo cual pueden añadirse otras varias discrepancias o diversidades notables, habidas entre la redacción literal y el significado que cabe darles a los preceptos implicados de ambas regulaciones aplicables, que añaden una mayor complejidad al tema, como venimos comentando.

Y todas estas cuestiones, y otras muchas más que derivan o se ven implicadas en la materia, dentro de esa necesaria pero a la vez también difícil relación existente entre los Ayuntamientos y el IVA, desde el punto de vista de su aplicabilidad práctica; se ven extraordinariamente resueltas en la presente obra, de forma clara, rigurosa, eficaz y, en la medida de lo posible, concisa, aunque esto último no siempre puede cumplirse por la necesidad de analizar y tomar en consideración muchos aspectos diversos imprescindibles o aconsejables de valorar y sopesar, según los casos, incluyendo dentro de ellos a la jurisprudencia y a la doctrina administrativa proveniente de varias fuentes distintas vertida sobre el tema.

Por todo ello, consideramos que la presente obra, lejos de ser un tratado teórico y dogmático, como podría haberse temido el lector por las referencias iniciales a su origen; es una herramienta práctica, sumamente útil y versátil, para afrontar la resolución de multitud de dudas, problemas y desazones que surgen a los trabajadores del mundo local, dando soluciones y propuestas concretas, válidas y realistas a las situaciones que plantea el quehacer cotidiano de los Ayuntamientos de nuestro país, puesto que la amplia formación y dilatada experiencia de su autora como Interventora de Administración local de categoría superior con habilitación de carácter estatal así lo avalan, sin duda alguna, y además, la valoración con la máxima calificación que ha merecido finalmente su trabajo ante el Tribunal evaluador nombrado ad hoc, así lo atestiguan claramente.

De ahí que sea también justo y merecido reconocer, para terminar, las aportaciones que, con sus comentarios y sugerencias, efectuaron los miembros de dicha Comisión juzgadora de la Tesis Doctoral de nuestra autora, en tanto que han contribuido a mejorar y perfeccionar el resultado final de dicha investigación, de cara a transformarla en esta publicación que tiene hoy entre sus manos el lector; en ese sentido, las Doctoras y Doctores Ana Muñoz Merino, Francisco Adame Martínez, Pedro Carrasco Parrilla y Antonia Jabalera Rodríguez, bajo la presidencia del Doctor Ernesto Eseverri Martínez, desarrollaron de manera muy profesional, sumamente esmerada y con gran compromiso su tarea evaluadora, por lo cual les agradecemos desde aquí su contribución al esperado triunfo de esta obra.

Sólo queda, pues, desde nuestra perspectiva de prologuista y anteriormente tutora en la investigación de su autora, que por tanto puede haber sido responsable, aunque inconsciente eso sí, de algunas de las carencias del trabajo y, por supuesto, de posibles repuntes algo más dogmáticos de las pretensiones de la Doctora Guerrero por nuestro marcado y exclusivo carácter universitario, como exige la legislación vigente a la mayoría de docentes en dicho ámbito; invitar al comienzo de la lectura de este trabajo, del que, por el contrario y a diferencia de lo anterior, todos sus aciertos, virtudes y buenos resultados son imputables exclusivamente a su autora por méritos propios. Por tanto, que culmine usted su lectura con la sensación y la satisfacción del tiempo bien aprovechado y fructíferamente utilizado, porque en el momento presente, «el tiempo es oro, y su empleo un tesoro».

Dr.ª María José FERNÁNDEZ PAVÉS

Granada, en julio de 2009






	 (1) 

	FERNÁNDEZ PAVÉS, M. J., «Los Entes Locales: sujeción, deducción y repercusión del IVA», Tributos Locales, núm. 16, 2002 (págs. 19-33).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Según el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido, que ha venido a sustituir a la clásica Sexta Directiva: «1. Los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demás organismos de Derecho público no tendrán la condición de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones en las que actúen como autoridades públicas, ni siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones.

No obstante, cuando efectúen tales actividades u operaciones deberán ser considerados sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones, en la medida en que el hecho de no considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones significativas de la competencia.

En cualquier caso, los organismos de Derecho público tendrán la condición de sujetos pasivos en relación con las actividades que figuran en el anexo I, excepto cuando el volumen de éstas sea insignificante.

2. Los Estados miembros podrán considerar como actividades en las que actúen como autoridades públicas las actividades de los organismos de Derecho público que estén exentas en virtud de los arts. 132, 135, 136, 371, 374 a 377, 378, apartado 2, 379, apartado 2, y 380 a 390».
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	 (3) 

	
Por el art. 7.8.º de la Ley 37/1992, 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido: «No estarán sujetas al impuesto: [...] 8.º Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes públicos sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria.

Lo dispuesto en el párrafo anterior no se aplicará cuando los referidos entes actúen por medio de empresa pública, privada, mixta o, en general, de empresas mercantiles.

En todo caso, estarán sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios que los entes públicos realicen en el ejercicio de las actividades que a continuación se relacionan:

a) Telecomunicaciones.

b) Distribución de agua, gas, calor, frío, energía eléctrica y demás modalidades de energía.

c) Transportes de personas y bienes.

d) Servicios portuarios y aeroportuarios y explotación de infraestructuras ferroviarias incluyendo, a estos efectos, las concesiones y autorizaciones exceptuadas de la no sujeción del Impuesto por el número 9.º siguiente.

e) Obtención, fabricación o transformación de productos para su transmisión posterior.

f) Intervención sobre productos agropecuarios dirigida a la regulación del mercado de estos productos.

g) Explotación de ferias y de exposiciones de carácter comercial.

h) Almacenaje y depósito.

i) Las de oficinas comerciales de publicidad.

j) Explotación de cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y establecimientos similares.

k) Las de agencias de viajes.

l) Las comerciales o mercantiles de los entes públicos de radio y televisión, incluidas las relativas a la cesión del uso de sus instalaciones.

m) Las de matadero».
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Introducción 



A lo largo del presente estudio vamos a tratar el problema de la aplicación del IVA a las entidades locales. Hemos de partir de que estamos ante un impuesto especialmente complejo en su aplicación, ya que las actividades que prestan las entidades locales deben realizarse en el marco que imponen los principios básicos que rigen el sistema económico de la Unión Europea, y a los que deben de adaptarse los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, al objeto de garantizar la igualdad de las condiciones de competencia entre quienes realizan actividades empresariales o profesionales. En este marco, se dispone la imposibilidad de que los Estados miembros puedan establecer regímenes de tributación diferentes, o beneficios fiscales especiales en función de la naturaleza pública o privada de los sujetos que llevan a cabo las actividades empresariales o profesionales. Estos principios quedan completados con la aplicación del de generalidad, el cual exige que todo bien o servicio susceptible de ser consumido quede sujeto a IVA, lo que no se cumpliría si las operaciones realizadas por los entes públicos quedasen en todo caso fuera del ámbito de aplicación del impuesto.

A la normativa comunitaria y a las diversas interpretaciones que en la aplicación de este impuesto emite el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se tiene que ir adaptando nuestra legislación interna y la práctica administrativa, lo que no siempre se ha llevado a cabo en óptimas condiciones. Además, se está produciendo el recurso a que dicha interpretación se venga adaptando por la vía de las Contestaciones a Consultas que emite la Dirección General de Tributos, y que en cierta medida están sustituyendo a las modificaciones legales que hubieran sido deseables.

Además, una vez que se produce el hecho imponible del impuesto, las entidades locales quedan sometidas a toda una serie de obligaciones materiales y formales del impuesto. Pero en el caso de las entidades locales la aplicación resulta más complicada, ya que como Administraciones Públicas que son, van a realizar tanto actividades empresariales como actividades en el ejercicio de sus potestades públicas. Esta diferenciación, que en principio podría parecer simple, no lo es tanto en la práctica, ya que tanto la Directiva 2006/112/CE como nuestra legislación interna, van a determinar una serie de condicionantes para considerar si estamos ante la realización de un hecho imponible a efectos del impuesto.

En este aspecto, las entidades locales, en el amplio abanico de competencias que se recogen en los arts. 25, 26 y 36 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, van a quedar configuradas como entidades de prestación de múltiples servicios y bajo circunstancias muy diversas. De este modo se va a configurar un escenario donde se manifiesta la complejidad de la aplicación del IVA a las entidades locales, en cuanto al carácter de sus actividades, que van desde las desarrolladas en base a potestades exclusivamente administrativas a las prestadas en competencia con el sector privado. De esta forma, van a coexistir, tanto las actividades que con carácter obligatorio deben prestar los entes locales como otras derivadas de la iniciativa pública en la actividad económica. En este ámbito hemos de destacar que, en aras de preservar el principio de libre competencia, se van a determinar unos supuestos en los que obligatoriamente los operadores económicos quedan sujetos al impuesto en todo caso, y cuyos criterios de aplicación se están formulando por la jurisprudencia y la doctrina administrativa.

Por otro lado, tiene incidencia, al objeto de determinar la sujeción al impuesto, la forma de gestión de los servicios, que puede ser tanto directa como indirecta, y en cada una de ellas con cuatro modalidades diferentes de gestión; y además teniendo en cuenta las distintas personificaciones que van proliferando en el seno de las entidades locales, bajo formas muy diversas, como son organismos autónomos, entidades públicas empresariales y sociedades mercantiles, que a su vez pueden ser íntegramente participadas por las entidades locales o parcialmente. Además, en los últimos tiempos están constituyéndose otras formas jurídicas en las que pueden participar las entidades locales, como son comarcas, consorcios, mancomunidades, o incluso se están celebrando convenios, tanto con Administraciones Públicas como con particulares, dirigidos al cumplimiento de algunos de los fines que tienen asignados los entes locales.

En este ámbito hemos de destacar que las entidades locales deben coadyuvar al sostenimiento de los gastos en que dichas entidades incurran para la prestación de los servicios públicos, y que podrán consistir tanto en prestaciones monetarias como en especie, y que en ocasiones se instrumentan a través de la realización de operaciones societarias. Además, hemos de tener en cuenta que los entes instrumentales creados por las entidades locales, no van a realizar únicamente prestaciones de servicios dirigidos a los ciudadanos, sino que pueden igualmente prestarlos directamente para el ente local del que dependen, y cuyo tratamiento, a efectos de IVA, puede ser distinto en uno y otro supuesto. En relación a sus relaciones con las sociedades mercantiles que creen, debemos analizar la sujeción o no al impuesto de las aportaciones que se realicen para su constitución, así como bienes que se les vayan transfiriendo para el ejercicio de sus competencias, y en último término, la reversión de bienes que se puede producir y la posible cesión de trabajadores. Por otro lado, hemos de tener en cuenta si las actividades que se realizan entre ambas, inicialmente a título gratuito, pueden constituir un supuesto de autoconsumo gravado por el impuesto.

Otro elemento que determinará la sujeción al impuesto vendrá condicionado por la forma de financiación de los servicios, que puede ser tributaria, no tributaria o sin contraprestación. En todo caso, hemos de tener en cuenta que las entidades locales tampoco tienen total independencia en el momento de determinar la forma de contraprestación elegida; por un lado, porque la suficiencia financiera está sometida a la potestad legislativa que ejerza el Estado y las Comunidades Autónomas, y por otro lado, porque se tienen que cumplir una serie de requisitos para configurar las distintas contraprestaciones. Y en este ámbito, además, es necesario ver las relaciones que el IVA guarda con otros tributos también locales.

También tendremos que analizar, en el ámbito de las entregas de bienes, cuando sean a título gratuito, si estamos ante un supuesto de autoconsumo externo o interno de bienes; así como el cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos para entender que una entrega se sujeta al IVA en el ejercicio de la potestad expropiatoria, junto a la sujeción al IVA si el justiprecio se fija en especie. Una vez que se produce la entrega del bien, habrá que tener en cuenta las consecuencias a efectos del tributo que supone la reversión del mismo.

Pero además la adquisición de bienes puede producirse como consecuencia de la realización de permutas por las entidades locales. En estos supuestos, en primer lugar, habrá que distinguir la permuta de otras figuras contractuales, y a continuación analizar si se dan los requisitos para considerar si se está produciendo una operación sujeta a IVA, teniendo en cuenta que es habitual en el ámbito de las entidades locales que las mismas permuten bienes con sus sociedades mercantiles íntegramente participadas.

También habrá que determinar la sujeción al impuesto en las enajenaciones efectuadas por las entidades locales, en particular las efectuadas a sus sociedades dependientes. Igualmente habrá que analizar la sujeción de las cesiones efectuadas a otras Administraciones Públicas, a sus sociedades mercantiles dependientes, y a otras entidades.

Todos los elementos anteriormente enunciados, que iremos desgranando a lo largo del presente trabajo, conducen a una multiplicidad de supuestos en los que puede o no ser aplicable el impuesto y exigible o no su repercusión. Y ello tendrá consecuencia en sus relaciones con los operadores económicos con los que se relaciona, ya que determinará que una operación quede sujeta al IVA o a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD.

En la medida en que consideremos que estamos ante actividades empresariales, tendremos que ver si resulta de aplicación alguna de las exenciones que se establecen legalmente, exenciones que en ocasiones vienen marcadas precisamente por la naturaleza de las prestaciones que se realizan, y que están relacionadas en parte con los servicios obligatorios que prestan los entes locales y en otras por la propia naturaleza del prestador.

Una vez determinada la realización de una actividad sujeta y no exenta, las entidades locales vienen obligadas a repercutir el IVA a los sujetos que sean destinatarios de entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas, así como a cumplir el resto de las obligaciones materiales y formales del impuesto; y como cualquier otro sujeto pasivo, están sometidas a las comprobaciones y la imposición de sanciones por parte de la Hacienda estatal. Y en el cumplimiento de estas obligaciones, hemos de tener presente que, en ocasiones, las entidades locales vienen obligadas a aplicar la regla de la prorrata, lo que resulta en ocasiones complejo al determinar cuándo los bienes y servicios se utilizan para la prestación de actividades sujetas, sujetas y exentas y no sujetas.

Además, la consideración de que los entes locales actúan como sujetos pasivos del IVA tiene una importancia crucial en cuanto a la deducción, ya que sólo en la medida en que se realicen actividades sujetas y no exentas, las cuotas soportadas pueden ser deducibles. Este hecho tiene importantes consecuencias en el de por sí deficitario presupuesto local, en la medida en que si estamos ante actividades no sujetas, las cuotas soportadas deben incluirse en el precio de adquisición de los bienes y servicios, lo que en la práctica va a suponer que las entidades locales cuenten con menos recursos para la realización de sus actividades.

Por otro lado, las entidades locales van a adoptar ante del IVA, igualmente, la posición de sujeto repercutido, en cuanto están obligadas a soportar las cuotas del IVA que les repercutan los proveedores de bienes o servicios, si bien esta obligación es independiente del tipo de actividad que realice la entidad. Es decir, siempre que la repercusión del IVA haya sido realizada conforme a Derecho, es irrelevante que la entidad local destine los bienes y servicios adquiridos a su actividad como Administración Pública o a su actividad como empresario a efectos del IVA, puesto que en ambos casos quedará obligada a soportar la repercusión del impuesto. Ahora bien, en determinadas ocasiones, sí se van a recoger una serie de «privilegios» o especialidades para las Administraciones Públicas, como la presunción de que en todas las ofertas dirigidas a las mismas, se entiende el IVA incluido, o la obligación de emitir factura cuando el destinatario es un ente público.

En este ámbito, por tanto, vamos a desgranar los distintos supuestos en que las entidades locales realizan actividades que pueden quedar o no sujetas al impuesto. Ahora bien, a efectos de acotar el trabajo, nos hemos centrado en las actividades más directamente relacionadas con los entes locales, por lo que, en algunas ocasiones, nos hemos limitado a enumerar someramente la legislación aplicable, y en otras, hemos prescindido del desarrollo de actividades que habitualmente no se realizan por las entidades locales. En este aspecto, es de destacar que haremos referencia básicamente al hecho imponible en operaciones interiores, ya que difícilmente se realizan operaciones relativas a importaciones y exportaciones, aunque relacionamos algunas de estas operaciones porque, en un mercado global como al que estamos asistiendo, cada vez se están produciendo más supuestos que exceden del ámbito territorial del ente local.

Respecto de la forma en que hemos estructurado el presente trabajo, podemos destacar lo siguiente:

En el Capítulo I, relativo a las «Cuestiones generales», hemos hecho referencia, brevemente, a la evolución del IVA en el ámbito de la Unión Europea, como consecuencia de la consecución del objetivo de armonización fiscal establecido en el Tratado de Roma, las medidas adoptadas como consecuencia de la supresión de las barreras fiscales en el ámbito de la Comunidad Económica Europea y los intentos de imposición del gravamen en origen. Por otro lado, hemos analizado las consecuencias que su implantación, a partir del 1 de enero de 1986, se produjeron en España, ya que hasta ese momento existía el Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas, que era un tributo en cascada. A continuación, hemos analizado las notas características del IVA. En cuanto al ámbito de aplicación del impuesto, hemos delimitado el espacio en que el mismo se proyecta. Ha resultado además necesario ver el deslinde que la legislación configura respecto a otros tributos, especialmente en relación al ITPyAJD, y en relación a los tributos locales.

En el Capítulo II, dedicado a las «Actividades empresariales realizadas por las entidades locales sujetas al IVA», se recogen fundamentalmente las peculiaridades que el impuesto representa en el ámbito de las entidades locales. Después de analizar el concepto de hecho imponible, teniendo en cuenta, además, la distinción entre operaciones principales, accesorias y mixtas y las reglas que la Ley 37/1992 ha establecido para la determinación de la localización del hecho imponible, hemos analizado las especialidades que en este impuesto representa básicamente la sujeción o no de las actividades de las entidades locales, que dependerá principalmente de que se aplique el supuesto de no sujeción que recoge el art. 7.8 de la Ley 37/1992, lo que a su vez dependerá en buena medida de la contraprestación exigida por la realización de las actividades. A este respecto es necesario delimitar las actuaciones que los organismos de Derecho público realizan como autoridades públicas, analizando la adaptación que nuestra legislación interna ha realizado de la Directiva 2006/112/CE; en este aspecto es necesario analizar las excepciones establecidas en la normativa comunitaria. También hemos recogido las operaciones no sujetas que se regulan en la Ley 37/1992, y su incidencia en las actividades de las entidades locales. Centrándonos en las actividades empresariales realizadas por los entes locales, hemos analizado las condiciones que se tienen que dar tanto en las entregas de bienes como en las prestaciones de servicios. Dentro de estas últimas, hemos recogido, por un lado, las que en todo caso quedan sujetas al impuesto por aplicación del art. 7.8 de la Ley 37/1992, para posteriormente pasar a estudiar aquellas que tienen relación con la prestación de servicios públicos, con la realización de determinadas operaciones inmobiliarias, con la actividad urbanística, y por último, otras actividades que, como cualquier otro empresario, pueden llevar a cabo. Una vez que hemos visto la realización de actividades empresariales, hemos de tener en cuenta que les puede resultar de aplicación un elevado número de exenciones, habiendo analizado las que más directamente pueden resultar de aplicación a las entidades locales, tanto en entregas de bienes como en prestaciones de servicios, y para ello analizando el contenido de la normativa comunitaria, de la Ley 30/1985, y de la regulación actual. También hemos tenido en cuenta la posibilidad de ejercitar la renuncia a estas exenciones. En este Capítulo, por último, hemos mencionado, aunque brevemente, los aspectos relacionados con el comercio intracomunitario, importaciones y exportaciones, ya que si bien no suelen estar relacionados con la actividad habitual de las entidades locales, con más frecuencia se vienen realizando operaciones relacionadas con estos aspectos.

El Capítulo III está dedicado al «Ámbito subjetivo de aplicación del impuesto». Para ello, hemos analizado el concepto de sujeto pasivo en las entregas de bienes y en las prestaciones de servicios, así como los supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria, tanto derivados de la Ley 37/1992 como de la Ley General Tributaria, teniendo en cuenta el nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria introducido por la Ley de Medidas para la prevención del fraude fiscal. Para la delimitación de los organismos de Derecho público local, hemos analizado los distintos entes que conforman tanto la Administración territorial como la institucional. Además, todos estos entes pueden actuar mediante actuación directa o indirecta, por lo que hemos analizado estas formas de actuación.

En el Capítulo IV, «Devengo del impuesto», nos hemos centrado fundamentalmente en la especialidad que este aspecto representa en su aplicación a las entregas de bienes cuando los destinatarios sean Administraciones Públicas, por la importancia de determinar el momento del devengo de las certificaciones de obras que se emiten con destino a las entidades locales. También se estudia específicamente el devengo en las expropiaciones, en base a la remisión que el art. 75 de la actual Ley del IVA hace a la normativa que resulte aplicable en estos supuestos, por lo que se analiza la Ley de Expropiación Forzosa y su Reglamento de desarrollo. También hemos estudiado el devengo en supuestos específicos, como son respecto al derecho de superficie, transmisiones de los derechos de aprovechamientos urbanísticos y de las cuotas de urbanización.

En el Capítulo V, dedicado a la «Cuantificación del impuesto», hemos analizado las distintas partidas que se incluyen y se excluyen en la determinación de la base imponible, con especial referencia a las indemnizaciones, puesto que en el ámbito de las entidades locales es frecuente que las mismas se entreguen por el lucro cesante en la resolución de contratos, en las penalizaciones por demora en la ejecución de contratos o indemnizaciones por causas de averías, perjuicios o pérdidas ocasionadas por casos de fuerza mayor. Hemos analizado las distintas reglas de determinación de la base imponible, destacando las referentes al Grupo de Entidades y al régimen de la agricultura, ganadería y pesca. En cuanto a la modificación de la base imponible, destacamos la posibilidad de aplicarla a los créditos incobrables, en cuanto pueden afectar a las facturas que se emitan por las entidades locales como sujetos pasivos del tributo.

También hemos analizado la incidencia de las subvenciones en la base imponible del impuesto, partiendo, en primer lugar y al objeto de acotar el campo de estudio, de la distinción entre el concepto de subvención y el de transferencia; analizando posteriormente los requisitos exigidos para la consideración de subvenciones vinculadas al precio, los supuestos más frecuentes de subvenciones entregadas por las entidades locales a sus entes dependientes, así como las distintas clases de subvenciones en función de su finalidad, destacando las destinadas a la explotación para cubrir el déficit, así como la sujeción al IVA de las aportaciones derivadas de la cofinanciación de proyectos y construcciones, tanto las entregadas como las recibidas por los entes locales; asimismo hemos recogido la concesión en casos puntuales que consideramos tienen especial relevancia en el ámbito local, como son las que se entregan para la organización de espectáculos taurinos, las relacionadas con el transporte urbano y subvenciones de explotación a las empresas públicas de radio y televisión.

A continuación hemos analizado la consideración del IVA como objeto subvencionable, analizando el marco de las perspectivas financieras del período 2000-2006, puesto que sirve como antecedente necesario para fijar las pautas que se aplican en la actualidad, y porque en estos momentos aún se están ejecutando y justificando proyectos con cargo a los programas de ese período; y posteriormente hemos glosado las perspectivas financieras correspondientes al período 2007-2013.

También hemos desarrollado las incidencias que en el ámbito local tiene la presunción legal de que, en las ofertas dirigidas a las Administraciones Públicas, se entiende el IVA incluido, destacando las consecuencias en el ámbito del IVA derivadas de la nueva Ley de Contratos del Sector Público.

En cuanto al tipo de gravamen, hemos analizado la aplicación tanto del tipo general como de los tipos reducidos del 4 y el 7%, aunque no de todos los supuestos que se recogen en la Ley, sino centrándonos en el estudio de aquellos en los que se plantea un mayor número de problemas, bien por corresponder a entregas de bienes o prestaciones de servicios prestados por los entes locales, o porque los mismos resultan destinatarios. Además, hemos hecho un estudio específico de actividades a las que, en su realización y por las operaciones que comprenden, se aplican varios tipos de gravamen, como son los servicios de distribución de agua y depuración de aguas residuales, actividades relacionadas con animales y operaciones derivadas del derecho de superficie. Por otro lado, hemos analizado las consecuencias por la errónea aplicación del tipo impositivo y por la elevación del mismo, así como en las prórrogas de los contratos.

En relación a la determinación de la cuota tributaria del impuesto, hemos analizado en primer lugar la deducibilidad del IVA soportado, en cuanto a los requisitos subjetivos de la deducción y las operaciones cuya realización origina el ejercicio de este derecho, para, en segundo lugar, resaltar las incidencias que representa la aplicación de la regla de prorrata.

En el Capítulo VI, dedicado a las «Obligaciones formales y aplicación del tributo», hemos procedido a estudiar, si bien brevemente, las obligaciones que les incumben a las entidades locales en el ejercicio de sus actividades, ya que les afectan como a cualquier otro sujeto pasivo del impuesto. En primer lugar, a través del análisis de la obligación que se deriva de la repercusión del impuesto, y en segundo lugar, mediante las otras obligaciones formales, entre las que se incluyen las obligaciones censales, las de identificación, las informativas, las de presentación de declaraciones-liquidaciones, tanto las de carácter periódico como las que no tienen tal carácter, las estadísticas y las registrales. Y dentro de estas obligaciones, hemos procedido al desarrollo de la contabilización de las operaciones de IVA, tanto del plan de contabilidad público como del privado, en función de que determinadas entidades dependientes de los entes locales están sujetas a este plan. Por último, hemos analizado la incidencia del IVA en la determinación de los costes a efectos de contabilidad analítica de las entidades locales, a efectos de concretar los supuestos en que el importe del IVA puede incrementar el coste de adquisición de los bienes y servicios, así como las prevenciones recogidas en la Ley 37/1992 para evitar que se produzca una sobreimposición del gravamen en el IVA.

En el Capítulo VII, «Aplicación de regímenes especiales a las entidades locales», nos vamos a referir únicamente a los regímenes que pueden afectar más directamente a su tributación (por lo que no desarrollaremos el régimen especial del oro de inversión) y que, en todo caso, tienen carácter voluntario, sin hacer un análisis exhaustivo de los mismos, dada la peculiaridad de su aplicación. Para proceder a su estudio, se han analizado, en primer lugar, los regímenes especiales aplicables a las entidades locales como sujetos pasivos del IVA, donde tenemos en cuenta el régimen especial de la agricultura, ganadería y pesca, el correspondiente al Grupo de Entidades, el de las agencias de viajes y el correspondiente al recargo de equivalencia, en tanto que las entidades locales deben aplicar este recargo cuando realicen prestaciones de servicios para destinatarios sujetos a este régimen especial. Por otro lado, dentro de los regímenes especiales aplicables a las entidades locales en tanto que destinatarias de las operaciones gravadas, nos centramos en el régimen especial de bienes usados, objetos de arte, antigüedades y objetos de colección.

En consecuencia, a lo largo del presente trabajo, hemos analizado la sujeción al impuesto de las entidades locales, desde el punto de vista del sujeto pasivo, junto a los supuestos en que, por actuar como autoridades públicas, no se produce la sujeción al impuesto, así como cuando actúan como sujetos que soportan la repercusión. En todo caso, nos vamos a encontrar con un supuesto de aplicación complejo, ya que la sujeción dependerá de la actuación o no con carácter de imperium, de la forma de gestión elegida, de la contraprestación exigida, y todo ello en un ámbito donde las entidades locales realizan con mayor frecuencia la prestación de servicios públicos junto con la iniciativa pública empresarial, donde proliferan las formas de colaboración con otros entes públicos y privados, y se realizan con cierta frecuencia, operaciones con países de nuestro entorno. Y sin perder de vista que la aplicación de la normativa del IVA se tiene que hacer de acuerdo con los preceptos comunitarios, a los que no siempre se adapta con la celeridad necesaria nuestra legislación nacional sobre IVA, y que provoca que sea la doctrina administrativa la que tenga que ir realizando esta adaptación, con la falta de seguridad jurídica que ello conlleva.






Cuestiones generales 



I.  BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCIÓN DEL IVA EN EL SISTEMA TRIBUTARIO ESPAÑOL

1.  Evolución en el ámbito de la Unión Europea

El ejercicio de las distintas actividades por las entidades locales debe realizarse en el marco que imponen los principios básicos que rigen el sistema económico de la Unión Europea, y a los que deben de adaptarse los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. Estos principios pretenden garantizar la igualdad de las condiciones de competencia entre quienes realizan actividades empresariales o profesionales, así como garantizar la neutralidad del citado impuesto en las transacciones económicas, y evitar distorsiones en la competencia de origen fiscal susceptibles de afectar negativamente al correcto funcionamiento dentro del mercado interior. En la práctica, esto va a suponer la imposibilidad de que los Estados miembros puedan establecer regímenes de tributación diferentes o beneficios fiscales especiales, en función de la naturaleza pública o privada de los sujetos que llevan a cabo las actividades empresariales o profesionales. Estos principios quedan completados con la aplicación del de generalidad  (1) , que exige que todo bien o servicio susceptible de ser consumido quede sujeto a IVA, lo que no se cumpliría si las operaciones realizadas por los entes públicos quedasen en todo caso fuera del ámbito de aplicación del impuesto.

Entre las actuaciones instrumentadas por la Unión Europea para garantizar la igualdad de condiciones de competencia en el campo de la fiscalidad, revisten una especial importancia las relativas a la armonización fiscal, adoptadas de acuerdo con lo dispuesto en el actual art. 93 del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957  (2) ; teniendo en cuenta que la armonización fiscal sólo se ha previsto en el ámbito de la imposición indirecta, sin fijar para ello plazos ni la forma jurídica en que debía llevarse a cabo  (3) .

En este sentido, el Informe Neumark del año 1962 propugnaba la imposición sobre el volumen de ventas con base en el valor añadido como el mejor sistema para hacer posible los objetivos del Mercado Común  (4) . Por lo tanto, en virtud de los actos posteriores al Tratado, en el denominado «Derecho comunitario derivado», se ha desarrollado la mencionada armonización fiscal. El Consejo de la Unión Europea ha adoptado diversas Directivas  (5)  para la armonización del IVA.

Conforme a la primera Directiva sobre el IVA de 11 de abril de 1967, los Estados miembros sustituyeron sus regímenes generales de impuestos indirectos por un sistema común de impuesto sobre el valor añadido. El objetivo era conseguir la transparencia en la supresión de la imposición de las exportaciones, y la consiguiente imposición de las importaciones en el comercio interno de la entonces Comunidad Económica Europea. Todos los Estados miembros introdujeron un régimen de IVA a principios de los años setenta.

Por otro lado, el 21 de abril de 1970 se adopta una Decisión por la que, a partir de 1975, el Presupuesto de la Comunidad se financiaría íntegramente con recursos propios, entre los que se incluye el IVA, lo que hacía necesario la armonización de los elementos estructurales del impuesto.

El primer objetivo de la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativos a los Impuestos sobre el Volumen de Negocios, Sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido: base imponible uniforme (generalmente conocida como la Sexta Directiva sobre el IVA), consistió en garantizar que cada Estado miembro tuviera en general la misma «base imponible del IVA»; es decir, el IVA aplicado a las mismas transacciones. Posteriormente se han tratado de solucionar anomalías mediante numerosas Directivas de modificación. Dicha Directiva, además de la regulación de la base imponible, se orienta a regular el ámbito objetivo y subjetivo del impuesto, el sistema de deducciones, las exenciones y los regímenes especiales  (6) . Como consecuencia de esta regulación comunitaria, debían desaparecer todos los sistemas acumulativos en cascada. Respecto al resto de los impuestos indirectos sobre el consumo, sigue siendo competencia de los Estados miembros su imposición, lo que será objeto de estudio en el epígrafe correspondiente a la relación del IVA con otros tributos.

Además, es importante señalar que, si bien se trata de una normativa de armonización, las Directivas comunitarias sobre IVA están llenas de facultades que se conceden a los Estados miembros y de aspectos que no están suficientemente regulados y que dichos Estados deben completar; lo cual no siempre realizan de acuerdo con las Directivas comunitarias, y que en el caso de España iremos viendo a lo largo del presente trabajo.

En 1985, la Comisión publicó el Libro Blanco sobre el mercado único, en cuya Parte III se incluía la «supresión de las barreras fiscales». Entre los años 1987 y 1990 se publicó un paquete considerable de propuestas legislativas. La necesidad de actuación en el ámbito del IVA se derivaba del «principio del país de destino» aplicado a las transacciones entre Estados miembros. Los tipos de IVA y de los impuestos especiales aplicados, son aquellos del país de consumo final, y la totalidad de los ingresos procedentes de estos impuestos van a engrosar la hacienda de ese país. El método según el cual este sistema había de ser administrado requería controles físicos en las fronteras. Cuando las mercancías negociadas salían de un país, se les «retiraba» la imposición (por ejemplo, en el caso del IVA se sometían a un tipo cero) y se las sometía de nuevo a imposición a su entrada en otro país. Se requería una documentación compleja para los bienes en tránsito entre los Estados miembros. El Informe Cecchini  (7)  llegó a la conclusión de que el sistema costaba alrededor de 8.000 millones de ecus, o el 2% del volumen de negocios, a los comerciantes intracomunitarios.

La solución propuesta inicialmente (1987) por la Comisión (COM(87)0322) entrañaba un cambio en el llamado «principio del país de origen». Las transacciones entre los Estados miembros a las que había de aplicarse el IVA, en lugar de ser gravadas con el tipo cero, lo serían con el impuesto aplicado en el país de origen, que los comerciantes podrían a continuación deducir como impuesto soportado en la forma normal. Los cálculos realizados demostraron que se producirían importantes transferencias de ingresos fiscales, particularmente a Alemania y los países del Benelux desde el resto de los países; en consecuencia, la Comisión propuso el establecimiento de un sistema de compensación (COM(87)0323), destinado a reasignar el IVA recaudado en los países de origen a los países en los que se realiza el consumo. Esto podría haberse basado en declaraciones de IVA, en estadísticas macroeconómicas o en técnicas de muestreo.

No obstante, las propuestas de la Comisión resultaron inaceptables para los Gobiernos de los Estados miembros. En la segunda mitad de 1989, un grupo de trabajo de alto nivel reunido por el Consejo esbozó una alternativa que incluía el principio del país de destino relativo a las transacciones entre sujetos pasivos del IVA. Ésta se convirtió en la base del sistema de transición propuesto por la Comisión en el año siguiente y que entró en vigor a principios de 1993 (Directivas 91/680/CEE, de 16 de diciembre de 1991, y 92/111/CEE, de 14 de diciembre de 1992). Sin embargo, el principio del país de origen se aplica por lo general a todas las ventas a consumidores finales, con una serie de excepciones.

La aprobación del Acta Única Europea por el Consejo, el 2 y 3 de diciembre de 1985, y su entrada en vigor el 1 de enero de 1987, inició una segunda fase en la armonización fiscal del IVA, con el objetivo de la consecución del mercado interior el 31 de diciembre de 1992; lo cual supondría la eliminación de los controles en las fronteras interiores, y entre ellas, las fronteras fiscales. La segunda fase de la armonización supone la aplicación de un «régimen transitorio» de tributación en destino, régimen que será regulado a través de las modificaciones introducidas en la Sexta Directiva por la Directiva 91/680/CEE, de 16 de diciembre.

El propósito originario era que este sistema de transición se mantuviera en aplicación hasta finales de 1996. Con arreglo al art. 35.a) de la Sexta Directiva del IVA modificada, se solicitaba a la Comisión que presentase propuestas para un sistema definitivo antes de finales de 1994, y al Consejo, que llegase a una decisión al respecto antes de 1995; sin embargo, no se presentaron propuestas legislativas oficiales. En lugar de ello, la Comisión publicó dos documentos de trabajo  (8) .

Con objeto de alcanzar ese objetivo final, se presentó una propuesta de Directiva para conceder más competencias al Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Añadido, integrado por representantes nacionales y presidido por la Comisión (COM(97)325). En 1998, se publicaron nuevas propuestas para sustituir la Octava Directiva del IVA por un sistema de deducción en el país de origen, y una propuesta conexa sobre el derecho a la deducción (COM(1998)377), así como una simplificación del sistema de «representante fiscal» (COM (1998)660). Además, el Consejo adoptó una decisión sobre la imposición del oro (COM(92)441) el 12 de octubre de 1998.

El régimen definitivo del IVA supondría la introducción del principio de gravamen «en origen», aunque afectando el producto obtenido al país en que los bienes se consumen. Como ha recogido la doctrina  (9) , estamos lejos de alcanzar esta tercera fase de armonización en el IVA comunitario, y por tanto, lejos de la aplicación del gravamen en origen; para ello, se exigirá previamente, la adopción de un IVA mucho más simplificado, uniforme y moderno. Por tanto, el gravamen en destino se está convirtiendo en el régimen definitivo, debido a la falta decidida de voluntad de los Estados miembros dirigida a la previa armonización de tipos impositivos y modernización de la gestión tributaria de la imposición indirecta.

A partir del año 1993 se va a producir otra modificación, como consecuencia de la supresión de las barreras fiscales entre los Estados comunitarios tras la creación del mercado único europeo. Se hacía necesaria una regulación específica de las adquisiciones intracomunitarias, armonizar los tipos impositivos y una adecuada cooperación administrativa de los Estados miembros, así como paliar los defectos apreciados en la aplicación de la normativa anterior. Como consecuencia de estos cambios, la Sexta Directiva fue completada con otras normas comunitarias, como el Reglamento 92/218/CEE, de 27 de enero de 1992, que regula las cooperaciones entre las Administraciones tributarias de los distintos Estados miembros en cuanto a la gestión del IVA; la Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre de 1992, sobre la armonización de los tipos impositivos, y la Directiva 92/111/CEE, de 14 de diciembre, que trataba de resolver los problemas que planteaban las denominadas «operaciones triangulares».

Por último, se ha publicado la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido, que en la versión española ha venido a paliar algunos defectos de redacción que habían sido puestos de manifiesto por la doctrina. Esta Directiva hace referencia al sistema común del impuesto, y ha sido objeto de modificación por las siguientes Directivas posteriores:

- Directiva 2006/138/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 2006, en lo que se refiere al período de vigencia del régimen del IVA aplicable a los servicios de radiodifusión y de televisión y a algunos servicios prestados por vía electrónica.

- Directiva 2007/75/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que se refiere a determinadas disposiciones temporales relativas a los tipos del impuesto sobre el valor añadido.

- Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestación de los servicios.

- Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicación relativas a la devolución del impuesto sobre el valor añadido, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolución, pero establecidos en otro Estado miembro.

- Directiva 2008/117/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las operaciones intracomunitarias.

- Directiva 2009/47/CE del Consejo, de 5 de mayo de 2009 por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta a los tipos reducidos del impuesto sobre el valor añadido.

2.  La situación en España

2.1.  Sustitución del Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas por el IVA

En el momento en que la implantación del IVA suponía la desaparición del IGTE, se tuvieron que dictar instrucciones, al objeto de regular la incidencia de la imposición de un tributo nuevo, ya que con la implantación del mismo se sustituía el Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas. Así, con el Real Decreto 2444/1985, de 27 de diciembre, por el que se regula la incidencia en la contratación administrativa de la implantación del IVA, se va a recoger, en su art. 1, un régimen especial de repercusión del IVA para aquellos contratos celebrados por las Administraciones Públicas que se encontraran pendientes de ejecución, en todo o en parte, el día 31 de diciembre de 1985, en cuyas ofertas se hubiese incluido el Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas y que, a dicha fecha, no se hubiere devengado el mismo. En estos casos, lo que se dispuso fue deducir del precio global del contrato, el IGTE del 5%, y sobre el precio cierto resultante, repercutir un IVA del 12%. Ahora bien, en el caso de tratarse de operaciones exentas a tenor del IGTE, se consideraba como base imponible el importe de la certificación, procediendo a abonar al contratista dicho importe más el correspondiente al IVA  (10) .

Para la correcta aplicación del Real Decreto 2444/1985, de 27 de diciembre, se planteó el significado e incidencia del término «celebración», concluyendo la Junta Consultiva de Contratación Administrativa que su utilización era equivalente a adjudicación, si bien con carácter definitivo; por lo que, a tenor del mencionado texto legal, no existía problema con los contratos adjudicados antes de 31 de diciembre de 1985 y pendientes de ejecutar. El problema se podía plantear respecto a aquellos contratos adjudicados a partir del 1 de enero de 1986, pero con base en ofertas presentadas con anterioridad, cuando aún estaba vigente el IGTE. A estos contratos, por imposibilidad de aplicar el art. 1 del RD 2444/1985, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa  (11)  se decantó por la opinión de que, en estos supuestos, procedía anular las adjudicaciones practicadas, cuando en los respectivos pliegos y, a consecuencia de las proposiciones presentadas, se hubiera tomado en consideración la tributación correspondiente al IGTE, siempre teniendo en cuenta que la anulación de las adjudicaciones habría de ser acordada en cada caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y ponderando el interés público.

2.2.  Evolución de la normativa española sobre IVA

En el ejercicio de la potestad de dictar normas que garanticen los principios de igualdad, generalidad y neutralidad del impuesto, el IVA se incorpora a nuestro ordenamiento jurídico el 1 de enero de 1986 mediante la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA, como consecuencia de la adhesión de España a la Comunidad Económica Europea y la consiguiente necesidad de adaptar la imposición española sobre el consumo a la de los restantes Estados comunitarios, y que supuso la supresión del Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas, que era un tributo en cascada. Dicha Ley fue desarrollada por el Real Decreto 2028/1985, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA.

Posteriormente, en base a las modificaciones que suponía el establecimiento del Mercado Único, a partir del 1 de enero de 1993, dicha Ley fue sustituida por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, siendo objeto de desarrollo a través del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA y se modifican determinados Reales Decretos  (12) .

II.  NOTAS CARACTERÍSTICAS DEL IMPUESTO

Las notas características de este impuesto se recogen en el art. 1 de la Directiva 2006/112/CE, que se han recogido en el art. 1 de nuestra Ley del IVA, y que sirven como referencia para la interpretación realizada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Como principios generales, podemos señalar las notas de neutralidad, generalidad y proporcionalidad.

La neutralidad se da en un doble aspecto, como neutralidad interior porque cualquiera que sea la longitud y circunstancias de los procesos de producción, la incidencia sobre el consumidor final es la misma; y neutralidad exterior, por cuanto permite conocer con exactitud la carga impositiva soportada por cada producto en cualquier fase del proceso productivo. A lo largo del proceso de producción, el impuesto no forma parte del coste de la mercancía, lo que permite calcular una exacta incidencia en cada una de las fases del circuito de producción y de distribución. Al objeto de que se dé este requisito de neutralidad, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha determinado que existen conceptos autónomos de Derecho comunitario que tienen por objeto evitar que se produzcan divergencias de un Estado miembro a otro a la hora de aplicar el régimen común del IVA, conceptos tales como entrega de bienes, o exenciones, y que serán objeto de estudio en el presente trabajo.

En cuanto al principio de generalidad, el IVA grava el consumo de bienes y servicios a través de las distintas fases del proceso de producción (salvo para los supuestos en que se establecen regímenes especiales), exigiéndose por el valor añadido en cada fase en relación con la fase anterior; así se consigue que la carga impositiva que soportan los bienes o servicios sea equivalente a la aplicación del tipo de gravamen que corresponda al precio de venta final. La forma de alcanzar el resultado anterior es gravar las operaciones de todos y cada uno de los que intervienen en el proceso de producción, y concederles el derecho a deducir el IVA soportado en las adquisiciones de bienes y servicios.

De esta forma se produce un favorecimiento de la inversión empresarial; de un lado, elimina el efecto de doble imposición, y de otro, la inmediata deducción de las cuotas soportadas en la adquisición de bienes de inversión, disminuyendo los costes financieros del proceso inversor.

El art. 1 de la Ley 37/1992 define al IVA como un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y grava, en la forma y condiciones previstas en la propia Ley, las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales, las adquisiciones intracomunitarias y las importaciones de bienes. De acuerdo con esta definición, las características que determinan la naturaleza del impuesto son las siguientes:

a) Impuesto indirecto, en la medida en que grava una manifestación indirecta de la capacidad económica, es decir, la adquisición de bienes y servicios, o la importación de bienes, manifestativa de la capacidad económica, no a través de la obtención de renta, sino a través de la circulación y tráfico de bienes. Ello se consigue a través del mecanismo de la repercusión, por lo que, con carácter general, se grava cada una de las fases del proceso productivo.

b) Impuesto real, en tanto se define su hecho imponible con independencia del sujeto que lo realiza, al no ser necesario incluir referencia a ningún sujeto en concreto.

c) Impuesto objetivo. En sus elementos de cuantificación no se contemplan o se tienen en cuenta las circunstancias o condiciones personales, sociales o familiares de los sujetos pasivos, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con el IRPF.

d) Impuesto de devengo instantáneo, es decir, se devenga operación por operación, sin que haya necesidad de definirse un período impositivo que determine un devengo periódico para el conjunto de operaciones que se realicen dentro de él. Ahora bien, es de liquidación periódica con carácter general, con independencia de los supuestos en que han de presentarse declaraciones no periódicas.

e) Impuesto de cuota variable y proporcional, en cuanto se aplica el tipo normal del 16% o los reducidos del 7 o del 4% en atención a las actividades que se realicen, con independencia del importe a que ascienda la base imponible tipos que se verán incrementados a partir del 1 de julio de 2010 al 18 y al 8 por ciento.

f) La finalidad del IVA es gravar el valor final de los bienes y servicios adquiridos o recibidos por los consumidores, sometiendo a gravamen el valor añadido en cada fase de producción o comercialización en la que intervienen los empresarios o profesionales, pero sin que tengan que soportarlo ellos, puesto que mediante el mecanismo de las deducciones y repercusiones se traslada al consumidor final.

g) Es un tributo estatal, aunque su recaudación parcialmente se encuentra cedida a las Comunidades Autónomas y a las entidades locales. En la anterior Ley 30/1985 se recogía, en el art. 2.2 que el impuesto se exigía de acuerdo con lo dispuesto en los regímenes de cesión que sea aplicable en cada Comunidad Autónoma, de acuerdo con el art. 11.1.d) de la Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiación de las Comunidades Autónomas, que admitía la cesión a las Comunidades Autónomas de la «imposición general sobre las ventas en su fase minorista». Dicha previsión ha desaparecido en la actual Ley 37/1992, y el art. 11 en la redacción actual de la LOFCA, en su letra e), admite la cesión del Impuesto sobre el Valor Añadido, con carácter parcial con el límite máximo del 35%, límite que se incrementará al 50 % en virtud de la modificación operada en la Ley de Financiación de las Comunidades Autónomas (art. 4 del Proyecto de Ley Orgánica de modificación de la LOFCA). Por otra parte, el art. 19 de la LOFCA, que admite que en el caso de tributos cedidos, cada Comunidad Autónoma pueda asumir por delegación del Estado la gestión, liquidación, recaudación, inspección y revisión, excluye expresamente de su aplicación el IVA. A este respecto hemos de tener en cuenta que se recoge, tanto en el País Vasco como en Navarra, la posibilidad de que puedan aprobar los modelos de declaración e ingreso que contendrán, al menos, los mismos datos que los del territorio común, y señalar plazos de ingreso para cada período de liquidación, que no diferirán sustancialmente de los establecidos por la Administración del Estado  (13) .

En cuanto a la cesión de la recaudación a las entidades locales, en el Capítulo III del Título II, «Recursos de los municipios», del TRLRHL, se regula la cesión a los municipios de parte del rendimiento obtenido por el Estado en la recaudación del IVA. Esta posibilidad se extiende, no a todos los municipios, sino a los que sean capitales de provincia, de Comunidad Autónoma, o tengan una población de derecho igual o superior a 75.000 habitantes, en virtud del art. 111 del mencionado texto legal. El porcentaje que será objeto de cesión, en relación al IVA  (14)  asciende al 1,7897% de la recaudación líquida por el IVA imputable a cada municipio. Ahora bien, en todo caso, de acuerdo con el art. 112 del TRLRHL, y a diferencia de lo que se establece respecto a las Comunidades Autónomas, «los municipios no podrán asumir, en ningún caso, competencias normativas, de gestión, liquidación, recaudación e inspección de los tributos cuyo rendimiento se les cede, así como tampoco en materia de revisión de los actos dictados en vía de gestión de dichos tributos, cuya titularidad y ejercicio corresponderá exclusivamente al Estado».

Una vez vistas las características del impuesto, hemos de tener en cuenta que no toda entrega de bienes o prestación de servicios se van a considerar sujetos al impuesto, sino que tienen que darse una serie de requisitos que iremos analizando a lo largo del presente trabajo; en todo caso, los esenciales son los siguientes:

1. Existencia de un operador económico que efectúe la prestación, en cuanto a un sujeto individualizado.

2. Existencia de una operación que suponga un input empresarial o bien un acto de consumo si el destinatario es un particular, ya que el IVA es un impuesto sobre el consumo, de forma que si no existe consumo, no se devenga el IVA. En todo caso hay que tener en cuenta que no se requiere el uso efectivo de los servicios ni el beneficio o utilidad que reporten los mismos, sino que es suficiente que éstos se pongan en condiciones de uso para sus destinatarios.

3. El destinatario de la operación ha de estar identificado o, al menos, ser identificable. La falta de este requisito determina que muchas de las actuaciones realizadas por los entes públicos no se consideren sujetas al impuesto, puesto que cuando una determinada prestación beneficia directamente a la colectividad o tiene a ésta por destinataria, entonces no cabe apreciar la sujeción al impuesto. Ahora bien, este supuesto es distinto cuando las Administraciones Públicas adquieren bienes o servicios para su consumo, ya que en estos casos existe un consumidor determinado que es la citada Administración Pública.

4. La operación ha de tener una base contractual, aunque el hecho de que una determinada operación no se realice voluntariamente (como en el supuesto de las expropiaciones), cumplidas el resto de las condiciones existentes al respecto, no supone un obstáculo para que la operación quede sujeta al impuesto.

5. Debe existir una contraprestación para dicha operación; para ello, la operación debe ser susceptible de medida.

III.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL IVA

El ámbito de aplicación del impuesto tiene gran trascendencia, ya que la normativa comunitaria prevé, por un lado, un tratamiento general para las operaciones que se realizan en el interior de los Estados miembros y, por otro lado, un tratamiento diferenciado para las operaciones que se realicen entre Estados miembros y entre dichos Estados miembros y terceros países.

La primera idea que hay que retener es que el IVA no se aplica a todo el territorio de la Unión Europea, puesto que se excluyen determinadas partes en las que no se va a aplicar esta figura impositiva armonizada; por lo que tendrán la consideración de territorios terceros o de países terceros que se relacionan en el art. 6 de la Directiva 2006/112/CE (15) . De esta forma, se podrán diferenciar claramente las operaciones importación-exportación de las adquisiciones intracomunitarias-entregas intracomunitarias. Las importaciones suponen la entrada de bienes en el interior del país de un bien procedente de un territorio tercero.

También es necesario distinguir, dentro de los territorios de la Unión Europea excluidos del sistema común del IVA, aquellas zonas que forman o no parte de la Unión Aduanera, porque a las mercancías procedentes de unas u otras se les aplican procedimientos distintos (tránsito comunitario, interno o externo) a su entrada en el territorio del sistema común. Así, Canarias, si bien está excluida del ámbito de aplicación del IVA, está integrada en la Unión Aduanera, a diferencia de lo que ocurre en el caso de Ceuta y Melilla, que también están excluidas de la referida Unión. En todo caso, el art. 7 de la mencionada Directiva otorga un tratamiento especial a territorios plenamente soberanos y no miembros de la Comunidad, en virtud de Convenios y Tratados que estos países han celebrado con Francia, con el Reino Unido y con Chipre  (16) . Esto va a suponer que las operaciones efectuadas con procedencia o con destino a estos países recibirán el mismo tratamiento otorgado a los países comunitarios con los que han celebrado los referidos Tratados.

Las razones por las que no se aplica el IVA vienen determinadas por ser territorios excluidos en virtud de lo dispuesto en la Directiva 2006/112/CE, y en opinión de la doctrina  (17) , las condiciones especiales de orden geográfico en estos territorios justifican una menor presión fiscal sobre los mismos, aunque en todo caso, el art. 8 de la mencionada Directiva prevé que si la Comisión considera que las disposiciones previstas en los arts. 6 y 7 han perdido su justificación, especialmente en el ámbito de la neutralidad de la competencia o en el de los recursos propios, presentará al Consejo las propuestas adecuadas.

Las consideraciones realizadas hasta el momento están recogidas en el art. 3 de la Ley 37/1992 (18) . Por tanto, la Ley 37/1992 se aplica en la Península y en las Islas Baleares, excluyéndose expresamente Canarias, Ceuta y Melilla. Por otro lado, y teniendo en cuenta el contenido del art. 3 de la Ley 37/1992, la doctrina ha destacado  (19)  que nuestro país ha renunciado implícitamente a la posibilidad de gravar operaciones desarrolladas fuera del límite de las doce millas, posibilidad admitida por la jurisprudencia, y que podría haber conducido a la aplicación del IVA en la denominada «zona económica exclusiva»  (20) . Por tanto, solamente se entienden realizadas en el territorio de aplicación del impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios desarrolladas en aguas jurisdiccionales o en nuestro espacio aéreo.

Además, hemos de tener en cuenta la existencia, dentro del territorio de aplicación del impuesto, de determinadas áreas exentas (zonas francas, depósitos francos y depósitos aduaneros) en las cuales también será de aplicación el impuesto, sin perjuicio de que se declaren exentas las operaciones efectuadas en las mismas, ya que esa misma exención implica su previa sujeción.

La exclusión de Canarias, Ceuta y Melilla del ámbito de aplicación del IVA supone la consideración de estos territorios como «país tercero», por lo que el tráfico de bienes efectuado con dichos territorios tendrán el carácter de operaciones de comercio exterior -importaciones y exportaciones-  (21) ; si bien, en la práctica, la normativa específica que se aplica se aproxima cada vez más a la normativa comunitaria que se plasma en la actual regulación del IVA.

Como «sustitutos» del IVA, en Canarias se aplica el Impuesto General Indirecto Canario, creado y regulado por la Ley 20/1991, de 7 de junio y en Ceuta y Mellilla el Impuesto sobre la Producción, los Servicios y la Importación, creado y regulado por la Ley 8/1991, de 25 de marzo.

Respecto al País Vasco y Navarra existen determinadas especialidades recogidas en sus regímenes de Concierto y Convenio Económico. El impuesto se exigirá de acuerdo con lo establecido en esta Ley y en las normas reguladoras de los regímenes de Concierto y Convenio Económico en vigor, respectivamente, en los Territorios Históricos del País Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra. A estos efectos, hay que tener en cuenta la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Económico con la Comunidad Autónoma del País Vasco y la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Económico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra. La normativa especial afectará fundamentalmente a aspectos relacionados con la gestión tributaria; teniendo en cuenta, además, la regulación de los puntos de conexión, que habrán de determinar si las operaciones se entienden realizadas en territorio común o foral, admitiéndose únicamente la cesión del rendimiento parcial del IVA.

Finalmente, y en relación a la posibilidad de aplicación en nuestro país de Tratados y Convenios internacionales, en virtud de lo dispuesto en el art. 96 de la Constitución española, sólo será admisible en relación al IVA si la Comisión propone al Consejo de la Unión Europea, y éste aprueba, la modificación de la Directiva comunitaria, en el sentido de la ampliación, reducción del ámbito de aplicación o bien el tratamiento fiscal especial a territorios que no formen parte de la Unión Europea. Sirva de ejemplo la exención de las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuados para la Organización del Tratado del Atlántico Norte.

IV.  DELIMITACIÓN DEL IVA FRENTE A OTROS TRIBUTOS

1.  El IVA y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados: aspectos problemáticos

1.1.  Introducción

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que el IVA y el ITPyAJD constituyen el eje de la imposición indirecta española; tradicionalmente se han venido diferenciado en función de sus esferas de actuación, ya que mientras el IVA grava el consumo de bienes y servicios producidos o comercializados en el desarrollo de las actividades empresariales o profesionales, el segundo, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, incide en el tráfico patrimonial de carácter civil o entre particulares. Ahora bien, en la práctica, la aplicación de ambos impuestos presenta una mayor complejidad, máxime desde el momento en que intervienen en su liquidación dos Administraciones tributarias distintas, la estatal y la autonómica.

El ITPyAJD hace referencia a tres modalidades diferentes: Transmisiones Patrimoniales Onerosas, Operaciones Societarias y Actos Jurídicos Documentados, que, a su vez, presentan una serie de incompatibilidades entre sí.

En relación a la aplicación del IVA, se plantean problemas de deslinde respecto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas; no así, tal y como se afirma por la doctrina  (22) , respecto a las otras dos modalidades del ITPyAJD, es decir, Operaciones Societarias y Actos Jurídicos Documentados, que no van a ofrecer en su aplicación problemas de deslinde respecto al IVA, pues son perfectamente compatibles con este último.

En todo caso, dado que el presente trabajo versa sobre la aplicación del IVA a las entidades locales, y éstas gozan de exención subjetiva en virtud del art. 45.I.A.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD (salvo las sociedades mercantiles locales, como veremos más adelante), no nos extenderemos en su explicación, remitiéndonos a los trabajos realizados por la doctrina en esta materia  (23) .

1.2.  La exención subjetiva a favor de los entes públicos del art. 45.1.A.a) del Texto Refundido del ITPyAJD

La configuración del ITPyAJD admite la posibilidad de que los entes públicos en general, y los entes locales en particular, realicen el hecho imponible del impuesto en cualquiera de sus tres modalidades. Ahora bien, el Texto Refundido contiene en el Título IV, en el que se recogen una serie de «disposiciones comunes» a las tres modalidades de este impuesto, y concretamente en su art. 45.1.A.a), junto a otros beneficios fiscales; una amplia exención subjetiva a favor de «el Estado y las Administraciones Públicas territoriales e institucionales y sus establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes y de fines científicos». El citado precepto señala, además, que «esta exención será igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen fiscal haya sido equiparado por una Ley al del Estado o al de las Administraciones Públicas citadas».

Por tanto, teniendo en cuenta que el art. 45 menciona a las Administraciones Públicas, en concreto y por ser objeto del presente trabajo, nos interesa su aplicación a las mismas  (24) . A estos efectos, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local determina que son entidades locales territoriales el municipio, la provincia y las islas (art. 3). Igualmente se otorga esta condición a las entidades de ámbito territorial inferior al municipio, las comarcas, las áreas metropolitanas y las mancomunidades  (25) , mientras que los consorcios tendrán la consideración de entidad local en función de la regulación de cada Comunidad Autónoma. Por otro lado, la Ley de Contratos del Sector Público (art. 3.2), dentro de dicho sector, considera Administraciones Públicas, a los efectos que nos interesa, a las entidades que integran la Administración local, los organismos autónomos y determinadas entidades de Derecho público.

La doctrina  (26)  ha recogido que, fuera de la exención quedarían, en principio, las empresas provinciales, municipales y mixtas dada su personalidad de Derecho privado, aunque en algunos casos, en función de su objeto social, podrían estar incluidas en la categoría de «establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes y de fines científicos», dada la ambigüedad del concepto de «establecimiento», que no implica necesariamente la naturaleza jurídico pública; ahora bien, la exención no se extendería, cuando haga referencia a la prestación de servicios públicos de forma indirecta. Siguiendo dicho razonamiento, cuando un ente local goce de personalidad jurídicamente diferenciada del municipio o provincia, sólo gozará de exención si es reconducible a la Administración Pública institucional.

En todo caso, la doctrina ha criticado la redacción del precepto, y de ahí las controversias que se suscitan en su aplicación  (27) . En su actual regulación, se ha restringido el alcance de la exención para las empresas públicas locales, con independencia de que el capital pertenezca o no íntegramente al ente local del que dependen  (28) , salvo que realizasen alguna de las actividades que se mencionaron anteriormente.

En cuanto a la jurisprudencia, existen diversos pronunciamientos favorables a una interpretación extensiva en la aplicación de las exenciones subjetivas  (29) . Ahora bien, la mayoría de las Sentencias y las Resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo Central  (30)  determinaron la no aplicación de la exención a las sociedades locales, dado que las normas sobre exenciones no pueden aplicarse de modo extensivo  (31) , y por tanto, no pueden extenderse las bonificaciones establecidas para la Administración Pública a todo el sector público. Tampoco se admitía la aplicación a las sociedades mercantiles dependientes de los Ayuntamientos de Madrid  (32)  y Barcelona  (33) .

Los argumentos utilizados por la jurisprudencia para denegar la aplicación de la exención recogida en el art. 45.I.A.a) se basaban en que toda Administración Pública se caracteriza, desde el punto de vista orgánico, porque su forma de personificación es «pública» y desde el punto de vista funcional, porque su actividad es «administración o gobierno», regida por el Derecho público y dotada, por tanto, de las prerrogativas que éste otorga. En el caso de las sociedades públicas su personalidad es privada, nacida al amparo de la legislación mercantil, y su actividad es, por definición, comercial o mercantil, regida por el Derecho privado y concurrente en plano de igualdad con los demás entes privados y, en especial, el sometimiento a las mismas cargas fiscales, careciendo, por tanto, de las prerrogativas propias de la Administración Pública institucional. Por tanto, el concepto de Administración Pública hay que interpretarlo de acuerdo con el art. 3 de la Ley 7/1985, donde se hace una catalogación exhaustiva de los entes locales, en la cual no están incluidas las sociedades mercantiles que los Ayuntamientos pueden constituir o adquirir para la gestión de sus servicios  (34) . A estos efectos, hemos de tener en cuenta que una Corporación  (35)  puede elegir libremente el sistema de gestión a través de sus órganos o mediante creación de sociedades mercantiles; pero si opta por esta última posibilidad, no podrá disfrutar del régimen tributario que corresponde a la Corporación, por las limitaciones a la extensión de la aplicación de la analogía, como vimos anteriormente.

Este argumento, además, ha sido ratificado por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, norma que fija un concepto de Administración Pública en su art. 2, que lo conecta inequívocamente a la forma pública de personificación. En este sentido se ha manifestado igualmente la Dirección General de Tributos, en base a los criterios citados anteriormente, en numerosas Contestaciones a Consultas efectuadas  (36) .

Por expresa prevención legal encontramos un supuesto en que se ha declarado la exención de cualquier tributo estatal, y es en las operaciones de reordenación de las sociedades mercantiles locales para la constitución de entidades públicas empresariales, en virtud de la Disposición Adicional Duodécima de la LRBRL, tras la reforma operada por la Ley 57/2003, cuyo estudio se lleva a cabo en el epígrafe dedicado al ámbito subjetivo de aplicación del IVA.

A los organismos autónomos, dado que son los principales integrantes de la Administración Pública institucional, les resulta de aplicación la exención del art. 45.I.A.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD. Y en cuanto a los consorcios, resulta clara la aplicación de la exención a los que se constituyen entre varias Administraciones locales, o entre una o varias de ellas con la Administración del Estado o de la Comunidad Autónoma; ahora bien, dado que existe la posibilidad de que se constituyan con entidades privadas, se extendería la aplicación de la exención si se constituye con entidades privadas sin ánimo de lucro, pero no cuando se realice con sociedades mercantiles  (37) .

Por su parte, sobre la aplicación de dicha exención a las cooperativas que puedan constituir las Administraciones Públicas como medio de gestión de servicios públicos, veremos en el epígrafe destinado al ámbito subjetivo de aplicación del impuesto las disquisiciones doctrinales en cuanto a que esta forma de gestión como prestación de servicios públicos pueda seguir aplicándose. En caso de que se admitiera, hemos de tener en cuenta que el art. 33 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, recoge una serie de beneficios especiales para las cooperativas protegidas, entre los que encontramos, respecto al ITPyAJD, la exención en alguna de sus modalidades respecto a actos de constitución de las mismas  (38) .

1.3.  Alcance objetivo de la exención

El art. 45.I.A.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD señala que la exención alcanza tanto a Transmisiones Patrimoniales Onerosas como a las Operaciones Societarias y al gravamen proporcional de Actos Jurídicos Documentados, salvo -y así expresamente lo dispone el apartado II del art. 45 citado- a la cuota fija en los documentos notariales (escrituras, actas o testimonios notariales) ni a las letras de cambio y documentos que suplan a éstas o realicen función de giro  (39) .

1.4.  Compatibilidad del IVA con las modalidades del ITPyAJD

1.4.1.  Compatibilidad según la Directiva 2006/112/CE

El problema de la compatibilidad del IVA con otros impuestos indirectos se ha venido resolviendo por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo con un criterio relativamente amplio, a la luz del actual art. 401 de la Directiva 2006/112/CE (40) . En este momento trataremos la compatibilidad con las modalidades del ITPyAJD, y posteriormente, en el epígrafe dedicado a la compatibilidad con otros tributos, los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.

1.4.2.  Compatibilidad del IVA con Transmisiones Patrimoniales Onerosas

Tal y como hemos expuesto anteriormente, el ámbito objetivo de aplicación de estos impuestos es distinto, pues el del IVA va a ser el tráfico empresarial y el de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, el de los particulares; de ahí que el art. 4.Cuatro de la Ley 37/1992, señale que las operaciones sujetas a IVA no estarán sujetas al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas  (41)  del ITPyAJD, y que el art. 7.5 del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD exprese la no sujeción al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas de 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 sujetos al IVA, existiendo además pronunciamientos jurisprudenciales en este sentido  (42) .

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, se nos presentaría un primer problema, y es dilucidar cuándo las entidades locales actúan en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional, ya que en caso de que lleven a cabo alguna operación con tal cualidad, repercutirán IVA, y en otro caso, el destinatario de la operación tendrá que satisfacer el ITPyAJD en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas  (43) , que no podrá ser objeto de deducción en el supuesto de empresarios o profesionales.

Pero en este ámbito, el problema se plantearía desde el momento en que, dada la gran cantidad de supuestos de exención que contempla la legislación sobre IVA, se produjera el hecho de que quedaran operaciones sin tributar. Por ello, para que se produzca el gravamen efectivo, el legislador optó por sujetar a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas las entregas de bienes y arrendamientos de bienes inmuebles, y la constitución y transmisión de derechos reales de goce y disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando estén exentos a efectos de IVA [art. 4.Cuatro.a) de la Ley 37/1992]  (44) . Por tanto, vamos a analizar las implicaciones fiscales que, en estos supuestos, se pueden producir.

A.  Entrega y arrendamiento de bienes inmuebles

Antes de proceder al estudio de algunos ejemplos concretos, tenemos que mencionar las cuatro categorías existentes en relación con el tráfico inmobiliario, sabiendo que con respecto a las tres primeras, cabe la renuncia a la exención, no así en relación a la última:

- Entregas de terrenos rústicos y demás no edificables.

- Entregas de terrenos a/por las Juntas de Compensación.

- Segundas y ulteriores entregas de edificaciones.

- Arrendamientos y constitución y transmisión de derechos reales de goce o disfrute sobre terrenos y viviendas.

En primer lugar, la transmisión de terrenos que no tengan la condición de edificables estará sujeta al ITPyAJD en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tal como prescribe el art. 7 del Texto Refundido de su Ley reguladora.

En segundo lugar, en las entregas de terrenos a/por las Juntas de Compensación, tampoco se produciría la sujeción al ITPyAJD, ya que el art. 45.I.B).7 del Texto Refundido recoge la exención respecto de las transmisiones de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportación inicial a las Juntas de Compensación por los propietarios de la unidad de ejecución, y las adjudicaciones de solares que se efectúen a los propietarios citados por las propias Juntas, en proporción a los terrenos incorporados.

Por su parte, las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, en el supuesto de que estemos ante la entrega por parte de una entidad local de un bien previamente adquirido, nos encontraremos ante una segunda entrega de dicha edificación, exenta, por tanto, del IVA y sujeta al ITPyAJD  (45) .

B.  Tributación de las concesiones administrativas

En el art. 7 número 9 de la Ley 37/1992 se establece la no sujeción de las concesiones administrativas, con una serie de excepciones  (46) ; ahora bien, el supuesto de no sujeción regulado en el mencionado artículo, resulta aplicable al otorgamiento de concesiones y autorizaciones administrativas por los entes públicos que las efectúen, con las excepciones que se indican en dicho precepto, pero no se aplica a las ulteriores transmisiones de dichas concesiones que los primeros adjudicatarios de las mismas realicen.

En consecuencia, la cesión a terceros, por el concesionario de una construcción y explotación, por ejemplo, de un aparcamiento de vehículos, del derecho a utilizar dicho aparcamiento por un plazo temporal; es una operación sujeta y no exenta de IVA, lo que determina la no sujeción a la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD  (47) .

C.  Sujeción de la transmisión de elementos que constituyan una unidad económica autónoma

El art. 7.1 de la Ley 37/1992 (48)  considera no sujeta al IVA «la transmisión de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad económica autónoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios [...]». La justificación de considerar un supuesto de no sujeción se debe a que no se crea valor añadido; sin embargo, es incuestionable que sí existe una traslación patrimonial entre el transmitente y el adquirente  (49) , por lo que la operación queda sujeta al ITPyAJD en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

1.4.3.  Compatibilidad del IVA con Actos Jurídicos Documentados

No existe ninguna incompatibilidad entre el IVA y la modalidad Actos Jurídicos Documentados; es más, claramente se produce la confluencia de la tributación por ambos impuestos en determinadas operaciones. En este sentido, la doctrina administrativa ha admitido dicha compatibilidad con los documentos notariales de Actos Jurídicos Documentados  (50) . Por ejemplo, la venta por un promotor de un inmueble otorgada en escritura pública, sujeta al IVA y cuyo sujeto pasivo es el promotor que repercutirá la cuota al adquirente, queda sujeta además en este caso a Actos Jurídicos Documentados por la primera copia de la escritura, siendo sujeto pasivo el adquirente del bien; aunque si es una Administración Pública, quedará exenta en virtud del art. 45.I.A.a) de la Ley del ITPyAJD.

1.4.4.  Compatibilidad del IVA con Operaciones Societarias

Tampoco con esta modalidad se produce ninguna incompatibilidad, es más, existe una confluencia en la tributación, como se puede dar en el caso de la aportación de maquinaria por un empresario a una sociedad que se constituye; en este supuesto, se sujeta al IVA la entrega del bien, siendo sujeto pasivo el empresario que realiza la aportación, que repercutirá la cuota a la sociedad que se constituye, sujetándose a Operaciones Societarias la constitución de la misma, siendo sujeto pasivo en este caso la sociedad que se va a constituir.

2.  Compatibilidad del IVA con otros tributos

2.1.  Consideraciones generales

El anterior art. 33 de la Sexta Directiva, y el actual art. 401 de la Directiva 2006/112/CE admiten el establecimiento, por parte de los Estados miembros, de otros impuestos  (51) , siempre que no tengan el carácter de impuestos sobre el consumo que entorpezcan el buen funcionamiento del IVA. A raíz de esta disposición, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha resuelto diversas cuestiones sobre la incompatibilidad con otros tributos establecidos por los Estados miembros, utilizando un criterio teleológico o finalista, no analítico  (52) . En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha dejado indeterminado el concepto de «impuesto sobre el volumen de negocios», al entender que hay que decidir, en cada caso, si la imposición de un tributo por un Estado miembro puede entorpecer el correcto funcionamiento del IVA  (53) . La doctrina ha considerado acertada esta actitud  (54) , en cuanto se considera coherente en el marco de la interpretación teleológica que lleva a cabo el Tribunal de Luxemburgo, y de acuerdo con el proceso evolutivo que supone la armonización fiscal.

Por tanto, respetando lo establecido por la normativa y la jurisprudencia anteriormente señalada, no existe ningún obstáculo para que se creen impuestos especiales no previstos en las Directivas comunitarias. A estos efectos, hemos de destacar la existencia en España de impuestos especiales, que se regulan por la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, cuyo art. 1  (55)  los define como «tributos de naturaleza indirecta que recaen sobre consumos específicos y gravan, en fase única, la fabricación, importación y, en su caso, introducción, en el ámbito territorial interno de determinados bienes, así como la matriculación de determinados medios de transporte y la puesta a consumo de carbón, de acuerdo con las normas de esta Ley». Dentro de estos impuestos especiales, se distinguen tres grupos: los Impuestos Especiales de Fabricación, el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte y el Impuesto Especial sobre el Carbón. En estos impuestos, el objeto de gravamen es el consumo, con lo que en la práctica, como señala la doctrina  (56) , se produce una doble imposición entre el gravamen que recae sobre consumos específicos y el gravamen general sobre el consumo. Si bien la existencia de parte de estos impuestos especiales se justifica por la consecución de finalidades sociales para limitar el consumo, y por tanto, tiene una finalidad de carácter extrafiscal; en la práctica, lo que se consigue es una mayor recaudación para el Estado.

Otro impuesto sobre consumos específicos lo tenemos en el Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos  (57) . Se trata de un impuesto de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo de gasolinas, gasóleos, fuelóleos y querosenos, y que se justifica como un instrumento de la política fiscal dirigido a financiar los gastos derivados de la aplicación de las políticas sanitarias y de medio ambiente. Ahora bien, este impuesto recae sobre un consumo específico, sin que sea por tanto un impuesto general sobre el consumo, sino que recae sobre el consumo de un tipo de productos en especial. En todo caso, la doctrina ha puesto de manifiesto que éste se podría haber calificado como Impuesto Especial  (58) .

2.2.  Relaciones del IVA con los tributos locales

2.2.1.  Impuesto sobre Actividades Económicas

Si bien la naturaleza de ambos impuestos es distinta, puesto que el IAE es un impuesto directo y el IVA indirecto, es el tributo local con el que el IVA guarda más conexión, definiéndose el hecho imponible del IAE como el mero ejercicio, en territorio nacional, de actividades empresariales, profesionales o artísticas, se ejerzan o no en local determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto (art. 78 del TRLRHL). Ahora bien, del IAE se excluyen una serie de operaciones que, sin embargo, sí están sometidas a tributación por IVA, como son las actividades agrícolas, las ganaderas dependientes, las forestales y las pesqueras. Además, precisamente, uno de los elementos por los que se presume, a efectos de IVA, que se está llevando a cabo el ejercicio de actividades empresariales y profesionales, es que la Ley exija contribuir por el IAE (art. 5.Tres de la Ley 37/1992). Igualmente, ambos comparten la importancia del cálculo de la cifra de negocios del sujeto pasivo, ya que en el IAE, si la misma no supera el millón de euros, se aplicará la exención del art. 82 del TRLRHL, mientras que en el IVA determinará otra serie de obligaciones formales.

En las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Económicas, aprobadas junto con la Instrucción para la aplicación de las mismas por el RDLeg. 1175/1990, de 28 de septiembre, se establecen una serie de límites cuantitativos de los presupuestos para clasificar las actividades económicas en uno u otro epígrafe  (59) . En estos supuestos, la Dirección General de Tributos ha considerado que no se debe considerar incluido, en ningún caso, el IVA  (60) .

2.2.2.  Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras

El IVA y el ICIO comparten la naturaleza de impuestos indirectos, pero sus respectivos hechos imponibles se definen de forma distinta; por tanto, en principio, existe compatibilidad, aunque haya diversos pronunciamientos doctrinales que se cuestionan si pueden constituir o no un supuesto de doble imposición. Una parte de la doctrina  (61)  ha recogido que existen básicamente dos diferencias respecto a las características esenciales del IVA. Así, mientras que el IVA es un impuesto de carácter general, el ICIO únicamente se aplica a las construcciones, instalaciones y obras, y no al resto de bienes y servicios. Por otro lado, el IVA se configura como un impuesto plurifásico; sin embargo, el ICIO es de carácter monofásico, en tanto que se devenga en el momento de iniciarse las construcciones, instalaciones y obras. Y ello en base a que recaen sobre la misma materia imponible, en cuanto la del ICIO puede incardinarse, a fin de cuentas, en el concepto de entregas de bienes y prestaciones de servicios que se gravan también por el IVA, con lo que se estaría produciendo una sobreimposición.

Las diferencias se reflejan en la base imponible de ambos impuestos, en cuanto que en el ICIO se excluyen determinados conceptos, mientras que el IVA recae sobre el importe total del precio. Los sujetos pasivos también son distintos, ya que mientras en el IVA son las personas físicas o jurídicas que tengan la condición de empresarios o profesionales, en el ICIO lo son tanto éstos como cualquier persona física o jurídica, a condición de que tenga la cualidad de dueño de la obra o que solicite la correspondiente licencia (en este caso, a título de sustituto). En cuanto al tipo de gravamen, por su parte, ambos tienen en común que son proporcionales. Por tanto, aun con las diferencias apuntadas que pueden llevarnos a considerar que el ICIO es un tributo distinto del IVA; la doctrina mencionada considera que el ICIO se configura como un impuesto sobre el volumen de negocios, con lo que sería incompatible con el IVA, en virtud del art. 401 de la Directiva 2006/112/CE. Y ello porque recae sobre el consumo de bienes y servicios de forma proporcional al precio o coste de los mismos.

Otra parte de la doctrina considera  (62) , sin embargo, que ambos impuestos son compatibles, porque el hecho imponible es diferente, en función de la característica de los sujetos pasivos, puesto que en el ICIO, cuando la obra no se realice por el dueño, puede recaer sobre los que soliciten las licencias o realicen las obras, aunque a título de sujeto pasivo sustituto del contribuyente. También se ha añadido que, en los supuestos en que el sujeto pasivo por IVA no pueda repercutir el coste de las entregas de bienes y prestación de servicios, existiría una sobreimposición, aunque no se pueda hablar de una doble imposición  (63) .

En cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales, el Tribunal Supremo  (64)  ha recogido que el fundamento del anterior art. 33 de la Sexta Directiva es prohibir la existencia de impuestos indirectos sobre el consumo que puedan distorsionar el buen funcionamiento del IVA, pero no impide la existencia de todo impuesto indirecto.

En virtud de lo dispuesto por la normativa comunitaria, se admite la compatibilidad en base a los argumentos esgrimidos anteriormente por la doctrina, en cuanto el ICIO no tiene carácter general, sólo se recauda en una fase de la producción, no existe posibilidad de deducción, y el sistema de exacción es distinto, ya que el IVA se repercute conforme se van realizando las entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiéndolo el dueño de la obra como consumidor final, o repercutiéndolo a su vez si es un empresario o profesional, y en este último caso, ingresando en el Tesoro Público la diferencia entre el IVA soportado y repercutido. En el ICIO, por el contrario, el importe satisfecho forma parte del coste de la inversión  (65) ; además, el ICIO no se proyecta sobre el valor añadido de cada transacción, sino sobre el importe bruto de su hecho imponible, y queda por completo al margen de todo ajuste en frontera. Otros pronunciamientos jurisprudenciales admiten la posibilidad de que se produjera una sobreimposición que representa la exacción conjunta del ICIO y el IVA, pero que no resultaría incompatible con la Directiva comunitaria  (66) .

Por nuestra parte, no consideramos que exista dicha incompatibilidad, desde el momento en que existen diversos hechos imponibles, ya que el ICIO grava la riqueza puesta de manifiesto con la realización del hecho imponible, pero para una categoría limitada de bienes, que son las instalaciones, construcciones y obras para las que se exija licencia municipal; mientras que el IVA atiende a la cualidad subjetiva del prestador de los servicios y entregas de bienes, en tanto que debe ser un empresario o profesional, y que además actúan en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales, sin que se produzca la distorsión en el funcionamiento del IVA que supondría la incompatibilidad con el mismo. Además de compartir los argumentos establecidos anteriormente por el Tribunal Supremo, hay que tener en cuenta las distintas consecuencias que los pagos anticipados tienen en uno y en otro supuesto. En el ICIO existe la obligación de practicar liquidaciones provisionales, pero el tipo aplicable será el vigente en el momento del devengo, es decir, cuando se realicen las instalaciones, construcciones y obras, con lo que se volverá a calcular la cuota correspondiente si se produce una variación del tipo impositivo. En el IVA, el devengo se puede producir con carácter anticipado, pero una vez que se produce el cobro de dichas cantidades, no se volverá a calcular el total del importe de la obra aunque se produzca una variación del tipo impositivo en sucesivas certificaciones de obra.

En cuanto a la inclusión de la cuota del IVA para el cálculo del ICIO, en la actualidad no existe ningún problema de interpretación, puesto que el art. 102.1 del TRLRHL excluye expresamente de la base imponible del ICIO el IVA, con lo que de esta forma se concluyen todas las disquisiciones doctrinales y jurisprudenciales en relación a la inclusión del IVA en dicha base imponible  (67) .

Ahora bien, dado que las Leyes del ordenamiento jurídico deben integrarse entre sí, la doctrina ha considerado  (68)  que, como los servicios prestados de forma gratuita son objeto de imposición en el IVA cuando se presten a título gratuito y no sean obligatorios para el sujeto pasivo en virtud de normas jurídicas o convenios colectivos; debería, en el coste de ejecución material que sirve para calcular el importe del ICIO, incluirse el coste de la mano de obra cuando la misma sea prestada a título gratuito.

2.2.3.  No inclusión del IVA en la tasa por licencia de obras

En relación a la cuantificación de la tasa por licencias de obras, la jurisprudencia ha entendido que para su determinación debe excluirse, además de los honorarios de arquitecto y aparejador, el beneficio industrial del contratista, el porcentaje de gastos generales y el IVA  (69) . En cuanto a los conceptos que pueden tomarse en cuenta para su determinación, el art. 24 del TRLRHL señala, tal y como veremos en el epígrafe dedicado a la incidencia del IVA en la contabilidad de costes, que el importe de las tasas no podrá exceder, en su conjunto, del coste real o previsible del servicio o actividad de que se trate  (70) . Ahora bien, en el momento de determinar el reparto de la base imponible global a cada uno de los beneficiarios, la doctrina ha criticado la práctica administrativa de tomar como base individual el coste real y efectivo de la obra, construcción o instalación, y no el coste administrativo  (71) , ya que la finalidad de la tasa es cubrir el coste administrativo, no la capacidad económica que se pone de manifiesto con la realización del hecho imponible del ICIO  (72) ; aunque existen posiciones doctrinales que admiten la posibilidad, de acuerdo con el art. 24 del TRLRHL, de cuantificar la cuota, bien mediante una cantidad fija o una cuota variable  (73) .

2.2.4.  Compatibilidad con la tasa del 1,5%

El art. 24.1, en su letra c), del TRLRHL establece, en cuanto a la cuantificación de las tasas por utilización privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, que el importe de aquéllas consistirá, en todo caso y sin excepción alguna, en el 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturación que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas empresas. En este supuesto, compartimos la opinión de la doctrina  (74)  en cuanto que el establecimiento de esta tasa no entorpece el sistema común del IVA, ya que no grava la circulación de bienes o servicios, ni se grava en cada fase de la producción, ni se basa en el valor añadido de cada transacción, sino en el importe bruto de todos los ingresos. La utilización de esta cifra es meramente como dato cuantificador para determinar el impuesto de la tasa; por tanto, no estamos ante un impuesto sobre el volumen de negocios que resultara incompatible con la Directiva comunitaria.






	 (1) 

	MARTÍN FERNÁNDEZ, J., «Hacia una gestión más eficaz de los impuestos indirectos de las entidades locales. Tratamiento de las subvenciones recibidas», Revista de Estudios Locales, núm. 62, 2003.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El art. 93 del Tratado establece lo siguiente: «El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisión y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social, adoptará las disposiciones referentes a la armonización de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos específicos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonización sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior en el plazo previsto en el art. 14».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	CASADO OLLERO, G., «Fundamento jurídico y límites de la armonización fiscal en el Tratado de la CEE», Civitas, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 38, 1983 (págs. 213 y siguientes), señala que la prudencia con la que se trató en el Tratado de Roma el tema de la armonización fiscal es comprensible, en orden a evitar dificultades de orden político, ya que suponía la intervención en una materia tradicionalmente competencia de los Estados.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	En dicho Informe (llamado así por el nombre del Presidente del Comité Fiscal y Financiero de la CEE, que se constituyó en 1960) se analizaron las disparidades entre los sistemas fiscales de los Estados miembros y se consideró necesario eliminar los impuestos sobre el volumen de negocios en cascada, por provocar distorsiones en la competencia en el interior de las economías nacionales y en los intercambios internacionales.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Durante el año 1967 se adoptaron las Directivas Primera y Segunda. El 21 de abril de 1970 se adopta una Decisión por la que, a partir de 1975, el Presupuesto de la Comunidad se financiaría íntegramente con recursos propios, entre los que se incluye el IVA, lo que hacía necesario la armonización de los elementos estructurales del impuesto.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En este sentido, CAYÓN GALIARDO, A., FALCÓN Y TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F., La armonización fiscal en la Comunidad Económica Europea y el sistema tributario español: incidencia y convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990 (pág. 189), señalan que la Decisión de 1970 acelera y concentra los esfuerzos de la Comisión y del Consejo en la armonización del IVA, pero el resultado a que se llega en la Sexta Directiva no responde sólo a motivos de financiación del Presupuesto comunitario, sino que existen otras razones de técnica fiscal, y es que el acercamiento de los tipos de gravamen sólo podría conseguirse previa uniformidad de la base imponible.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	CECCHINI, P., «Informe Cecchini sobre las ventajas del mercado único europeo», Revista del Instituto de Estudios Económicos, núm. 4, 1988.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	
«Un sistema común de IVA: Programa para el Mercado Único» (COM(96)328 final de 22 de julio de 1996). Este documento esbozaba un calendario, de finales de 1996 a mediados de 1999, a lo largo del cual se iría introduciendo por etapas el nuevo sistema.

«Descripción de los principios generales: Nota técnica de los servicios de la Comisión» (XXI/1156/1996), presentada en una conferencia especial celebrada los días 4 y 5 de noviembre de 1996. Los aspectos fundamentales eran:

- el «lugar de imposición» ya no será el lugar donde estén localizadas las mercancías o se presten los servicios, sino el lugar de establecimiento de la empresa del suministrador,

- la facturación y la deducción del impuesto soportado se harán de acuerdo con el sistema de origen,

- los tipos del IVA se armonizarían en una banda bastante estrecha,

- la asignación de los recursos del IVA se separará del sistema de IVA propiamente dicho, y se llevará a cabo con arreglo a las estadísticas nacionales de consumo,

- la Sexta Directiva del IVA se revisará para simplificar el sistema mediante la reducción del número de excepciones, exenciones, opciones y regímenes especiales,

- se tomarán medidas para evitar discrepancias en las interpretaciones nacionales de la legislación sobre el IVA; se reforzará la función del Comité consultivo del impuesto sobre el valor añadido; y se mejorará la cooperación entre las autoridades fiscales.
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	SÁNCHEZ GALIANA, J. A., «El lugar de realización del hecho imponible en el IVA: la adaptación española a la normativa comunitaria», Noticias de la Unión Europea, núm. 220, 2003.
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	A este respecto, St. de la AN de 27 de mayo de 1993.


	 Ver Texto 
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	Dictamen de 18 de marzo de 1986, Boletín Informativo de la IGAE, núm. 14, 1986.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Tener en cuenta en todo caso que, como señala BORJA SANCHIS, A.,«Un estudio del apartado 8.º del art. 7, de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Añadido», Noticias de la Unión Europea, núm. 180, 2000, «al tratarse de una Directiva, y siguiendo lo establecido en el art. 189, tercer párrafo del Tratado Constitutivo de la CEE, esta disposición exige en todo caso un resultado, pero no es necesario seguir el tenor literal empleado por aquélla, ya que en todo caso, le corresponde a cada Estado miembro elegir la técnica normativa que le parezca más apropiada para alcanzar el mismo resultado establecido en la Directiva».
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	 (13) 

	Art. 16 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, que regula el Concierto Económico con el País Vasco, y art. 32 de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Convenio Económico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Aunque, el porcentaje de los rendimientos se tendrá en cuenta siempre que no hayan sido objeto de cesión a las Comunidades Autónomas. De acuerdo con el art. 113, se entenderá por importe de recaudación líquida en el IVA, el porcentaje no cedido a las Comunidades Autónomas del conjunto de ingresos líquidos de la Hacienda estatal por los conceptos que integran cada uno de dichos impuestos, con criterio de caja, obtenidos una vez descontadas de la recaudación bruta las devoluciones y las transferencias o ajustes (positivos o negativos) establecidas en el Concierto y Convenio con las Haciendas Forales del País Vasco y Navarra, respectivamente. En todo caso, el alcance de la cesión y punto de conexión en el IVA se regula en el art. 116 del TRLRHL.
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	 (15) 

	Y que en virtud del art. 6 (al margen de lo que afecta a España y que veremos a continuación) se refieren a Monte Athos, Departamentos franceses de ultramar, Islas Åland, Islas del Canal, Isla de Helgoland, Territorio de Büsingen, Liviano, Campione d'Italia y las aguas italianas del lago de Lugano.
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	 (16) 

	Estos territorios son el Principado de Mónaco, la Isla de Man y las zonas de soberanía del Reino Unido en Akrotiri y Dhekelia.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	AA.VV. (Dir. y Coord. SÁNCHEZ GALLARDO, F. J.), Guía del Impuesto sobre el Valor Añadido, Edición Fiscal CISS, Valencia, 2006 (pág. 63).
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	 (18) 

	
Cuyo contenido es el siguiente:

«Uno. El ámbito espacial de aplicación del impuesto es el territorio español, determinado según las previsiones del apartado siguiente, incluyendo en él las islas adyacentes, el mar territorial hasta el límite de 12 millas náuticas, definido en el art. 3.º de la Ley 10/1977, de 4 de enero, y el espacio aéreo correspondiente a dicho ámbito.

Dos. A los efectos de esta Ley, se entenderá por:

1.º "Estado miembro", "territorio de un Estado miembro" o "interior del país", el ámbito de aplicación del Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea definido en el mismo, para cada Estado miembro, con las siguientes exclusiones:

a) En la República Federal de Alemania, la isla de Helgoland y el territorio de Büsingen; en el Reino de España, Ceuta y Melilla, y en la República Italiana, Livigno, Campione d'Italia y las aguas nacionales del lago de Lugano, en cuanto territorios no comprendidos en la Unión Aduanera.

b) En el Reino de España, Canarias; en la República Francesa, los Departamentos de ultramar, y en la República Helénica, Monte Athos, en cuanto territorios excluidos de la armonización de los impuestos sobre el volumen de negocios.

2. "Comunidad" y "territorio de la Comunidad", el conjunto de los territorios que constituyen el "interior del país" para cada Estado miembro, según el número anterior.

3.º "Territorio tercero" y "país tercero", cualquier territorio distinto de los definidos como "interior del país" en el número 1.º anterior.

Tres. A efectos de este impuesto, las operaciones efectuadas con el Principado de Mónaco y con la isla de Man tendrán la misma consideración que las efectuadas, respectivamente, con Francia y el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte.»
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	SÁNCHEZ GALIANA, J. A., op. cit.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Dicha zona, sobre la que el Estado español tiene derechos soberanos a efectos de la exploración y explotación de los recursos naturales del lecho y del subsuelo marinos y de las aguas subyacentes, aparece definida en la Ley 15/1978, de 20 de febrero, extendiéndose desde el límite exterior del mar territorial español hasta una distancia de doscientas millas náuticas, contadas a partir de la línea de base desde la que se mide la anchura de aquél.
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	 (21) 

	Aunque con la peculiaridad de que estos territorios se tengan en cuenta a efectos del cálculo y control de los derechos liquidados en concepto de recursos propios procedentes de este impuesto.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	GARCÍA LÓPEZ, C. E., Aplicación del IVA a las entidades Locales, sus organismos, fundaciones y empresas, Editorial CISS, Valencia, 1997.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	A este respecto, ver los estudios realizados por VARONA ALABERN, J. E., «IVA e ITPAJD: Delimitación de los elementos subjetivo y objetivo del hecho imponible», Civitas, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 65, 1990, o CALVO VÉRGEZ, J., «La necesaria delimitación IVA-Transmisiones patrimoniales onerosas en el ámbito inmobiliario a la luz de la incompatibilidad existente entre ambos impuestos: aspectos conflictivos», Gaceta Fiscal, núm. 251, 2006.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Ni la normativa actual ni su predecesor, el Texto Refundido de 1980, concretan la tipología de aplicación respecto a los entes locales, que sí se recogía en el art. 65.1.q) del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, que declaraba exentos a «los Ayuntamientos, Diputaciones, Cabildos insulares, entidades locales menores, agrupaciones y mancomunidades. Si para la realización del servicio de competencia local la entidad les hubiere dotado de personalidad jurídica propia, la exención se reconocerá por el Ministerio de Hacienda, previo informe del de la Gobernación».
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	 (25) 

	La Resolución del TEAC de 11 de junio de 1992 afirma que una mancomunidad intermunicipal es Administración Pública, gozando por tanto de la exención subjetiva del art. 45.I.A.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD.
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	 (26) 

	Seguimos en este punto a MORIES JIMÉNEZ, M. T., «Los entes locales como sujetos pasivos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos jurídicos documentados», en La sujeción tributaria de los entes locales, Eprinsa, Córdoba, 1997 (págs. 110 y siguientes).


	 Ver Texto 




	 (27) 

	CHECA GONZÁLEZ, C., «Las Comunidades de Regantes, aunque tengan el carácter de Corporaciones de Derecho público, no se incardinan en la Administración Pública Institucional, por lo que no les resulta aplicable la exención establecida en el art. 45.I.A.a) del TR ITPyAJD», Jurisprudencia Tributaria, núm. 9, 2007, recoge (pág. 1 de la versión electrónica) que «la regulación de los beneficios fiscales contenida en este art. 45 del TR ITPyAJD no es, precisamente, un dechado de virtudes, al estar reguladas bastante de las exenciones con manifiesta imprecisión técnica, y al existir frecuentes reenvíos a "Leyes sectoriales", lo que dificulta en grado sumo poder llevar a cabo cualquier tarea sistematizadora, lo que ha sido frecuentemente criticado por la doctrina, que ha añadido que este modo de proceder choca frontalmente con el deseo refundidor que se pretendió llevar a cabo».


	 Ver Texto 




	 (28) 

	MORIES JIMÉNEZ, M. T., «Los entes locales...», cit. (pág. 111), señala que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, siguiendo el principio de no exoneración fiscal de las empresas públicas, interpretó esta exención de manera restrictiva exigiendo que el capital se hubiera aportado íntegramente por el ente local creador y no concediéndola cuando se tratara de empresas mixtas.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	St. de la AN de 14 de marzo de 1995 o del TS de 20 de noviembre de 1984.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Resoluciones de 17 de enero, 22 de febrero y 12 de diciembre de 1990, 11 de septiembre de 1991 y 21 de octubre de 1992.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	En este sentido, tanto el art. 23.2 de la anterior LGT como el art. 14 de la actual no admiten la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y demás beneficios o incentivos fiscales.
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	 (32) 

	La equiparación al Ayuntamiento se recoge en la Ley Especial de Madrid del año 1963, en el art. 50, recogiendo la St. del TS de 12 de noviembre de 1998 donde se declaraba que la sociedad mercantil gozaba de la naturaleza de Administración Pública territorial y le resultaba de aplicación la exención. En todo caso, la actual Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, no contiene ninguna previsión en este sentido.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	La Ley Especial de Barcelona asimilaba las entidades dependientes a la Corporación, pero la DT Segunda del anterior Texto Refundido del ITPyAJD suprimió todos beneficios fiscales contenidos en disposiciones anteriores. Así se recogió en la St. del TS de 27 de marzo de 1998, aunque en la St. de 18 de junio de 1998 admite la aplicación de la exención. A favor de la aplicación de la exención, las Sts. de la AN de 30 de enero de 2001 y del TSJ de Cataluña de 14 de febrero de 1999. En todo caso, la actual Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el Régimen Especial del municipio de Barcelona, no contiene ninguna previsión en este sentido.
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	 (34) 

	Resolución del TEAC de 23 de junio de 1994 donde se hace mención a las Resoluciones de 14 de enero y 25 de febrero de 1993. Y Resolución del TEAC de 11 de septiembre de 1997 donde se citan las de 24 de junio y 29 de septiembre de 1993, 24 de febrero, 18 de mayo y 7 de septiembre de 1994, 13 de febrero y 24 de abril de 1997. A favor de este argumento, igualmente, las Sts. de la AN de 2 de diciembre de 1999 y 11 y 12 de mayo de 2000. Y St. del TSJ del Principado de Asturias de 23 de diciembre de 2002.
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	 (35) 

	Así se manifiesta el Tribunal Supremo en su St. de 26 de septiembre de 2002.
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	 (36) 

	Criterio recogido en la Consulta de 17 de noviembre de 2000 (núm. 2086-00), respecto a la creación de una sociedad mixta donde el Ayuntamiento aportaba los terrenos, y citando las Consultas, en este sentido, de 7 de octubre de 1992 y 7 de junio de 1994.
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	St. de la AN de 31 de enero de 1995.
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	 (38) 

	
A este respecto, el número 1 recoge, en relación al ITPyAJD, «exención, por cualquiera de los conceptos que puedan ser de aplicación, salvo el gravamen previsto en el art. 31.1 del Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, respecto de los actos, contratos y operaciones siguientes (referencia que debemos entender realizada al RDLeg. 1/1993):

a) Los actos de constitución, ampliación de capital, fusión y escisión.

b) La constitución y cancelación de préstamos, incluso los representados por obligaciones».



	 Ver Texto 




	 (39) 

	El hecho imponible de la modalidad de Operaciones Societarias se recoge en el art. 19 del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD, y entre ellos podemos destacar la constitución, aumento y disminución de capital, y disolución de sociedades y las aportaciones que efectúen los socios que no supongan un aumento del capital social. Por otro lado, el art. 27 sujeta a la modalidad de Actos Jurídicos Documentados los documentos notariales, los documentos mercantiles y los documentos administrativos.


	 Ver Texto 
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Este artículo recoge que:

«1. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones las disposiciones de la presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte de un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de seguros, sobre juegos y apuestas, impuestos especiales, derechos de registro y, en general, de cualquier impuesto, derecho o gravamen que no tenga carácter de impuesto sobre el volumen de negocios, siempre que la recaudación de impuestos, derechos o gravámenes no dé lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una frontera». Este artículo ha sufrido una ligera modificación respecto a su antecesor art. 33 de la Sexta Directiva.
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	 (41) 

	El apartado Cuatro del art. 4 de la Ley 37/1992 dispone: «Las operaciones sujetas a este Impuesto no estarán sujetas al concepto "transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados"».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	La St. del TS de 27 de enero de 2001 recoge, en su Fundamento Jurídico Quinto, que «la transmisión está sujeta al IVA y, en consecuencia, no puede estarlo al de transmisiones, pues sería aberrante que la misma transmisión tributara por los dos conceptos a la vez».
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	En este sentido, la St. del TSJ de Castilla y León, de 14 de mayo de 2004, donde se plantea el supuesto de la transmisión por parte de una Diputación de una finca en un proyecto de compensación con anterioridad al inicio de un proceso urbanizatorio, y que al no otorgar el carácter de empresario a la Administración, la operación está sujeta al ITPyAJD en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.
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Se exceptúan de lo dispuesto en el párrafo anterior las operaciones que se indican a continuación:

«a) Las entregas y arrendamientos de bienes inmuebles, así como la constitución o transmisión de derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando estén exentos del Impuesto, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie a la exención en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el art. 20.Dos».



	 Ver Texto 




	 (45) 

	Consulta de la DGT de 28 de enero de 1997 (núm. 0132-97).
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	El art. 7, núm. 9, de la Ley 37/1992 dispone que no estarán sujetas al impuesto las concesiones y autorizaciones administrativas, con excepción de las que tengan por objeto la cesión del derecho a utilizar el dominio público portuario, la cesión de los inmuebles e instalaciones en aeropuertos, la cesión del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias y las autorizaciones para la prestación de servicios al público y para el desarrollo de actividades comerciales o industriales en el ámbito portuario.
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	Consulta de la DGT de 10 de enero de 2002 (núm. 0002-02).


	 Ver Texto 
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	Tras la modificación operada por la Ley 4/2008.
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	St. del TS de 23 de junio de 2001.
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Consulta de la DGT de fecha 10 de enero de 2002 (núm. 0002-02) que transcribe la Resolución del mencionado órgano de fecha 9 de julio del 2000. Para su exigencia tienen que concurrir los requisitos del art. 31.2 del Texto Refundido del Impuesto, y que son:

- Tratarse de una primera copia de una escritura.

- Tener por objeto una cosa valuable.

- Contener un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

- No estar sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ni a los conceptos comprendidos en las modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operaciones Societarias.
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	 (51) 

	Entre los que además se mencionan, impuestos sobre los contratos de seguros y sobre los juegos y apuestas, impuestos especiales y derechos de registro.
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	 (52) 

	Sts. de 27 de noviembre de 1985, Rousseau Wilmonto Roussean Wilmot, Asunto 295/1984; 3 de marzo de 1988, Bergandio Bergundi, Asunto 252/1986; 8 de julio de 1986, Kerrut, Asunto 73/1985; y 13 de julio de 1988, Wisselink, Asunto 93 y 94/1988, entre otras. Especial referencia merece la St. de 26 de junio de 1997, Asuntos acumulados C-370/1995, C-371/1995 y C-372/1995, dictada a raíz de varias cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Nacional respecto a liquidaciones practicadas en relación con el gravamen complementario de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar. En dicha Sentencia, el Tribunal recoge que, «para que un tributo tenga carácter de impuesto sobre el volumen de negocios, no es necesario que la legislación nacional que le es aplicable prevea expresamente que dicho tributo pueda repercutirse sobre los consumidores». Además, se añade que «la Directiva no impone, en todos los supuestos, la obligación de poseer o de extender una factura, especialmente, como señala el Abogado General en el punto 40 de sus conclusiones, en las relaciones entre los sujetos pasivos y el consumidor final. En consecuencia, el hecho de poseer o de extender una factura no puede constituir una característica esencial del impuesto sobre el volumen de negocios en el sentido del art. 33 de la Sexta Directiva». Por último, «corresponde en cualquier caso al Juez nacional comprobar si el tributo controvertido puede gravar la circulación de bienes y servicios de manera comparable al IVA, y para ello deberá examinar si dicho tributo tiene las características esenciales de este último. Tal será el caso si tiene carácter general, si es proporcional al precio de los servicios, si se percibe en cada fase del proceso de producción y distribución y si se aplica al valor añadido de los servicios».
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	En este sentido, la St. del TJCE de 19 de marzo de 1991, N. V. Giant Commune D´Overijse, Asunto C-109/1990, recoge que no existe un criterio único y apriorístico para decidir si un impuesto indirecto sobre el consumo es o no compatible con el IVA, sino que es preciso analizar y ponderar todas las circunstancias que concurren en el impuesto de que se trate, para así llegar a una solución cabal, y se llegaría a la conclusión de tal incompatibilidad «si produce el efecto de entorpecer el funcionamiento del sistema común del IVA gravando la circulación de bienes y servicios e incidiendo en las transacciones comerciales de una manera comparable a la que caracteriza el IVA».
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	OLIVER CUELLO, R., «La jurisprudencia comunitaria sobre la compatibilidad del IVA con otros tributos (1)», Crónica Tributaria, núm. 72, 1994 (pág. 85).
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	Art. 1, redactado, con efectos a partir del día 20 de noviembre de 2005, por el apartado uno del artículo segundo de la Ley 22/2005, de 18 de noviembre, por la que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos energéticos y electricidad y del régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de estados miembros diferentes, y se regula el régimen fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de pensiones en el ámbito de la Unión Europea.
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	LÓPEZ ESPADAFOR, C. M., «El art. 33 de la Sexta Directiva: la incompatibilidad del impuesto sobre el Valor Añadido con otros impuestos», Noticias de la Unión Europea, núm. 220, 2003 (pág. 32).
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	Creado por el art. 9 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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	LÓPEZ ESPADAFOR, C. M., op. cit (pág. 33).
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	Por ejemplo, se clasifica en el epígrafe 501.3 de la Sección Primera la actividad de «Albañilería y pequeños trabajos de construcción en general» cuando la obra no exceda de 36.060,73 euros, mientras que si la obra excede de dicho importe, la tributación debería corresponder por el epígrafe 501.1 de la Sección Primera, «Construcción completa, reparación y conservación de edificaciones».
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	 (60) 

	Consulta de 22 de diciembre de 2005 (núm. V2540-05).
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	ÁLVAREZ ARROYO, F., El Impuesto municipal sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996 (págs. 69 y siguientes).
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	COLLADO YURRITA, M. A., «El Impuesto Municipal sobre Construcciones, Instalaciones y Obras: algunas cuestiones controvertidas», Tributos Locales, núm. 17, 2002.
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	 (63) 

	Sin embargo, en AA.VV. (Dir. CALVO ORTEGA, R.), La reforma de las Haciendas Locales, Lex Nova, Valladolid, 1991, se señala que en estos supuestos existiría una doble imposición.
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	St. de 10 de abril de 1997 que se fundamenta en la St. del TJCE de 19 de marzo de 1991, N. V. Giant Commune D´Overijse, Asunto C-109/1990, anteriormente mencionada, que versa sobre un impuesto sobre los espectáculos y diversiones percibido por un Ayuntamiento. A favor de la compatibilidad del IVA con el ICIO se manifiesta igualmente el Tribunal Superior de Justicia de Valencia -en Sts. de 22 de octubre de 1993 y 1 de julio de 1994- al considerar que no existe colisión con la normativa comunitaria, puesto que el hecho imponible en ambos impuestos es distinto, ya que el ICIO grava la riqueza que se aflora con motivo de la construcción, mientras que el IVA grava las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales. Otros pronunciamientos favorables los encontramos en el TSJ de Baleares, en Sts. de 25 de marzo, 31 de mayo y 24 de junio de 1991.
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	A este respecto, tanto el Plan General de Contabilidad aplicable a las empresas como la Instrucción de Contabilidad aplicable a la Administración local recogen que forman parte del precio de adquisición los impuestos que no sean repercutibles.
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	En este sentido, la St. del TSJ de Castilla y León de 31 de enero de 1996 donde además admite que se podría estar produciendo una doble imposición cuando el sujeto pasivo del IVA no puede repercutir el impuesto, pero aun en este supuesto, la doble imposición no está constitucionalmente prohibida, ya que ningún precepto constitucional impide que un mismo hecho, estado o situación, sea gravado por varias figuras impositivas, ni tampoco la normativa comunitaria.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Dicha modificación fue llevada a cabo por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que de esta forma recogió los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales, contenidos, entre otros, en la Consulta de la DGT de 5 de junio de 1995. En este sentido, igualmente, St. del TS de 24 de mayo de 1999.
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	Consulta de El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 6, 2006.
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	 (69) 

	En la St. del TS de 15 de noviembre de 1997 se señala que «el coste real y efectivo de una obra, a efectos fiscales, no está constituido, como la simple expresión gramatical pudiera hacer suponer, por todos los desembolsos como causa de su realización, sino sólo por los que se integran en el presupuesto presentado por los interesados para su visado en el Colegio Oficial correspondiente, no existiendo ningún argumento que permita incluir el Impuesto sobre el Valor Añadido en el aludido concepto». Y la St. del mismo Tribunal de 14 de noviembre de 1997 argumenta, para excluir dichos conceptos «porque a ellas se contrae exclusivamente la fiscalización urbanística que constituye el servicio prestado, al examinar la adecuación de dichas obras al planeamiento y ordenanzas vigentes [...]». Existe algún pronunciamiento jurisprudencial que ha entendido que debía girarse incluyendo el IVA, como es la St. del TSJ de Castilla y León de 29 de noviembre de 1991.
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	Recordemos que deberán tomarse en consideración los gastos directos e indirectos, los gastos financieros, los gastos de amortización e inmovilizado y los gastos generales.
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	Así lo manifiestan QUIRÓS ROLDAN, A. y ESTELLA LÓPEZ, J. M., El Impuesto sobre Construcciones y la Tasa por Licencias de obras, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1995.
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	En este sentido igualmente, COBO OLVERA, R., Régimen de las Tasas y Precios públicos de las entidades Locales en la Ley 25/1998, de 13 de julio, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1998 (pág. 106), donde recoge: «La aplicación de un tipo a una base, es una forma, a nuestro entender, de llegar a la cuota de manera indirecta y poco fiable para repercutir en el sujeto pasivo la parte del coste que soporta la entidad Local. Base, que lógicamente no es la base imponible propiamente dicha (coste del servicio o actividad a repercutir en los beneficiarios o afectados), sino que se refiere a otro elemento: por ejemplo, al coste de las obras en las licencias urbanísticas. Base que la jurisprudencia viene admitiendo como válida, como módulo adecuado. Hasta tal punto se ha desvirtuado de esta forma la naturaleza de las tasas, que en realidad se han convertido en la práctica municipal, en verdaderos impuestos. El mecanismo de las tasas por otorgamiento de licencias de obras, es el mismo -formalmente- que el regulado para el ICIO: sobre el valor de la construcción se aplica un tipo [...]».
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	En este sentido, PAGES I GALTÉS, J., La impugnación del impuesto sobre construcciones, Editorial Einia, Barcelona, 1993 (pág. 26).
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	MORIES JIMÉNEZ, M. T., «Precios públicos locales exigidos a las empresas que prestan servicios públicos: ¿Un impuesto sobre el volumen de ventas?», en Tasas y precios públicos en el ordenamiento jurídico español, Instituto de Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1991 (pág. 572).
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Actividades empresariales realizadas por las EE.LL. sujetas al IVA 



I.  SUJECIÓN AL IVA

1.  Determinación del hecho imponible

1.1.  Determinación del hecho imponible en las operaciones interiores

1.1.1.  Introducción

Antes de analizar los supuestos concretos en los que las entidades locales realizan actividades empresariales o profesionales, y por tanto, sujetas al IVA, tenemos que tener en cuenta la doctrina consolidada de la Dirección General de Tributos en cuanto a la sujeción de los entes locales al IVA  (1) , que defiende que los arts. 4 y 5 de la vigente Ley del IVA «son de aplicación general y, por tanto, también a los entes públicos que, consecuentemente, tendrán la condición de empresarios a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido cuando ordenen un conjunto de medios personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar una actividad empresarial mediante la realización continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de tal actividad, así como cuando realicen arrendamientos de bienes o cesiones de derechos con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo».

A estos efectos, hemos de tener en cuenta que el art. 1 define el ámbito objetivo de la aplicación del impuesto, incluyendo en el mismo, no sólo las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por los empresarios y profesionales (las que denominaremos operaciones interiores), sino también las adquisiciones intracomunitarias de bienes (en ciertos supuestos) y las importaciones (que siempre estarán sujetas), realizadas tanto por empresarios o profesionales, como por particulares. A continuación, los arts. 4 a 6 de la Ley incluyen la delimitación positiva del hecho imponible relativa a operaciones interiores, cuyos elementos de desarrollo se encuentran en los arts. 8 a 12 de la Ley; dedicándose el art. 7 a describir las operaciones no sujetas, que constituyen la delimitación negativa del hecho imponible, y que tendrá una aplicación trascendental respecto a las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por las entidades locales.

1.1.2.  Características

De acuerdo con el art. 4 de la Ley 37/1992, el impuesto recae sobre las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito de aplicación del IVA por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan a favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen. De lo expuesto, pueden extraerse las notas que caracterizan al hecho imponible del IVA:

1. Se diferencian dos modalidades del hecho imponible en relación con las operaciones interiores; por un lado, las entregas de bienes, y por otro, las prestaciones de servicios, que además tienen carácter residual.

2. Se incide en la necesidad de que las operaciones se realicen dentro del ámbito espacial del impuesto, aspecto visto anteriormente, para lo que habrá que aplicar las reglas de localización previstas en los arts. 68 a 70 de la Ley 37/1992.

3. Las operaciones han de realizarse por empresarios o profesionales y en el desarrollo de su actividad empresarial; no obstante, la propia Ley contiene algunas excepciones. En este ámbito, por tanto, podemos distinguir las operaciones no empresariales, que no entrarían dentro del ámbito de aplicación del IVA, y las operaciones no sujetas, que pueden ser aquellas en que, aun dándose los requisitos para considerar una operación sujeta, el legislador ha optado porque ésta no se produzca.

4. La operación se tiene que realizar a título oneroso; si bien los arts. 9 y 12 incluyen algunas operaciones sin contraprestación (autoconsumo de bienes y servicios) que quedan sujetas al impuesto.

5. Es indiferente que la operación se realice con carácter ocasional o habitual para que se produzca la sujeción.

6. La operación tiene que realizarse con carácter independiente.

Aun dándose los requisitos anteriores, el art. 7.8 de la Ley 37/1992 va a determinar, entre los supuestos de no sujeción, las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes públicos sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria, aunque estableciéndose una serie de prestaciones de servicios que quedan sujetas en todo caso. Estos requisitos establecidos por nuestro legislador interno se exigen como consecuencia del actual art. 13.1 de la Directiva 2006/112/CE, en virtud del cual los organismos de Derecho público no tienen la condición de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones en las que actúen como autoridades públicas, salvo que se pudieran producir distorsiones en la competencia.

En cuanto a los requisitos establecidos por la legislación española, aunque posteriormente lo veremos en profundidad, se va a exigir que la prestación se realice directamente. A estos efectos, en cuanto a la prestación de forma directa de estas entregas de bienes y prestaciones de servicios, el art. 85 de la LRBRL  (2)  va a considerar como gestión directa en su número 2.A, la gestión por la propia entidad local, organismo autónomo local, entidad pública empresarial local y sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pública. Ahora bien, el art. 7.8 de la Ley 37/1992, en su párrafo 2.º, recoge que no se entiende que la prestación se realiza directamente cuando se lleve a cabo a través de una sociedad mercantil. Esta precisión ha sido matizada por la jurisprudencia y la doctrina de la Dirección General de Tributos, al entender que no resulta aplicable a las relaciones entre una sociedad local y su ente local creador, cuando se den una serie de requisitos, que analizaremos en el epígrafe correspondiente al ámbito subjetivo  (3) .

En relación al requisito de que los servicios se presten sin contraprestación o mediante una contraprestación de carácter tributario, analizaremos igualmente las modificaciones producidas en la Ley del impuesto y la adecuación de este requisito a la Directiva comunitaria.

Por último, hemos de tener en cuenta que en el art. 7.8 de la actual Ley del IVA se van a recoger una serie de prestaciones de servicios que, en todo caso, van a quedar sujetos al impuesto. También lo veremos.

1.1.3.  Entregas de bienes y prestaciones de servicios

En la Ley se pretende abarcar el conjunto de operaciones que se pueden producir en el ámbito empresarial, y se otorga al concepto de prestaciones de servicios carácter residual. Además, la Directiva comunitaria otorga a los Estados miembros la facultad de que, en determinados casos, las operaciones se califiquen como entregas de bienes o prestaciones de servicios. La delimitación entre unas operaciones y otras es importante, a efectos de aplicar las reglas de localización del hecho imponible, la determinación del devengo, el tipo impositivo y la aplicación de las exenciones.

Por otro lado, teniendo en cuenta que estamos ante un impuesto normalizado, existen determinados conceptos («puesta a disposición», «edificación») que se van a considerar conceptos autónomos, por lo habrá que estar a que se cumplan las condiciones establecidas en la legislación comunitaria y en la jurisprudencia, con independencia de las normas civiles existentes en cada Estado miembro. En este sentido, en cuanto a la interpretación de las normas del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha recogido  (4)  que, para determinar el alcance de una disposición de Derecho comunitario, hay que tener en cuenta tanto sus términos como su contexto y sus finalidades. Además, de las exigencias, tanto de la aplicación uniforme del Derecho comunitario como del principio de igualdad, se desprende que el tenor de una disposición de Derecho comunitario que no contenga una remisión expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance, normalmente debe ser objeto de una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad, que debe perseguirse teniendo en cuenta el contexto de la disposición y el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar  (5) .

El art. 8, en su número Uno, va a calificar como entrega de bienes, con carácter general, a la transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales, incluso si la misma se efectúa mediante la cesión de títulos representativos de dichos bienes; considerándose que gozan de la condición de bien corporal, las entregas de las distintas modalidades de energía. A continuación, en su número Dos, recoge una serie de supuestos que se consideran igualmente entregas de bienes; en el art. 9 se mencionan las operaciones asimiladas a las entregas de bienes, entre las que posteriormente nos centraremos en el autoconsumo de bienes, y en el art. 10 se define el concepto de transformación a efectos del impuesto.

A.  Entregas de bienes

A.1.  Concepto de entregas de bienes

El concepto de entrega de bienes se define en el art. 8 de la Ley 37/1992, siendo transposición del actual art. 14 de la Directiva 2006/112/CE, que identifica el acto de entrega de bienes con la «transmisión del poder de disposición» sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario. Además, el actual art. 15 de la Directiva 2006/112/CE otorga la facultad a los Estados miembros de considerar como entregas de bienes la constitución de derechos reales, facultad de la que se hizo uso con la anterior Ley 30/1985; pero que en la actual Ley del IVA, la constitución de dichos derechos se califica como prestaciones de servicios, aunque la transmisión de la nuda propiedad sí se considera una entrega de bienes, tal y como veremos en el epígrafe correspondiente a los derechos reales.

El momento en el que se transmite este poder de disposición, es fundamental para determinar la realización de una operación sujeta al impuesto, tal y como se analiza en el Capítulo dedicado al devengo del IVA. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha interpretado que esta «puesta a disposición» se produce en el momento que se faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si fuera la propietaria de dicho bien  (6) . Del contenido de la doctrina jurisprudencial  (7) , y que ha sido asumida por la doctrina de la Dirección General de Tributos  (8) , se deduce, en primer lugar, que el concepto de entrega de bienes a los efectos del IVA, no es un concepto que admita su análisis únicamente desde el punto de vista del ordenamiento jurídico de los Estados miembros, sino que se trata de un concepto de Derecho comunitario que, por tanto, precisa de una interpretación también comunitaria. Se deduce, asimismo, que, en relación con el análisis relativo a la existencia de una entrega de bienes, han de analizarse las facultades que se atribuyen al destinatario de una operación para compararlas con las que se confieren al propietario de una cosa. Tal apreciación, y en lo que a la determinación del devengo se refiere, permite proceder al análisis del momento a partir del cual el pretendido adquirente es titular de dichas facultades.

Por consiguiente, será el momento a partir del cual el destinatario de la operación tenga la posesión completa e inmediata de los bienes de que se trate, quedando la misma a su entera disposición, entendida ésta tanto como la facultad de usar o disfrutar como relativa a la facultad de disponer; lo que determina la entrega de la misma y, por consiguiente, el devengo del impuesto correspondiente a la operación.

La Dirección General de Tributos ha incluido, dentro del concepto de entregas de bienes, las transmisiones de aprovechamientos urbanísticos, puesto que la doctrina administrativa entiende que lo que realmente se transmite es el propio terreno sobre el que recaen dichos derechos.

Por tanto, esta doctrina resulta aplicable igualmente a las entidades locales, en cuanto se produzca la entrega de bienes en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y que desarrollaremos en los epígrafes correspondientes a la adquisición y enajenación de bienes y donde, por tanto, habrá que estar al momento en que se produzca la puesta a disposición de los mismos  (9) .

A.2.  Concepto de edificación a efectos de IVA

Otro concepto al que hemos de hacer referencia con carácter previo al estudio de los supuestos en que la Ley 37/1992 considera como entregas de bienes, es el concepto de edificaciones, que se contiene en el art. 6 de la propia Ley; dicho precepto las va a definir como aquellas construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto sobre la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilización autónoma e independiente, incluyendo particularmente en dicho concepto, a las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques o cargaderos. De acuerdo con la definición anterior, la Dirección General de Tributos ha considerado que el depósito de agua es una edificación a efectos de este impuesto  (10) .

La determinación del concepto de edificación tiene particularmente incidencia en el momento de la aplicación de la exención recogida en el art. 20.Uno.22 de la Ley 37/1992, en cuanto determina la exención de las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, cuando se den una serie de requisitos, y que se extiende a todos aquellos bienes inmuebles que, de acuerdo con el art. 6 de la Ley 37/1992, merezcan la calificación de «edificaciones». Sin embargo, ésta no parece ser la opinión del Tribunal Supremo  (11) , que restringe la aplicación de esta exención a las transmisiones de viviendas y asimilados, rechazando que pueda aplicarse a otro tipo de edificaciones, y en concreto, a las estaciones de servicios, que era el supuesto examinado  (12) . A nuestro juicio  (13)  esta tesis constituye una limitación injustificada en el ámbito de esta exención, ya que el precepto no distingue entre distintas clases de edificaciones, por lo que debe acudirse al concepto que a estos efectos establece la propia Ley del impuesto  (14) .

A.3.  Supuestos asimilados a entregas de bienes contenidos en la Ley 37/1992

A lo largo de siete apartados, el art. 8.Dos desglosa los supuestos que se consideran como entregas de bienes, que pasamos a enumerar, aunque posteriormente nos centraremos en los supuestos que suponen una entrega de bienes en el ámbito de las entidades locales, y por los que vendrán obligados a soportar o repercutir el impuesto.

A.3.1.  Ejecuciones de obra

A efectos de IVA, la ejecución de una obra puede tener la consideración de entrega de bienes o prestaciones de servicios.

Tendrá la consideración de entrega de bienes cuando la actuación vaya dirigida a la ejecución o rehabilitación de una edificación, cuando el empresario aporte la totalidad de los materiales o una parte superior al 20% de la base imponible. Además, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera que se debe obtener un bien inmueble distinto de los materiales utilizados para su obtención  (15) . Son las ejecuciones de obras inmobiliarias.

La doctrina ha considerado que también podría considerarse como entrega de bienes las ejecuciones de obra mobiliarias  (16) , cuando el constructor aporta todos los materiales, o los aportados por el cliente son insignificantes.

A.3.2.  Aportaciones y adjudicaciones no dinerarias

De acuerdo con el núm. 2 del art. 8.Dos de la Ley 37/1992, para que las aportaciones no dinerarias queden sujetas al IVA se requiere que la entrega se realice por un empresario o profesional, y que el bien pertenezca a su patrimonio empresarial o profesional. La mayor parte de las aportaciones no dinerarias que realizan las entidades locales, son para la constitución de sus entidades dependientes, y que tal y como veremos en el epígrafe dedicado a las operaciones societarias, la Dirección General de Tributos viene considerando que se trata de entregas de bienes realizadas en el ejercicio de sus funciones públicas, y por tanto no entran dentro del ámbito de aplicación del IVA.

En cuanto a las adjudicaciones de bienes en caso de disolución total o parcial de aquéllas hay que tener en cuenta que cuando se den los requisitos exigidos por el art. 7.1 de la Ley 37/1992, estaremos ante un supuesto de no sujeción. En todo caso, tampoco en este caso se produciría una operación sujeta a IVA, con motivo de la disolución de una sociedad íntegramente local o de un organismo autónomo y los bienes integrantes de su patrimonio pasen al patrimonio el ente local respectivo.

A.3.3.  Transmisiones de bienes en virtud de una norma o resolución administrativa o judicial

Se contempla en el núm. 3 del art. 8.Dos de la Ley 37/1992, y en lo que se refiere a las subastas públicas, la operación quedará sujeta al impuesto cuando el bien pertenezca al patrimonio empresarial del sujeto pasivo. En el epígrafe destinado a la repercusión del impuesto se estudian con mayor detenimiento las modificaciones legislativas llevadas a cabo, al objeto de concluir con las controversias suscitadas por la transmisión en estos bienes.

En cuanto a las expropiaciones, los requisitos exigidos para considerar su sujeción al impuesto, se estudian en un epígrafe específico.

A.3.4.  Ventas con pacto de reserva de dominio o condición suspensiva

Tanto en un supuesto como en otro, la entrega de bienes se produce en el momento que se lleva a cabo la puesta a disposición del bien, con independencia del momento en que se produzca la modificación de la titularidad jurídica del bien. En cuanto a la aplicación a las entidades locales, hemos de tener en cuenta que cuando éstas actúen como compradoras tendrán que soportar el impuesto que le repercuta el empresario o profesional, en su caso.

A.3.5.  Arrendamiento-venta y contratos asimilados

En las entidades locales se ha venido utilizando esta figura, de forma que las cuotas que se iban satisfaciendo en concepto de arrendamiento, suponían a su vez el pago del principal de la vivienda, de forma que al término del período estipulado, se llevaba a cabo la compra definitiva del bien. En estos contratos se considera que se produce la entrega del bien desde el momento en que el mismo se pone en posesión del adquirente.

En el arrendamiento financiero tendrá la consideración de entrega de bienes cuando, por las circunstancias del «curso normal de los hechos», se prevea que la propiedad será transferida en el momento del pago del último vencimiento. Por tanto, con la redacción actual del art. 14.2 de la Directiva 2006/112/CE, ya no se exige un pacto expreso, circunstancia que había sido criticada por la doctrina  (17) .

Respecto a la constitución de una opción de compra, se considera una prestación de servicios, por cuanto la misma no supone la transmisión del poder de disposición sobre el bien objeto de la citada opción, sino la constitución de un derecho  (18) .

A.3.6.  Contratos de comisión y compra-venta en nombre propio

En las operaciones en las que el comisionista actúa en nombre propio, entregando un bien por cuenta del comitente (comisión de venta), se producen, a efectos del IVA, dos transmisiones: de un lado, la entrega del comitente al comisionista, y de otro, la entrega del comisionista a un tercero.

Lo mismo sucede si se trata de un contrato de comisión de compra. Si el comisionista actúa en nombre propio, también existirán dos entregas de bienes: la entrega de los bienes por parte del proveedor al comisionista y la entrega del comisionista a su comitente.

Estas dos entregas se gravan por el impuesto de modo independiente, con lo cual se facilita el esquema de repercusión y deducción.

En el ámbito de las entidades locales, este supuesto se podría producir si una sociedad mercantil adquiere bienes por cuenta de su ente creador y en nombre propio, pues se entiende que han recibido por sí mismas los bienes adquiridos y los han entregado ulteriormente a su ente fundador. Para que no existan estas dos entregas de bienes a efectos del impuesto, nos podríamos plantear la utilización de la figura de la comisión en nombre ajeno, por lo que debería de celebrarse un contrato, y si la sociedad actúa como comisionista, la factura se emitiría directamente desde el proveedor al ente local  (19) .

A.3.7.  Suministros de productos informáticos normalizados

Según la Dirección General de Tributos, para que la entrega de un producto informático se considere una entrega de bienes tienen que cumplirse conjuntamente dos requisitos, en cuanto que el producto tiene que calificarse como normalizado, lo que supone que se fabrique en serie y pueda ser utilizado por cualquier cliente después de su instalación, y que el producto se entregue en un soporte físico, ya sea magnético u óptico. Cuando no se den estos requisitos, la operación será calificada como prestación de servicios  (20) . Por tanto, en las entregas de aplicaciones informáticas de carácter singular, la operación se conceptuará como prestación de servicios.

B.  Prestaciones de servicios

Éste es el ámbito en el que las entidades locales más frecuentemente llevan a cabo el ejercicio de sus actividades, y en el que habrá de tenerse en cuenta la forma de prestación de los servicios y la contraprestación recibida o, en su caso, la ausencia de la misma, para determinar si estamos ante operaciones no sujetas; sin perjuicio de que se trate de las operaciones en que, por expresa prevención legal, quedan sujetas al impuesto en virtud del art. 7.8 de la Ley 37/1992.

En el art. 11 se define, en su número Uno, el concepto de prestaciones de servicios, añadiéndose, en su número Dos, las operaciones que en particular se consideran prestaciones de servicios.

B.1.  Concepto de prestaciones de servicios

Se define en el art. 11.Uno de la Ley 37/1992 como toda operación sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la consideración de entrega, adquisición intracomunitaria o importación de bienes; siendo transposición de lo establecido en el art. 24 de la Directiva 2006/112/CE, que utiliza asimismo un criterio residual, para definir como prestaciones de servicios las operaciones que no sean consideradas una entrega de bienes.

B.2.  Otras prestaciones de servicios

Por otro lado, el art. 11, en su número Dos, a lo largo de dieciséis apartados, va recogiendo las operaciones que, en particular, tienen la consideración de prestaciones de servicios, pero no es una lista cerrada. Pasaremos a enumerarlas, para posteriormente, centrarnos en las operaciones de servicios sujetas al impuesto, y que más directamente afectan a las entidades locales. Además, en el art. 12 se recogen una serie de operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios, cuyo estudio realizaremos en el epígrafe dedicado a las operaciones no sujetas, para, a través de su delimitación negativa, estudiar los supuestos en que efectivamente se produce la sujeción al tributo analizado.

B.2.1.  Ejercicio independiente de profesión, arte u oficio

Como vimos anteriormente, la característica de que una operación se realice con carácter independiente, es una de las notas exigidas para que la misma quede sujeta al impuesto. Cuando no se lleva a cabo una operación con este carácter independiente, estaremos ante uno de los supuestos de no sujeción que se recogen en el art. 7.5 de la Ley.

B.2.2.  Arrendamiento y cesiones de uso y disfrute de bienes

Precisamente éste es uno de los supuestos en los que la Ley establece que el que lleva a cabo este tipo de operaciones se convierte en empresario.

En cuanto a la sujeción al IVA de las indemnizaciones satisfechas por la resolución anticipada de los contratos de arrendamiento, no siempre serán consideradas operaciones sujetas al impuesto, y su estudio se realizará en los epígrafes dedicados a la cuantificación de la base imponible y al ejercicio de la potestad expropiatoria.

B.2.3.  Cesiones de propiedad intelectual e industrial

En el núm. 4 del art. 11.Dos se engloban las cesiones de derechos de autor, siempre y cuando se localicen en el territorio de aplicación del impuesto, incluso si la cesión se produce por una persona jubilada  (21) . En el ámbito de las entidades locales, destacan fundamentalmente los pagos que se realizan a la Sociedad General de Autores y Editores de España.

B.2.4.  Obligaciones de hacer y no hacer

La distinción entre el pago como contraprestación de una obligación de no hacer y el pago de una indemnización está en que, para que una operación quede sujeta al impuesto, es necesario que el prestatario obtenga una ventaja de dicha operación, lo que significa que obtenga un consumo en el sentido del impuesto.

En cuanto a supuestos de aplicación a una entidad local, los encontraríamos en la rescisión de un derecho de arrendamiento. Si el mismo se rescinde para llevar a cabo una expropiación, no existiría un consumo para el ente local, sino que se va a beneficiar la colectividad. Sin embargo, si se rescinde un contrato de arrendamiento de un local propiedad municipal para llevar a cabo otra actividad, sí se ha producido un consumo, y la operación estaría sujeta al impuesto. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (22) , respecto a los subsidios por el abandono de la producción lechera, ha recogido que no existe operación sujeta al impuesto cuando la Comunidad no obtiene bienes ni servicios en provecho propio, sino que actúa en interés general al promover el adecuado funcionamiento del mercado lechero comunitario; supuesto distinto a que el vendedor de una empresa se comprometa con el comprador a no fundar empresas competidoras, ya que en este caso el comprador recibe un servicio que le beneficia personalmente en forma de compromiso de abstenerse de realizar determinados actos.

B.2.5.  Ejecuciones de obra

Serán consideradas una prestación de servicios, cuando no tenga la consideración de entrega de bienes, en los términos vistos anteriormente.

B.2.6.  Traspasos de locales de negocio

En la Ley de Arrendamientos Urbanos, el traspaso de local de negocio se define como la cesión mediante precio de dichos locales, sin existencias, hecha por el arrendatario a un tercero, el cual queda subrogado en los derechos y obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento. A efectos del IVA, lo que importa es que el cedente sea un sujeto pasivo del mismo. En estos supuestos, se considera que se realizan dos prestaciones de servicios, la del arrendatario al cesionario del derecho, al trasmitirle el fondo de comercio de que es propietario y que va asociado a dicho local, y la del propietario al arrendatario, al permitirle que transfiera el uso y disfrute de dicho local a un tercero, beneficiario del derecho del traspaso, operaciones ambas que quedarán sujetas al impuesto cuando se produzcan en el ejercicio de una actividad empresarial  (23) .

B.2.7.  Transportes

Los servicios de transportista privado, e incluso los de bienes y personas prestados por los entes públicos, están expresamente sujetos en virtud del art. 11.Dos.8 de la Ley 37/1992. Es una de las competencias que tienen que ser ejercidas por los municipios, en virtud del art. 25.2.ll) de la LRBRL, siendo su prestación en todo caso obligatoria en los municipios de más de 50.000 habitantes, en virtud de lo dispuesto en el art. 26 del mencionado texto legal. Pues bien, en su ejercicio por las entidades locales, la única peculiaridad que la prestación de este servicio representa, es la relativa a las subvenciones que se otorgan cuando se presta de forma indirecta a través de una concesión administrativa, cuyo estudio se lleva a cabo en el epígrafe dedicado a las subvenciones.

B.2.8.  Hostelería, restaurante y acampamento

La prestación de estos servicios queda sujeta al IVA. En el ámbito de las entidades locales, nos encontramos con los servicios de camping, que en algunos municipios se prestan por los propios Ayuntamientos. En todo caso, más adelante analizaremos este supuesto de sujeción en las actividades de los entes locales.

B.2.9.  Actividades de mediación

En las operaciones de mediación hay que distinguir los supuestos de mediación en entregas de bienes y en prestaciones de servicios.

En el supuesto de mediación en operaciones de entregas de bienes, hay que diferenciar, a su vez, si la actuación del mediador se produce en nombre propio o ajeno. Si la mediación es en nombre propio, en virtud del art. 8.Dos.6 de la Ley 37/1992, se propicia una entrega de bienes entre comitente y comisionista. Sin embargo, cuando el mediador actúa en nombre ajeno, se estaría ante una prestación de servicios de mediación, cuya contraprestación está constituida por la comisión pactada.

Si la mediación se produce en el marco de una prestación de servicios, independientemente de que el mediador actúe en nombre propio o ajeno, dicha mediación se califica como prestación de servicios. El mediador realiza una labor de intermediación  (24) . Un ejemplo de esta figura de intermediación es la que se da en el ámbito urbanístico a través del sistema de cooperación, donde el Ayuntamiento lleva a cabo una intermediación en nombre propio  (25) .

Ahora bien, cuando dicha mediación se realice por un ente público a título gratuito sin contraprestación alguna que la retribuya, la Dirección General de Tributos considera aplicable el supuesto de no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992 (26) .

También se considera que se lleva a cabo el ejercicio de una operación de mediación, en los supuestos de ejecución subsidiaria que realiza el Ayuntamiento, por el que se repercute el correspondiente IVA  (27) .

B.2.10.  Suministro de otros productos informáticos

El núm. 16 del art. 11.Dos viene a completar lo dispuesto en el art. 8.Dos.7 de la Ley 37/1992, en cuanto queda englobado en el supuesto de prestaciones de servicios la elaboración de productos informáticos a medida del destinatario o cuando no exista un soporte material. En todo caso, este precepto tiene un carácter residual, en cuanto que si la operación no pueda ser calificada como entrega de bienes, se considerará una prestación de servicios.

B.2.11.  Operaciones de seguro, reaseguro y capitalización

En todo caso, aun cuando esta operación se pueda considerar sujeta al impuesto, habrá que atender a si resulta de aplicación la exención contenida en el art. 20.Uno.18 de la Ley 37/1992.

B.2.12.  Prestaciones de hospitalización

Este supuesto resulta de difícil aplicación a las entidades locales, puesto que no ejercen competencias en esta materia.

B.2.13.  Préstamos y créditos en dinero

Como mencionamos anteriormente, aun cuando esta operación se pueda considerar sujeta al impuesto, habrá que atender a si resulta de aplicación la exención contenida en el art. 20.Uno.18 de la Ley 37/1992.

B.2.14.  Derecho a utilizar instalaciones deportivas o recreativas

En este supuesto se incluiría la cesión de derechos de organización en eventos deportivos a una entidad pública, que se considera una operación sujeta al impuesto  (28) .

B.2.15.  Explotación de ferias y exposiciones

Este supuesto lo analizaremos posteriormente, en cuanto es una de las actividades que el art. 7.8 de la Ley 37/1992 sujeta en todo caso al impuesto cuando se realice por un ente público.

1.1.4.  Aplicación del concepto de empresario o profesional a las entidades locales

Si bien este aspecto lo desarrollaremos en el epígrafe dedicado al ámbito subjetivo de aplicación del impuesto, es un hecho que las personificaciones jurídico-públicas pueden actuar como empresarias a efectos del IVA. Por tanto, vamos a analizar los supuestos en los que el art. 5 de la Ley 37/1992 reputa como empresarios o profesionales a una serie de sujetos, entre los que habrán de comprenderse los entes locales.

Así, la letra a) del número Uno considera como empresarios o profesionales los que realicen actividades empresariales o profesionales, definiéndose las mismas en el número Dos como las que impliquen la ordenación de medios materiales o humanos, por cuenta propia, lo que supone asunción de los riesgos derivados de la actividad, y con la finalidad de intervenir en el mercado. De esta forma se ha pretendido extender el campo de aplicación del impuesto a todas las actividades económicas posibles por razones de neutralidad, aunque existen supuestos en que, por no darse estas notas, no se producirá la sujeción al impuesto, como ocurre con las actividades realizadas por las comunidades de propietarios. Tampoco se produce la sujeción al impuesto cuando se realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a título gratuito, aunque este aspecto lo matizaremos posteriormente. Por tanto, siempre que se lleve a cabo esta ordenación de medios personales y/o materiales, las operaciones realizadas por los entes locales quedarán sujetas al impuesto, salvo que se lleve a cabo directamente sin contraprestación o mediante contraprestación de carácter tributario, en cuyo caso se aplica el supuesto de no sujeción que recoge el art. 7.8 de la Ley 37/1992.

En la letra b) del art. 5.Uno de la Ley 37/1992 se definen como empresarios o profesionales a las sociedades mercantiles. Ahora bien, respecto a las de carácter local, cuando se den una serie de requisitos en sus relaciones internas con la entidad local, se considerará que estamos ante operaciones no sujetas, lo que será objeto de estudio en el epígrafe correspondiente a las formas de gestión de los servicios públicos.

En la letra c) del art. 5.Uno de la actual Ley del IVA se otorga la condición de empresario o profesional a los que realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la explotación de un bien corporal o incorporal, con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo; y en particular se consideran como tales los arrendadores de bienes. De esta manera se produce la transposición a nuestro Derecho interno del art. 9.1, 2.º párrafo, de la Directiva 2006/112/CE. Al objeto del cumplimiento de los principios de generalidad y neutralidad, el término «explotación» se interpreta de una manera muy amplia. Además, en cuanto a la continuidad, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha determinado que la continuidad se predica de la explotación, con independencia de que los ingresos se produzcan de una vez o de forma periódica. En todo caso, en cuanto al cumplimiento de este requisito, lo veremos más detenidamente en el epígrafe dedicado al arrendamiento de bienes.

En la letra d) del art. 5.Uno de la Ley 37/1992 se consideran como empresarios o profesionales los que efectúen la urbanización de terrenos o la promoción, construcción o rehabilitación de edificaciones. Esta posibilidad se recoge en el art. 12 de la Directiva 2006/112/CE, en cuanto se faculta a los Estados miembros para que sometan a tributación determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas a título ocasional. En nuestro ordenamiento, para otorgar la condición de empresario o profesional, se exige que la finalidad de las actuaciones sea la venta, adjudicación o cesión posterior  (29) . El motivo de la inclusión de un precepto de estas características, se debe al respeto al principio de neutralidad, ya que en el proceso de «producción de edificaciones» pueden participar personas físicas que, por no ser consideradas empresarias, romperían la cadena de deducciones del impuesto. El estudio de los supuestos en que, por aplicación de este precepto, se considera que las entidades locales actúan como empresarias, así como las actividades que, realizadas en este ámbito, por considerarse que se realizan en el ejercicio de funciones públicas, no van a quedar sujetas al impuesto, se realiza en el epígrafe dedicado a la actividad urbanizadora de las entidades locales.

Por último, en la letra e) del art. 5.Uno de la actual Ley del IVA, se van a incluir quienes realicen a título ocasional las entregas de medios de transporte nuevos, exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el art. 25, apartados 1 y 2 de la Ley 37/1992. Ahora bien, por no ser esta actividad típica de los entes locales, no entraremos en su estudio, así como tampoco en los supuestos que dichas entregas van a quedar exentas.

1.1.5.  Carácter independiente de la actuación del sujeto pasivo

El art. 9.1 de la Directiva 2006/112/CE exige a los sujetos pasivos del impuesto la realización de su actividad económica con «carácter independiente» para que puedan ser considerados como tales; completándose con el art. 10, en el sentido de que se determinará que las actividades se prestan con carácter independiente en función de las condiciones laborales, retributivas y la responsabilidad del empresario  (30) . A este respecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pronunciado en la Sentencia de 26 de marzo de 1987, Asunto C-235/1985, y en la de 25 de julio de 1991, Asunto 202/1990.

En este último pronunciamiento, el Tribunal analizó la sujeción al impuesto de los servicios prestados por los recaudadores municipales a favor del Ayuntamiento de Sevilla, manifestando que, si bien en su actuación, dichas personas mantenían lazos evidentes con el ente territorial, fundamentados en la impartición por éste de instrucciones o el ejercicio de un control disciplinario; tales circunstancias no eran suficientes para considerar una relación de dependencia empleador-empleado, que implicara la no sujeción de los servicios de recaudación prestados. El hecho decisivo, en opinión del Tribunal, es que los recaudadores municipales soportan el riesgo económico de su actividad, en la medida que el beneficio que obtienen trae causa, no sólo del premio de cobranza que le abona el Ayuntamiento de Sevilla en función de la recaudación efectuada, sino también de los gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos y de capital afectos a su actividad.

A un resultado similar llegó el Tribunal en el Asunto C-235/1985, donde analizó la sujeción de los servicios prestados por los Notarios en Holanda. En esta Sentencia concluye el Tribunal que la actividad ejercida por los Notarios holandeses no se efectúa en calidad de órganos de Derecho público, puesto que no están integrados en la organización de la Administración Pública, sino que constituye el ejercicio de una actividad económica independiente llevada a cabo en el marco de una profesión liberal. Sin embargo, en nuestro país la solución respecto a los servicios prestados por determinados profesionales ha sido distinta, en función de las relaciones que se establecen con los órganos de Derecho público. A este respecto, se considera que los servicios prestados por los registradores de la propiedad en el ejercicio de sus funciones de liquidadores de tributos, no están sujetos al IVA  (31) . Ahora bien, la Comisión ha entendido que estos servicios se encuentran sujetos al IVA, habiendo emitido un dictamen motivado al objeto de que se sujete al IVA la prestación de estos servicios (núm. de referencia 2004/2175), y al no haber sido atendido por España, ha decidido someter el asunto al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Por tanto, en las entregas de bienes y prestaciones de servicios que prestan a las entidades locales sus entidades dependientes -organismos autónomos, sociedades mercantiles y entidades públicas empresariales- hay que analizar la relación de independencia que exige la Ley para determinar que se produce una operación sujeta a gravamen por IVA.

En cuanto a las sociedades de capital íntegramente local, resulta muy cuestionable que esta independencia realmente exista respecto al ente local creador, ya que el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales recoge, en el art. 92, que la Corporación, actuando en sus funciones de Junta General de la Empresa, tendrá, entre otras facultades, la de nombrar al Consejo de Administración. Además, la Corporación viene obligada a realizar otras actuaciones en relación a las sociedades creadas, de forma que el art. 103.2 del RDLeg. 781/1986 establece que «cuando las pérdidas excedan de la mitad del capital social será obligatoria la disolución de la Sociedad, y la Corporación resolverá sobre la continuidad y forma de prestación del servicio». En este sentido, un elemento indicativo es la responsabilidad de la entidad local por las deudas que contraigan sus sociedades mercantiles. La Dirección General de Tributos ha considerado que, por no darse este requisito, cuando se cumplan una serie de condiciones, los servicios prestados por organismos autónomos y sociedades mercantiles a su ente creador, no están sujetos al impuesto, tal y como veremos en el epígrafe dedicado a las formas de gestión de los servicios públicos.

1.1.6.  Realización de las operaciones en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional

Esta exigencia es un elemento fundamental para determinar si resulta de aplicación el tributo, puesto que aun dándose el resto de los requisitos, el sujeto pasivo debe actuar en el desarrollo de este tipo de actividad para que resulte de aplicación el IVA. En el ámbito de las Administraciones Públicas, será fundamental determinar, dentro del amplio abanico de entregas de bienes y prestaciones de servicios que realizan, cuáles de ellas se llevan a cabo en el ejercicio de una actividad empresarial, o por el contrario, se realizan en el ejercicio de funciones públicas, en cuyo caso no se establece la sujeción al impuesto, en virtud del art. 13 de la Directiva 2006/112/CE.

Además, la consecuencia fundamental cuando se actúa al margen del desarrollo de una actividad empresarial, es que el sujeto se presenta como un consumidor final, siendo quien debe soportar la carga económica del impuesto, y sin que pueda a su vez repercutirlo, por lo que el IVA soportado formará parte del precio de adquisición de sus bienes y servicios.

En este sentido, el art. 2.1 de la Directiva 2006/112/CE recoge que están sujetas las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas a título oneroso por un sujeto pasivo que actúe como tal, por tanto en el desarrollo de una actividad empresarial, tal y como se ha recogido en la transposición de dicho artículo que se ha realizado a través del art. 4 de la Ley 37/1992. Además, en el apartado Dos, se recogen dos supuestos en los que se entiende que las operaciones se han realizado en el seno de una actividad empresarial o profesional, en cuanto son las desarrolladas por las sociedades mercantiles  (32)  y las transmisiones o cesiones de bienes o derechos integrados en el patrimonio empresarial del sujeto pasivo (por lo que las entregas en subasta pública quedarán o no sujetas al impuesto en función de que el bien pertenezca o no a dicho patrimonio). En cuanto a las sociedades mercantiles, por la presunción de ejercicio de actividades empresariales, se ha venido defendiendo, respecto a aquellas dependientes de las entidades locales, que sus operaciones estaban sujetas al impuesto, aunque los destinatarios fueran los entes públicos que las crearon. Ahora bien, recientemente la Dirección General de Tributos ha modificado su doctrina, en el sentido de considerar que, por actuar como un órgano técnico-jurídico del mismo, sus operaciones no están sujetas al impuesto.

En relación a las cesiones de bienes o derechos integrados en el patrimonio empresarial de las entidades locales, la Dirección General de Tributos ha elaborado una doctrina de aplicación a las Administraciones Públicas, por la que se determina que estas operaciones están sujetas al impuesto. Ahora bien, al igual que hemos visto en el párrafo anterior, recientemente se ha modificado esta doctrina, en el sentido de considerar que las cesiones a entes dependientes íntegramente participados no están sujetas al impuesto, por realizarse al margen del desarrollo de una actividad empresarial.

Ahora bien, aun cuando se cumplan estas circunstancias, hay que tener en cuenta que el legislador ha incluido en el art. 7 una serie de supuestos de no sujeción, en algunos de los cuales se dan los requisitos vistos anteriormente, pero que se ha decidido que no queden sujetos a tributación.

Respecto a las fundaciones, habrá que determinar si en el ejercicio de sus actividades se dan los requisitos para aplicar la sujeción determinada en el art. 5 de la Ley 37/1992 (33) .

1.1.7.  Carácter oneroso

Como vimos al inicio del presente epígrafe, para que una entrega de bienes o prestación de servicios entre en el ámbito de aplicación del IVA se requiere el cumplimiento de una serie de requisitos. Una vez analizado que estemos ante una operación sujeta al impuesto, la misma tiene que producirse con carácter oneroso. La exigencia de este requisito responde al principio de generalidad, por lo que, en principio, las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas a título gratuito no se consideran sujetas al impuesto, puesto que se entiende que no existe valor añadido gravable en la misma.

El requisito de la onerosidad se exige en el art. 2 de la Directiva 2006/112/CE, el cual ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (34)  exigiendo, para su consideración como operación sujeta al impuesto, que tiene que existir entre quien efectúa la prestación y su destinatario, una relación jurídica, en cuyo marco se intercambian prestaciones recíprocas, y la retribución percibida por quien efectúa la prestación constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario. En base a esta argumentación, la Dirección General de Tributos ha determinado la no sujeción de las cantidades que perciben de forma voluntaria quienes aparcan sus vehículos en determinadas áreas  (35) , o la celebración de determinados contratos de patrocinio  (36) .

De acuerdo con los criterios sentados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, para que exista este vínculo directo tienen que cumplirse las siguientes condiciones:

1. Entre el servicio prestado y la contraprestación recibida tiene que existir una relación directa. En tal sentido, se establece la sujeción al impuesto por las cuotas anuales pagadas por los miembros de una asociación por el derecho a disfrutar de unas determinadas prestaciones, aunque las mismas efectivamente no se disfruten  (37) . Y además se dará este requisito aunque no se obtenga lucro alguno en la operación  (38) . En este aspecto tenemos que recordar la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo  (39)  que recoge que no debe confundirse la naturaleza empresarial de una persona física o jurídica con el ánimo de lucro a efectos de considerar quien es sujeto pasivo del IVA.

2. La contraprestación debe poder expresarse en dinero o ser susceptible de evaluación monetaria.

3. Dicha contraprestación debe reflejar un valor subjetivo, ya que como veremos posteriormente en el epígrafe destinado a la determinación de la base imponible, ésta se cuantifica por la contraprestación obtenida efectivamente, y no en base a criterios objetivos (salvo en los supuestos en que dicha posibilidad esté específicamente prevista). Por tanto, una prestación por la que no se obtiene una contraprestación subjetiva, no constituye una prestación a título oneroso.

4. Tiene que reportar un beneficio directo para el acreedor de la operación. Por darse esta circunstancia, se consideran sujetas al impuesto incluso las operaciones de no hacer, como hemos visto anteriormente. Por el contrario, cuando no se genera una utilidad para un ente público que realiza la operación, la contraprestación no está sujeta al impuesto. Por no darse este requisito, no están sujetas al impuesto las operaciones consistentes en construcciones de infraestructuras sobre suelo no urbano, en cuanto tienen por destinatarios a los potenciales usuarios de dichas infraestructuras, y por ello son difícilmente identificables  (40) , sin que le reporte, por otra parte, ningún acto de consumo materializado en la obtención de una ventaja o provecho propio por parte de los propietarios del suelo.

1.1.8.  Realización de actividades exclusivamente a título gratuito

Como hemos visto anteriormente, el art. 5.Uno recoge que no tienen la consideración de empresarios o profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes y prestaciones de servicios a título gratuito  (41) . Para la interpretación de este requisito, hay que tener en cuenta que no se aplicará si, en todo caso, de acuerdo con el número Dos del artículo mencionado, se realizan actividades empresariales o profesionales, aunque se financien con donativos u otras aportaciones que se reciban de terceros distintos de los destinatarios de las operaciones  (42) ; lo que determina otorgar la cualidad de empresarios a organismos autónomos y consorcios aún cuando su financiación provenga de subvenciones. Tampoco se considera que se realizan a título gratuito, las operaciones prestadas por otro tipo de entidades que reciben subvenciones vinculadas al precio, y que tendrá consecuencias, por tanto, para declarar la condición de empresarios o profesionales por las actividades desarrolladas por organismos autónomos y consorcios. Esto lo veremos en el epígrafe destinado a las formas de prestación de servicios públicos.

Ahora bien, existe una excepción para determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios, que se denominan autoconsumos, en los que el legislador ha considerado que sí existe un valor añadido que debe ser objeto de gravamen.

1.1.9.  Finalidad

La sujeción al impuesto se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad, en virtud del art. 4.Tres de la Ley 37/1992, previsión establecida por el legislador al objeto de que no quede fuera del ámbito de aplicación del impuesto ninguna operación que deba ser gravada. Ahora bien, en la interpretación de este requisito, hemos de tener en cuenta que se aplicará una vez que la operación se considere que queda sujeta al IVA. Por tanto, cuando una operación se realice por un ente público en el ejercicio de sus funciones públicas, sí es importante la finalidad, porque, si se dan el resto de los requisitos establecidos en el art. 7.8 de la Ley del impuesto, la operación no queda sujeta al mismo.

1.1.10.  Carácter habitual u ocasional

Se consideran operaciones sujetas, según la definición contenida en el art. 4 de la Ley 37/1992, tanto las realizadas con carácter habitual como las ocasionales.

En la Memoria del Proyecto de Ley que dio lugar a la Ley 30/1985 (43)  se recogió que la habitualidad es una nota que caracteriza subjetivamente al empresario o profesional, pero, una vez definido éste, todas las operaciones que realice en el ámbito de su actividad, aunque sean ocasionalmente, serán operaciones sujetas. Sin embargo, la Dirección General de Tributos mantuvo en diversos pronunciamientos que la realización de actividades esporádicas, no se encontraba sujeta al impuesto  (44) .

Además, de la Ley actual ha desaparecido, al no recogerse en el art. 5.1.a), la nota de habitualidad como definitoria del empresario o profesional, que antes se presumía siempre en el caso de las sociedades mercantiles, y también se presumía en ciertos casos, hasta llegar a calificarse como empresario a todo aquel que realizaba determinadas operaciones ocasionales. Ahora bien, en todo caso, el art. 5 de la Ley del IVA va a considerar como empresarios o profesionales, a quienes realicen una operación que suponga la ordenación de un conjunto de medios materiales y humanos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios; por lo que únicamente cuando este requisito no exista, nos podemos plantear que la realización de operaciones con carácter puntual no supondrá una operación sujeta a IVA, como puede ser la elaboración de un dictamen jurídico en la participación de un seminario  (45) .

Por tanto, no será requisito suficiente para determinar que no se encuentra sujeta al impuesto una operación realizada por una entidad local, el hecho de que la operación se realice ocasionalmente -venta de un terreno-, sino que habrá de tenerse en cuenta si con la realización de esta operación se produce una intervención en el mercado, determinación cuya complejidad veremos más adelante.

1.2.  Operaciones principales y accesorias

1.2.1.  Introducción

La cuestión relativa a la extensión de una operación tiene una importancia particular desde el punto de vista del IVA, tanto para determinar la sujeción o no al impuesto, como el lugar de realización de las operaciones, la aplicación del tipo impositivo (ya que puede ser el general o los reducidos) o la aplicación de disposiciones relativas a la exención previstas por la legislación.

1.2.2.  Análisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El concepto de lo accesorio aparece habitualmente en la legislación de IVA, siendo por su propia naturaleza un concepto jurídico indeterminado, que ha de apreciarse caso por caso, en función de las circunstancias que concurran y de los efectos a los que se esté realizando la valoración.

A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha puesto de manifiesto que  (46)  procede tomar en consideración todas las circunstancias en las que se desarrolle la operación de que se trate. Además  (47) , del actual apartado 1 del art. 2 de la Directiva 2006/112/CE, se deduce que cada prestación de servicio normalmente debe ser considerada como distinta e independiente y que, por otra parte, la prestación constituida por un único servicio desde el punto de vista económico, no debe ser desglosada artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA. Por tanto, es importante buscar los elementos característicos de la operación controvertida para determinar si el sujeto pasivo realiza para el consumidor, considerado como un consumidor medio, varias prestaciones principales distintas o una prestación única.

Hay que señalar que se trata de una prestación única cuando uno o varios elementos constituyen la prestación principal, mientras que, a la inversa, uno o varios elementos deben ser considerados como una o varias prestaciones accesorias cuando no constituyen para la clientela un fin en sí, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del prestador  (48) . El hecho de que se facture un precio único no tiene importancia decisiva. Sin embargo, pese al precio único, si de las circunstancias se desprende que los clientes entienden que adquieren dos prestaciones distintas, entonces sería preciso aislar la parte del precio único relativa a cada una de las prestaciones.

Esta cuestión va a quedar resuelta de forma que, cuando se trate de un mismo destinatario, la prestación de servicios que tenga carácter accesorio no tributará de manera autónoma e independiente por el IVA, sino que seguirá el régimen de tributación por dicho impuesto que corresponda a la operación principal de la que dependa. Por tanto, la prestación accesoria va a compartir el mismo trato fiscal que la prestación principal.

1.2.3.  Regulación en la Ley 37/1992

De acuerdo con el apartado Dos del art. 79 de la Ley 37/1992, la base imponible se determina en proporción al valor de mercado de los bienes entregados o de los servicios prestados, salvo cuando se trate de prestaciones accesorias de otra principal sujeta al impuesto; en la práctica, va a significar que el régimen aplicable a la operación principal, tanto en los supuestos de no sujeción, como de exención o aplicación del tipo de gravamen, se aplicará igualmente a las prestaciones accesorias  (49) .

Este régimen resulta de aplicación igualmente a las entidades locales, habiéndose manifestado la Dirección General de Tributos en los supuestos en que se lleven a cabo cursos de formación, así como organización y coordinación de los mismos; estando la mencionada formación exenta del tributo por darse las condiciones legalmente requeridas para ello, y también el resto de las actividades mencionadas  (50) . La misma interpretación tenemos que aplicarla en el supuesto de las prestaciones accesorias relacionadas con la práctica del deporte  (51) .

Asimismo, las actividades derivadas del otorgamiento de concesiones administrativas, en las que se establece que los entes públicos cobran a los concesionarios determinados importes en concepto de suministros de agua, gas, electricidad y teléfono que corresponden a consumos materialmente efectuados por el concesionario, pero que son facturados a tales entidades por las compañías suministradoras con las que tienen contratados los referidos suministros; el supuesto de no sujeción previsto en el art. 7.9 de la Ley 37/1992, comprende también las prestaciones accesorias tales como los referidos suministros  (52) .

Otros supuestos considerados por la Dirección General de Tributos como prestaciones independientes son el alquiler de una sala de prensa y donde se ofrecen otros servicios de catering o audiovisuales  (53) .

Ahora bien, en la Ley 37/1992 se recogen una serie de supuestos en los que se considera que se trata de prestaciones únicas, como ocurre con las aeronaves o a las que se aplique el régimen de agencias de viajes. En este sentido, la Dirección General de Tributos ha emitido la Resolución 5/2004, de 23 de diciembre (54) , aclarando que la utilización de sistemas de mezcla, máquinas expendedoras, grifos específicos o elementos de frío o de conservación para el correcto mantenimiento y dispensación de las bebidas o productos, no son percibidos como servicios independientes por sus destinatarios, sino como el medio para disfrutar en las mejores condiciones del consumo de las citadas bebidas o productos  (55) . Por el contrario, en otros supuestos considera que se trata de prestaciones accesorias, como ocurre con la actividad de alimentación, cuando se preste conjuntamente con la de asistencia social, como recoge el art. 20.Uno.8 de la Ley 37/1992, o las prestaciones de servicios y entregas de bienes directamente relacionados con la educación y guardería del art. 20.Uno.9 de la actual Ley del IVA.

1.3.  Lugar de realización del hecho imponible

1.3.1.  Introducción

El lugar de realización del hecho imponible es esencial para la aplicación de cualquier tributo, en cuando el lugar va a determinar el ámbito territorial y a los sujetos o relaciones jurídicas de aplicación. Este aspecto presenta una especial relevancia en el IVA, pues se trata de un tributo armonizado en el ámbito comunitario, cuyas disposiciones deben ser asumidas por la normativa de los Estados miembros. Con la armonización de los puntos de conexión se busca la consecución de los objetivos de neutralidad fiscal, al objeto de evitar supuestos de doble imposición así como situaciones en que no se graven operaciones en ningún Estado que se encuentren incluidas dentro del hecho imponible.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que en la actualidad sigue aplicándose el denominado «régimen transitorio» que supone la tributación en destino, cuyo estudio se realiza en el epígrafe destinado a la evolución histórica del impuesto. En segundo lugar, en la descripción del hecho imponible que realiza el art. 2 de la Directiva 2006/112/CE se alude al principio de territorialidad, en cuanto incluye dentro de su ámbito de aplicación, a las entregas de bienes realizadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actúe como tal, las adquisiciones intracomunitarias de bienes, y las importaciones de bienes  (56) . Por su parte, el ámbito de aplicación del impuesto se estudia en un epígrafe específico del presente trabajo.

Con la actual redacción del art. 5 de la Directiva comunitaria, ya no se define el concepto «interior del país» que se recogía en el art. 3.2 de la Sexta Directiva, sino «territorio de un Estado miembro», aunque en todo caso se remite al art. 299 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con exclusión de los territorios que se recogen en el art. 6, y en lo que afecta a nuestro país, quedan excluidas las Islas Canarias (aunque forman parte del territorio aduanero de la Comunidad) y Ceuta y Melilla.

Las reglas de localización del hecho imponible determinan que, una cierta operación, aun dándose los requisitos vistos anteriormente, quede sujeta o no al impuesto español, por lo que estas reglas son la manifestación del ámbito espacial del hecho imponible. En el supuesto de que la operación no se considere realizada en el territorio de aplicación del impuesto (en adelante TAI), no significa que no quede sujeta en ningún caso, sino que habrá de estarse a la normativa del país donde se considere realizada para determinar su régimen de tributación, teniendo en cuenta, en todo caso, que cuando hacemos referencia al TAI es de aplicación a la Península y a las Islas Baleares, puesto que en Canarias, Ceuta y Melilla se aplican sus respectivos impuestos sobre el consumo. Ahora bien, dentro del TAI habrá que ver si, por las reglas de localización, se realizan dentro del territorio común o en Navarra o País Vasco, para fijar la Administración tributaria correspondiente a la exacción. Además, cuando hacemos referencia al IVA vigente en otros países, nos referimos al impuesto sobre el volumen de negocios armonizado vigente en el respectivo país, aunque no se denomine propiamente «IVA».

Como premisa, debemos partir de que las operaciones realizadas en el territorio de aplicación del impuesto, definido en el art. 3 de la Ley 37/1992, quedarían sujetas al mismo, mientras que las que no se realicen en él, no estarán sujetas. En todo caso, la Directiva 2006/112/CE va a ir determinando, operación por operación, el lugar donde las mismas se entienden realizadas. Estas normas resultan asimismo de aplicación a las entidades locales, y aunque si bien la mayoría de sus entregas de bienes y prestación de servicios se van a realizar en el ámbito territorial en el que ejercen sus competencias; cada vez más se están adquiriendo más bienes o servicios fuera del TAI, mientras que, a su vez, se están realizando por los entes locales operaciones fuera de dicho territorio. En estas circunstancias, pueden plantearse algunos supuestos problemáticos, por lo que haremos una breve exposición de este tema, remitiéndonos al epígrafe correspondiente a las operaciones intracomunitarias respecto a las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas con un tercero residente en otro Estado miembro.

Además, hemos de tener en cuenta que, en primer lugar, tendremos que diferenciar, de acuerdo con los arts. 8 y 11 de la Ley 37/1992, si la operación es una entrega de bienes o prestación de servicios, al objeto de aplicar las normas de localización del hecho imponible. Y una vez que se determine si la operación se realiza en el TAI, se aplicarán todas las normas de la Ley 37/1992, incluida la presunción de que en la oferta formulada ante una Administración Pública se encuentra incluido el IVA cuando se formule por empresarios o profesionales, establecidos o no en el TAI  (57) , así como la moneda en que se expresarán las operaciones  (58) . En todo caso, nos vamos a referir a los supuestos que resultan más conflictivos para las entidades locales en función de las operaciones que realizan  (59) .

En cuanto a la transposición que ha realizado nuestro Derecho interno de la normativa comunitaria y de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y que a continuación iremos desgranando, podemos afirmar que en gran medida se ha producido esta traslación. Existen algunos aspectos puntuales de distanciamiento, porque provienen de imprecisiones técnicas de la propia normativa comunitaria, pero que en todo caso no pueden ocasionar distorsiones en la competencia ni otros efectos opuestos a los objetivos perseguidos por el proceso de armonización fiscal. En algunas ocasiones, el legislador español no ha querido utilizar la posibilidad de establecer excepciones a la aplicación de reglas concretas de localización, y en otros casos ha ampliado la enumeración de entregas de bienes o prestaciones de servicios que habrían de someterse a reglas especiales de localización. En relación a las operaciones intracomunitarias, ha acogido perfectamente el contenido establecido en la normativa comunitaria, aunque incluyendo algunos aspectos de este comercio dentro de las operaciones interiores.

Además, la determinación del lugar de realización del hecho imponible va a tener una importancia crucial respecto a las cuotas soportadas, de forma que las que hayan sido repercutidas en concepto de IVA en otros Estados miembros de la Unión Europea, no podrán deducirse en las declaraciones-liquidaciones presentadas ante la Administración española. Dichas cuotas sólo podrían ser recuperadas con arreglo a los procedimientos previstos al efecto por la normativa del país comunitario que en cada caso se trate.

1.3.2.  Lugar de realización de las entregas de bienes

A.  Regla general en las entregas de bienes muebles

El art. 31 de la Directiva 2006/112/CE establece la regla general de que el lugar de la entrega será aquel en que los bienes se hallen en el momento de la entrega, estableciéndose a continuación en el articulado de la mencionada Directiva varias reglas especiales. El término entrega hay que entenderlo como «puesta a disposición» tal y como lo hemos definido en el epígrafe destinado a la entrega de bienes en las operaciones interiores. La primera regla especial se recoge en el art. 32, en cuanto los bienes deban ser objeto de expedición o transporte; el lugar en que se entiende realizada la actividad será donde los mismos se encuentren en el momento de la iniciación de las operaciones anteriores. A su vez, esta regla especial presenta una serie de excepciones, entre las que destacamos la recogida en el art. 36, ya que no se aplicará cuando los bienes deban ser objeto de instalación o montaje.

La normativa española va a distinguir una regla general y varias especiales. De acuerdo con lo establecido en el art. 68 de la actual Ley del IVA, se entienden realizadas en el territorio de aplicación del impuesto las entregas de bienes que no sean objeto de expedición o transporte, o incluso en estos casos, si se trata de bienes corporales y el transporte se realiza en dicho territorio o son objeto de importación desde un país tercero, de acuerdo con lo establecido en los arts. 32 y 33 de la Directiva 2006/112/CE. Por tanto, de ser necesario el transporte, la entrega se entenderá realizada en el lugar donde los bienes se encuentren cuando se inicie la expedición o el transporte. En el ámbito de las compraventas internacionales, habrá que tener en cuenta si el gasto del transporte lo asume el vendedor o el comprador, en cuyo caso se entiende que la entrega se produce en el TAI si asume el riesgo de la pérdida del bien.

Por tanto, en la adquisición de bienes corporales que realicen las entidades locales hay que tener en cuenta que si se ponen a disposición en su ámbito territorial, el sujeto pasivo será el que entrega el bien, y si además el ente local actúa como consumidor final, no se aplica la regla de inversión del sujeto pasivo  (60) .

B.  Bienes que han de ser objeto de instalación o montaje

Ahora bien, de acuerdo con el art. 68.2 de la Ley 37/1992, si las entregas de bienes deben ser objeto de instalación o montaje y se ultima en el TAI, tales entregas quedarán sujetas al impuesto. En cuanto a qué debe entenderse por instalación o montaje, no se define en el art. 36 de la Directiva 2006/112/CE; sin embargo, nuestra legislación exige que la inmovilización de los bienes entregados y su coste exceda del 15% del total de la contraprestación correspondiente a la entrega de los bienes instalados, con lo que la doctrina ha puesto de manifiesto que existe una discordancia que puede dar lugar a problemas de interpretación  (61) . Además, hemos de tener en cuenta que la realización de obras de construcción, instalación o montaje por más de doce meses, determina que se considere establecimiento permanente y, por ello, establecido a quien las realiza (art. 69.Cinco de la actual Ley del IVA). Por tanto, si quien realiza la entrega no está establecido, aquí se aplicará la regla de inversión que recoge el art. 84; sin embargo, si la instalación dura más de doce meses, quien entrega se considera establecido y será sujeto pasivo de la operación.

El segundo párrafo del art. 68.Dos.1 de la Ley 37/1992 considera realizadas en el TAI las importaciones cuando el transporte o expedición de los bienes se sitúe en un país tercero. Esto supone que quedarán sujetas al IVA español las importaciones de bienes situados en Canarias, Ceuta y Melilla.

C.  Bienes inmuebles

De acuerdo con el art. 68.Dos.3 de la Ley 37/1992, se entienden producidas en el TAI las entregas de bienes inmuebles que radiquen en dicho territorio, siendo indiferente a estos efectos el lugar donde se efectúa o documente la operación o el del establecimiento de los intervinientes. Como ha recogido la doctrina  (62) , dicha disposición no hubiera sido necesaria si la normativa española no hubiera definido el lugar de realización de las entregas de bienes como aquel en que «los bienes se pongan a disposición del adquirente en dicho territorio», sino, como se recoge en la Directiva 2006/112/CE, como «lugar en que los bienes se hallen en el momento de la entrega».

Por tanto, si una entidad local adjudica un contrato administrativo de obras a una sociedad de otro país, la operación se entiende realizada en el TAI; pero al realizarse por una entidad no establecida en el mismo (de acuerdo con el art. 69.5 de la Ley 37/1992), se produce la regla de inversión del sujeto pasivo, por lo que la entidad local vendrá obligada a repercutir el impuesto  (63)  y al cumplimiento del resto de las obligaciones formales.

1.3.3.  Lugar de realización de las prestaciones de servicios

A.  Regla general de localización en las prestaciones de servicios

El art. 43 de la Directiva 2006/112/CE regula los criterios de localización de las prestaciones de servicios en el interior de la Comunidad, estableciendo, junto a una regla general, una serie de supuestos especiales, siempre con la finalidad de evitar supuestos de no imposición así como de sobreimposición; y teniendo en cuenta, además, la necesidad de conseguir la neutralidad fiscal en la libre competencia comunitaria. A estos efectos es importante destacar la publicación de la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se va a modificar la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de prestación de los servicios; modificaciones que se van a aplicar a partir del 1 de enero de 2009 y de 2010, en función de los artículos afectados. En lo que concierne a las entidades locales, hemos de tener en cuenta que se producirá una modificación sustancial en el art. 43 de la Directiva comunitaria, en cuanto va a considerar sujetos pasivos a las personas jurídicas que no tengan la condición de sujeto pasivo y que estén identificadas a efectos del IVA.

De acuerdo con el art. 69 de la Ley 37/1992, como regla general, las prestaciones de servicios se localizan en la sede del prestador, tal y como recoge el art. 43 de la Directiva 2006/112/CE, intentando, con esta regla, evitar los supuestos de doble imposición o de no imposición. Ahora bien, hemos de tener en cuenta que el art. 70 de nuestra Ley del IVA y en los arts. 44 a 59 de la mencionada Directiva, se establecen unas normas especiales de localización, por lo que, si por aplicación de las mismas se entiende que una operación no se considera realizada en el TAI, no se puede acudir a la regla general para determinar su tributación. Ahora bien, si la actividad no tiene una regla especial de localización, entonces sí se aplica el art. 69 de la actual Ley del IVA.

La regla general del art. 69 de nuestra actual Ley del IVA parte del lugar donde el prestador tenga situada la sede de su actividad económica, o posea un establecimiento permanente, o en defecto de ambos, tenga su domicilio, o como se recoge en el art. 43 de la Directiva, su residencia habitual  (64) . Ahora bien, la doctrina ha criticado  (65)  que no se definen, a estos efectos en la Directiva comunitaria, los conceptos de «sede de actividad» y «establecimiento permanente», lo cual podría originar diferencias de matiz en su plasmación en las legislaciones nacionales.

Sin embargo, la normativa española sí concreta estos términos, aunque en determinados supuestos va a establecer la prevalencia del establecimiento permanente frente a la sede de la actividad económica, buscando criterios de racionalidad que eviten conflictos con otros Estados. El concepto de establecimiento permanente, se describe en el art. 69.Cinco de la Ley 37/1992 como el lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales realicen actividades económicas, enumerando a continuación una serie de supuestos que tienen la consideración de establecimiento permanente. En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha otorgado primacía a la sede sobre el establecimiento permanente, y ha recogido que el establecimiento ha de tener una consistencia mínima, en cuanto a conjunción de elementos humanos y técnicos  (66) .

B.  Reglas especiales de localización en las prestaciones de servicios

El art. 70 de la Ley recoge ocho reglas especiales que regulan la localización de diversos servicios.

B.1.  Servicios relacionados con bienes inmuebles

El art. 70.Uno.1.º de la Ley 37/1992 es transposición del art. 45 de la Directiva 2006/112/CE, siguiendo, por tanto, el mismo criterio que el establecido para la entrega de bienes inmuebles. En el mismo se relacionan una serie de servicios que quedarán sujetos al IVA respecto a las operaciones que se realicen en inmuebles locales. En todo caso, hemos de tener en cuenta que la enumeración que contiene la Ley, es una lista abierta, más detallada que la que recoge la Directiva comunitaria, por lo que se puede aplicar esa regla a otros servicios no precisados. Entre estos servicios podemos destacar los relativos a la preparación, coordinación y realización de las ejecuciones de obra inmobiliarias. Ahora bien, el legislador español, a diferencia del comunitario, ha introducido el término «directamente» relacionados con los bienes inmuebles. Esta matización supone una precisión acerca del contenido de la norma comunitaria, evitando situaciones de elusión o aplicación indebida del impuesto.

La Dirección General de Tributos se ha manifestado sobre la aplicación de estas normas a los servicios relativos a la pavimentación de una pista de juego cuando el cliente aporte los materiales  (67) , el proyecto resultante de un concurso internacional de ideas para la renovación de una plaza pública  (68) , la reforma de la fachada marítima del municipio y construcción de una edificación  (69) , la preparación de informes relacionados con venta de inmuebles, levantamientos topográficos, prospecciones geofísicas y tasación y valoración de inmuebles.

En cuanto a la aplicación a las entidades locales, es necesario tener en cuenta que cuando dichas operaciones se lleven a cabo en el ámbito local, se aplicarán las normas del IVA español. La regla de inversión del sujeto pasivo, se producirá si actúa en su calidad de empresario o profesional, mientras que no se aplicará si no actúa con tal condición, dado que este supuesto no se incluye en las actividades recogidas en el art. 84.3 de la Ley 37/1992, que determinan los supuestos en que, aun sin actuar como empresarios o profesionales, se produce la inversión del sujeto pasivo.

Mención especial merecen los servicios vinculados a pabellones de ferias y exposiciones comerciales, ya que el hecho imponible se localiza donde los mismos se construyan y ubiquen  (70) , y que serán objeto de estudio en un apartado posterior.

B.2.  Servicios culturales, artísticos, recreativos y similares, y organización de ferias y exposiciones para terceros y accesorios

Estos servicios se entienden localizados en el lugar donde se presten materialmente, tal y como se recoge en el art. 52 de la Directiva 2006/112/CE. Entre los que más frecuentemente pueden afectar a las entidades locales, teniendo en cuenta la redacción actual del art. 70.Uno.3 de la Ley 37/1992 (71) , podemos destacar los de carácter cultural, artístico, deportivo, científico, docente, recreativo, así como la organización para terceros de ferias y exposiciones de carácter comercial. En todo caso, esta previsión también se aplica a los servicios accesorios, como pueden ser los de restauración en eventos culturales o deportivos  (72) , ya que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha considerado que, en la medida en que el coste de estas actividades accesorias deba formar parte de la base imponible del precio de la contraprestación global abonada por el consumidor final, quedará sujeta en el país donde materialmente se preste el servicio. Ahora bien, la doctrina  (73)  ha criticado la ausencia de una concreción, en la normativa comunitaria, de los términos «realización material», evitando diversos criterios interpretativos que pudiesen mantener los Estados miembros. Dicha mención se puede interpretar como el lugar de uso o disfrute del servicio en cuestión. Además, hemos de tener en cuenta que en el art. 52 de la Directiva no se mencionan ni los juegos de azar ni el visado de programas de televisión; si bien la doctrina  (74)  ha considerado que su inclusión en la norma española no supone ningún inconveniente destacable en la consecución de los objetivos de la armonización fiscal, ya que la aplicación de la norma general, llevaría normalmente al mantenimiento de un criterio de localización coincidente con el de la regla especial.

Ahora bien, en todo caso habrá que tener en cuenta, que la prestación de estos servicios puede beneficiarse de la aplicación de la exención establecida en el art. 20.Uno, números 9, 10 y 14, o de un tipo reducido, regulado en la Ley 37/1992. De celebrarse materialmente por un profesional no establecido en el TAI, entrará en juego la regla de inversión del sujeto pasivo.

En cuanto a los servicios de organización de ferias y exposiciones comerciales para terceros, el art. 23.1 del Reglamento del IVA recoge la no inclusión en la regla del art. 70.Uno.5 de estos servicios, al no entenderlos incluidos entre los de publicidad y promoción; distinción que resulta muy interesante, ya que en el desarrollo de las mismas, por lo general, se producen una multitud de operaciones, que, aisladamente, se podrían considerar incluidas en el art. 70.Uno.5 de la actual Ley del IVA. Además, se han venido englobando dentro de esta actividad todas las diferentes prestaciones que se pueden producir con motivo de la misma, en cuanto se produzcan con ocasión de un acontecimiento, en un momento concreto y en un lugar único  (75) . En el supuesto de que la entidad local organizase este tipo de actividad para terceros, tanto en países de la Unión Europea como en otros países, hay que tener en cuenta que para considerar que se realiza en el TAI, se debería de prestar materialmente en él. Dado que no se daría este requisito en el supuesto de que se desarrollase en otro país de la Unión Europea, al entender que la operación se realiza en ese país, la misma estaría sujeta al IVA del país comunitario donde se prestase, incluso aunque los destinatarios sean empresarios españoles que satisfagan en España las cantidades estipuladas por su participación en dichas ferias y exposiciones. En todo caso, la entidad local vendría obligada a expedir factura aunque la actividad no se encontrara sujeta  (76) .

Si la actividad se realiza en España, la prestación se encuentra sujeta, aunque puede resultar de aplicación alguna exención; pero si el empresario no reside en España, se producirá una inversión del sujeto pasivo a cargo de la entidad local.

B.3.  Servicios prestados por vía electrónica

Estos servicios son aquellos que se prestan por vía electrónica y consisten en la transmisión enviada y recibida en destino, por medio de equipos de procesamiento; por tanto, los servicios han de estar digitalizados, en virtud del art. 70.Uno.4 de la Ley 37/1992. Para aplicar este supuesto hay que tener en cuenta el Reglamento (CE) núm. 1777/2005 del Consejo, de 17 de octubre de 2005, para distinguir estos servicios de los de radiodifusión y televisión y comunicaciones. La Directiva 2006/112/CE incorpora una lista de servicios, que es abierta, en el Anexo II.

De acuerdo con las reglas de localización, habrá de tenerse en cuenta si los entes locales actúan en su condición de empresarios o no, para determinar la normativa de tributación:

- Si son destinatarios de estas prestaciones y actúan como empresarios, el servicio se localiza en su sede, con independencia del lugar desde donde se presten los servicios. Dentro de la Comunidad se produce la inversión del sujeto pasivo.

- Si son destinatarios y no actúan como empresarios, y se prestan por un operador no comunitario, se localiza en destino.

- Si la entidad local lo presta a quien no tenga la condición de empresario o profesional, la operación se grava en origen.

- Si no actúan en tal condición, y se prestan a particulares, la operación no estará sujeta.

B.4.  Servicios profesionales

Con la previsión establecida en el art. 56 de la Directiva 2006/112/CE se va a atender a la condición de los sujetos que intervienen en la prestación de determinados servicios, tratando de evitar la inaplicación del impuesto, en el supuesto de que los mismos se presten a sujetos establecidos fuera de la Comunidad o a sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero fuera del país del prestador, atendiendo, a estos efectos, al lugar del destinatario del bien. En estos supuestos, la neutralidad se va a conseguir mediante la deducción del IVA soportado, cuando el destinatario fuera sujeto pasivo del impuesto.

Con esta previsión se aplica un criterio totalmente opuesto al general de la localización en la sede económica del prestador del servicio, recogiéndose el de la prestación material del mismo; pero siempre que el destinatario sea un empresario o profesional, con lo que habrá que estar a los supuestos en que una entidad local actúe como empresaria o profesional.

Los servicios a los que se aplica esta regla son muy numerosos, y por su importancia, dan lugar a que sea una de las primeras reglas a las que se acudirá para la determinación de la localización del hecho imponible, y en las que con mayor frecuencia se producirá la inversión del sujeto pasivo. Estas operaciones se regulan en el núm. 5 del art. 70, recogiendo la letra A) las características que tiene que tener el destinatario o el prestador para entender aplicable la Ley 37/1992, y en la letra B) las actividades a las que resulta de aplicación, entre las que podemos destacar derechos de autor, publicidad, asesoramiento, auditoría, ingeniería, gabinete de estudios, consultores, expertos contables o fiscales o traducciones, entre otros. Entre dichas prestaciones, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha tenido que precisar los perfiles del servicio de publicidad, que planteaba mayores problemas  (77) . Además, con el contenido actual del número 5 del art. 70 de la Ley 37/1992, dentro del concepto de publicidad hay que entender incluida la promoción publicitaria  (78) .

La legislación española ha ampliado el elenco de actividades recogido en la normativa comunitaria, incluyendo prestaciones tales como los servicios de traducción, corrección y composición de textos, así como los prestados por intérpretes y el doblaje de películas. Además, ha asumido el cambio de criterio respecto a la localización aplicable a los arrendamientos de bienes muebles corporales, que se produjo en virtud de la Décima Directiva comunitaria, que incluyó estos arrendamientos entre los servicios a localizar en la sede económica del prestatario, y excluyendo expresamente de la misma el arrendamiento de cualquier medio de transporte.

Se aplica este supuesto cuando las entidades locales son las destinatarias de la prestación y actúan como empresarias; la operación se considera sujeta a la Ley 37/1992, con independencia de dónde se encuentre establecido el prestador de los servicios. En este supuesto, si el prestador tiene un establecimiento permanente en el TAI de acuerdo con el art. 60.Cinco de la actual Ley del IVA, actuará como sujeto pasivo; si no lo tuviera, se produciría un supuesto de inversión del sujeto pasivo, por lo que el ente local deberá efectuar la liquidación del impuesto, incluyendo en su declaración-liquidación de cada período de liquidación, las cuotas devengadas en el mismo por la adquisición de dicho servicio, y de acuerdo con el art. 165 de la actual Ley del IVA, deberá expedir un documento que contenga la liquidación del impuesto  (79) .

Por el contrario, cuando el ente público no actúe en su condición de empresario o profesional, la operación se entenderá realizada fuera del territorio de aplicación del impuesto. En ese caso, la prestación del servicio no estaría sujeta al IVA español, sin perjuicio de su sujeción a un impuesto sobre el volumen de negocios armonizado vigente en el Estado miembro donde el prestador del servicio tenga su sede de actividad.

Asimismo, se aplicará la Ley 37/1992 cuando los entes locales actúen como empresarios o profesionales y el destinatario no sea un empresario o particular o no actúe con tal condición, y se encuentre establecido en la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, o cuando no resulte posible determinar su domicilio, por lo que los servicios se localizan en origen. Si el destinatario no es comunitario, cualquiera que sea su condición, la operación no estará sujeta. Ahora bien, la transposición realizada en la normativa española no es acorde con la Directiva comunitaria, en cuanto equipara el tratamiento de los destinatarios situados en la Comunidad, a aquellos que se encuentren en Canarias, Ceuta y Melilla, sin atender a que éstos precisamente quedan fuera del ámbito de aplicación de la Ley 37/1992 (80) .

B.5.  Trabajos sobre bienes muebles corporales, e informes periciales, valoraciones y dictámenes sobre tales bienes

La regla especial contenida en el art. 55 de la Directiva 2006/112/CE, difícilmente va a resultar de aplicación a las entidades locales, puesto que está diseñada para ser aplicada a los informes periciales o trabajos realizados sobre bienes muebles corporales que son objeto de una expedición o transporte fuera del Estado miembro en que la prestación ha sido materialmente ejecutada; en cuyo caso las operaciones se considerarán realizadas en el Estado miembro de destino de aquel en cuyo territorio se presten materialmente los servicios, y los destinatarios tengan concedido un número de identificación a efectos del IVA.

B.6.  Servicios de radiodifusión y televisión y de telecomunicaciones

Si bien en un principio a estos servicios se aplicaba la regla general de la sede de la actividad o el establecimiento permanente, tras la Decisión 97/204/CEE del Consejo, de 17 de marzo, se obligó a la modificación de la redacción del art. 70.Uno.8 de la actual Ley del IVA, adoptándose el criterio de tributación en el lugar donde radique la sede o el establecimiento del destinatario, salvo que no tenga la condición de empresario o profesional y radique en la Comunidad, en cuyo caso se aplicará el criterio de la sede del prestador.

De acuerdo con la letra B) del art. 70.Uno.8 de la Ley 37/1992, a efectos de esta Ley, se considerarán servicios de telecomunicación los que tengan por objeto la transmisión, emisión y recepción de señales, textos, imágenes y sonidos o información de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios ópticos u otros medios electromagnéticos, incluyendo la cesión o concesión de un derecho al uso de medios para tal transmisión, emisión o recepción e, igualmente, la provisión de acceso a redes informáticas. De acuerdo con el art. 12 del Reglamento (CE) núm. 1777/2005 del Consejo, de 17 de octubre de 2005, mencionado anteriormente, se incluirán en este supuesto los servicios telefónicos que incluyan servicios de videofonía, el acceso a Internet y los servicios telefónicos prestados a través de Internet (aunque la descarga de información o el acceso a datos a través de la red son servicios de comercio electrónico, visto anteriormente).

Cuando las entidades locales actúen como destinatarias, en su condición de empresarias o profesionales, como en los dos supuestos vistos anteriormente, la operación se entiende realizada en el TAI. Si las entidades locales realizan sus prestaciones a particulares situados en la Comunidad, la operación se grava en origen.

B.7.  Regla de utilización o explotación efectiva

El art. 58 de la Directiva 2006/112/CE otorga a los Estados miembros la facultad de considerar que los servicios son prestados o no en el TAI. Con ello se pretende evitar supuestos de doble imposición, de no imposición o de distorsiones en la competencia. Este artículo se ha transpuesto a nuestro ordenamiento a través del art. 70.Dos de la Ley 37/1992, en virtud del cual se entienden realizados en el TAI una serie de servicios, cuando su utilización o explotación efectivas se realicen en el citado territorio, siempre que, conforme a las reglas de localización aplicables a estos servicios, no se hubiesen entendido prestados en la Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla.

Estos servicios son, cuando los destinatarios sean empresarios o profesionales:

- Servicios prestados por vía electrónica.

- Servicios profesionales.

- Los de mediación en nombre y por cuenta ajena, en cualquiera de los anteriores.

Y con independencia de la condición del destinatario, los de telecomunicaciones y los de radiodifusión y televisión.

1.3.4.  Localización de las operaciones intracomunitarias

En el Capítulo II del Título V de la Directiva 2006/112/CE se establecen una regla general y una regla especial. La regla general se recoge en el art. 40, estableciendo la tributación en destino de las operaciones intracomunitarias, que será el lugar donde se encuentren los bienes en el momento de la llegada de la expedición o del transporte con destino al adquirente. La regla especial atiende a los supuestos en que la adquisición se haga por un tercero que tenga una identificación otorgada por un país distinto al de llegada, al objeto de que no existan operaciones sin tributar. De acuerdo con el art. 71.Uno de la Ley 37/1992, se consideran realizadas en el TAI, cuando se encuentre en éste el lugar de llegada de la expedición o transporte, con lo que se establece la tributación en destino de estas operaciones. También se considerará que una operación se realiza en el TAI cuando el adquirente haya facilitado el NIF/IVA español, mientras no haya sido gravada en el Estado miembro de la expedición o transporte  (81) .

En cuanto a las ventas a distancia, se establece la norma especial de considerar el gravamen en destino, suponiendo una excepción a la regla general de localización que atiende al lugar donde los bienes se encuentren en el momento de iniciarse la expedición o el transporte; requiriéndose el cumplimiento de una serie de requisitos, que son objeto de estudio en el epígrafe correspondiente a las operaciones intracomunitarias. En caso de que no se cumpliesen, la operación tributará en origen.

Por último, en este epígrafe no hemos hecho referencia a las prestaciones de servicios de transporte intracomunitario de bienes y de las prestaciones accesorias a los mismos (arts. 72 y 73 de la Ley 37/1992) ni a la localización de las prestaciones de servicios efectuadas por intermediarios (art. 74), dada su escasa incidencia para las entidades locales.

2.  SUPUESTOS DE NO SUJECIÓN

2.1.  No sujeción al IVA de las entidades públicas: problemática en torno a la consideración de un supuesto de exención o no sujeción

2.1.1.  Distinción entre exención y no sujeción

El art. 13 de la Directiva 2006/112/CE establece que una serie de organismos de Derecho público «no tendrán la condición de sujetos pasivos» en cuanto actúen como autoridades públicas. Como señala la doctrina  (82) , «esta fórmula -y su interpretación jurisprudencial- demuestra que un mismo resultado jurídico puede conseguirse a través de exenciones o de preceptos de no sujeción. Dicho de otro modo, que la distinción entre ambas figuras -entendidas en sentido clásico- depende exclusivamente de la técnica utilizada por el legislador para delimitar el hecho imponible».

En cuanto a nuestro ordenamiento interno, la Ley 37/1992 va a recoger a lo largo de su articulado, tanto supuestos de no sujeción (art. 7.8) como de exención (art. 20). Ahora bien, no debe confundirse la exención con la no sujeción, aunque en principio las dos figuras llevan aparejado como resultado la ausencia de gravamen efectivo y la imposibilidad de practicar deducciones, al menos respecto a las exenciones recogidas en el art. 20 de la actual Ley del IVA. La principal relevancia podría estar en que las operaciones exentas del IVA, salvo en determinadas excepciones, no estarían sujetas al concepto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, mientras que las no sujetas sí estarían sujetas a dicho impuesto. Pero esta distinción resulta indiferente, dado que el Estado y las Administraciones Públicas territoriales y algunas institucionales gozan de exención subjetiva respecto al ITPyAJD [art. 48.I.A.a) del Texto Refundido regulador de dicho impuesto]. Otra diferencia que se derivaría de la consideración de las actividades no sujetas o exentas se encuentra en la aplicación del régimen de prorrata, ya que las operaciones no sujetas no computan en ninguno de los dos términos de la fracción, mientras que las operaciones exentas se tienen en cuenta en el denominador de la fracción.

La no sujeción supone que determinadas operaciones o presupuestos de hecho quedan fuera del campo de aplicación del tributo, es decir, no se consideran como operaciones sujetas al impuesto. Esto significa que para determinar los supuestos de no sujeción, no hace falta una norma específica que así lo declare, sino que basta con la norma que determina la sujeción al impuesto para, a sensu contrario, saber que cualquier otra operación o supuesto no incluido expresamente entre los sujetos, está no sujeta  (83) . Por tanto, las disposiciones de no sujeción tienen una eficacia meramente interpretativa, aclaratoria o didáctica.

Por el contrario, la exención afecta a determinados supuestos de hecho que están incluidos dentro del campo de aplicación del tributo, es decir, se trata de operaciones sujetas al impuesto, pero que el legislador, por diferentes razones (técnicas, políticas, sociales, económicas, etc.), considera que no deben ser efectivamente gravadas. Por tanto, la exención presupone dos normas: la que declara la sujeción al impuesto y la que, no obstante, establece la exención, bien por consideraciones que afectan a la operación misma -exención objetiva-, bien en razón a las personas que intervienen en la operación -exención subjetiva-.

La normativa comunitaria no contiene ningún artículo que relacione supuestos de no sujeción, a diferencia de lo que sucede en la Ley española. En cuanto a si los supuestos relacionados en el apartado 8 del art. 7 de la Ley 37/1992 se refieren a verdaderos supuestos de no sujeción o de exención, es una cuestión doctrinalmente discutida.

2.1.2.  Consideraciones doctrinales como supuesto de no sujeción

En opinión de parte de la doctrina  (84) , pese al encabezamiento del anterior art. 4.5 de la Sexta Directiva (referencia que debemos considerar relativa al art. 13 de la Directiva 2006/112/CE), «contiene una serie de supuestos de no sujeción en virtud de la naturaleza de determinadas operaciones o actividades que, dada la generalidad del impuesto, pudieran, de no existir el mencionado párrafo, devenir en supuestos de hecho sujetos a tributación». Por ello considera «criticable, desde un punto de vista técnico, su inclusión en un artículo dedicado a los sujetos pasivos, ya que su lugar apropiado sería el referido al hecho imponible o, en otro caso, el inmediato siguiente, si el mismo fuera dedicado a los supuestos de no sujeción».

También entienden correcta la calificación como supuesto de no sujeción otros autores, por considerar que no concurre el elemento subjetivo del hecho imponible  (85) , o porque los entes públicos no desarrollan su actividad como empresarios de forma general  (86) . Además, se ha puesto de manifiesto  (87)  que llama la atención la circunstancia de que, en diversos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (88) , no se utilizó el término exención, sino el de no sujeción (non assujétissement) de los entes públicos, mientras que en otra Sentencia  (89)  se hace referencia a exención. Ahora bien, el mencionado autor  (90)  entiende que se trata de una diferencia de matiz, de la que el Tribunal parece no ser consciente, «pero que carece de relevancia práctica y pone de relieve el carácter meramente formal de la distinción entre exención total y no sujeción».

En esta línea, otra parte de la doctrina  (91)  afirma que estamos ante un supuesto de no sujeción, en base a que el art. 28 de la LGT (actual art. 20.1) establecía que el hecho imponible es el presupuesto de naturaleza jurídica o económica fijado por la Ley para configurar cada tributo, y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria. Y en el art. 29 se señalaba (en la actualidad el núm. 2 del art. 20) que la Ley, en su caso, completará la determinación del hecho imponible mediante la mención de supuestos de no sujeción. Por tanto, se afirma que el art. 7 de la Ley 37/1992 «lo que hace, o debe hacer, es determinar el hecho imponible, definido en el art. 4, mediante la mención de supuestos de no sujeción. No estamos pues ante una exención, en la cual cumplido el hecho imponible la norma lo excepciona de tributación. Aquí lo que ocurre es que no hay hecho imponible. En definitiva, en el presente caso nos hallamos ante una actividad que no es empresarial o profesional».

2.1.3.  Consideraciones doctrinales como supuesto de exención

Sin embargo, en opinión de otro sector de la doctrina  (92) , estamos ante una exención, ya que «algunas de las actividades formalmente "no sujetas" quedarán comprendidas en la definición general del campo aplicativo del tributo»; además «habrá que convenirse que el art. 5.6 de la Ley (refiriéndose a la Ley 30/1985), al comprimir objetivamente y para unos supuestos particulares el presupuesto normativo general del impuesto, lo que sustancialmente configura es una hipótesis de exención; pero la justificación de este fenómeno es "evitar distorsiones en los mecanismos de mercado y en las reglas de la competencia, y mantener la generalidad y la neutralidad del impuesto"»  (93) .

Otra parte de la doctrina  (94)  considera que nos encontramos igualmente ante una auténtica exención, «en cuanto produce un efecto desgravatorio especial». Ahora bien, el Tribunal entiende que «los Estados miembros tienen la facultad de elegir la técnica normativa que consideren más adecuada al respecto»; en base a esta consideración, la Ley española ha incorporado el mandato comunitario en el art. 5.6 de la Ley 30/1985 y 7.8 de la Ley 37/1992, señalando dicho autor que «en realidad utiliza una técnica mixta, combinando un precepto desgravatorio (exención) y otro meramente interpretativo (no sujeción)». Se consideran no sujetas las operaciones realizadas por determinados entes públicos «cuando se efectúen sin contraprestación o con contraprestación de naturaleza tributaria». Si no existiera tal precepto, dichas operaciones quedarían sujetas al impuesto. El mencionado autor señala que tras la Ley de Tasas y Precios Públicos «podría resultar dudoso si ciertas prestaciones mantenían su naturaleza tributaria. Tal vez por ello se añade un último inciso al artículo que comentamos (en referencia al art. 5.6 de la Ley 30/1985): "Tampoco estará sujeta al impuesto la constitución de concesiones y autorizaciones administrativas [...]" (DA 8.ª de la Ley 8/1989)».

El citado autor recoge en este sentido la tesis que defiende que el art. 5.6 de la anterior Ley del IVA establece un precepto meramente didáctico, «pues siendo única la personalidad jurídica del Estado no puede ser sujeto pasivo de sus propios tributos, hasta tal punto de que su no sujeción se ha considerado como un "principio general de nuestro ordenamiento"»  (95) . Dicha tesis sería aplicable en cuanto el Estado no puede ser sujeto pasivo de sus propios tributos, pero el art. 5.6 le libera de otros vínculos jurídicos (principalmente de repercutir el impuesto), excepto cuando desarrolle ciertas actividades previstas en la Ley. Además, la exoneración también afecta a otras entidades públicas con personalidad jurídica distinta a la del Estado (organismos autónomos y entidades territoriales).

Compartimos la opinión de que estamos ante un auténtico supuesto de exención, en base a que el art. 13 de la Directiva comunitaria no ha establecido que estas operaciones no estén sujetas por no realizarse el hecho imponible, sino que se ha optado por considerar que los entes públicos, en la realización de estas actividades, no actúan como sujetos pasivos; ello se justifica porque en muchas de las operaciones que realizan se darían los presupuestos que determinan la realización del hecho imponible en cuanto se da el requisito de la onerosidad y se ordena un conjunto de medios personales y materiales, con el objetivo de intervenir en el mercado, si bien la finalidad es satisfacer las necesidades de los ciudadanos y no con un ánimo de lucro; es por ello que se ha determinado que cuando se reciba una determinada contraprestación no se considera la operación sujeta al tributo, o porque se utilice una determinada forma de gestión, ya que de cambiar alguno de estos dos elementos, la operación sí se considera sujeta al tributo, lo que es un elemento demostrativo de que sí se está ante la realización del hecho imponible, si bien el legislador ha optado por aplicar una verdadera exención cuando se den una serie de requisitos.

2.2.  Aplicación del art. 7.8 de la Ley 37/1992

A continuación vamos a analizar los requisitos que exige el art. 7.8 de la Ley 37/1992 para determinar que determinadas operaciones realizadas por los entes públicos no están sujetas al tributo, y la adecuación que se ha realizado del actual art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, en función de que estemos ante actividades realizadas por los organismos de Derecho público y que no exista contraprestación o ésta tenga carácter tributario.

2.2.1.  Actuación de los organismos de Derecho público como autoridades públicas

A.  Regulación comunitaria

El art. 13 de la Directiva 2006/112/CE recoge que los organismos de Derecho público no tendrán la consideración de sujetos pasivos, en cuanto a las actividades u operaciones en las que actúen como autoridades públicas; por tanto, la redacción de la Directiva mencionada recoge el requisito de actuación como «autoridades públicas», tal y como recoge la versión francesa de la mencionada Directiva. Anteriormente, en el art. 4.5 de la Sexta Directiva, en la versión española de dicha Directiva, se exigía que las actividades se desarrollasen en el ejercicio de funciones públicas.

La doctrina  (96)  señaló que la traducción inglesa de la Sexta Directiva empleaba la misma denominación para lo que el párrafo primero del art. 4.5 de la versión española denominaba «funciones públicas», y el párrafo cuarto «actividades de la autoridad pública». Estas dos expresiones, a efectos de la Sexta Directiva, debían ser consideradas como idénticas, lo que facilitaba interpretar que la no sujeción del art. 4.5 se establecía en base a la naturaleza intrínseca de determinadas operaciones o actividades, y no en base a la naturaleza jurídica de los sujetos que las realizaran  (97) .

Por tanto, la clave estaba en la interpretación del término «función pública». Por tal podemos considerar  (98)  aquella actividad que representa siempre el ejercicio de una potestad pública, entendida ésta como una esfera de la capacidad jurídica del Estado, o sea, de su soberanía; luego si se contrapone esta idea de función pública a la de servicio público, esta interpretación, que podemos denominar restrictiva, implica considerar como operaciones o actividades sujetas al impuesto a los servicios públicos, tal y como éstos serían entendidos por el mencionado autor.

Esta identificación de función pública con actividad administrativa que implica el ejercicio de autoridad, en el marco de la Directiva comunitaria, se ve avalada por el mencionado carácter objetivo del art. 13, ya que una interpretación amplia del término «función pública» nos llevaría a declarar la no sujeción de prácticamente la totalidad de las actividades u operaciones realizadas por los entes de Derecho público, y no tendría en tal caso sentido, el último párrafo del art. 13, ya que entonces no existirían actividades exentas realizadas por los entes mencionados, sino actividades no sujetas y dicho párrafo sería totalmente innecesario.

Ahora bien, esta no sujeción de las actividades desarrolladas por los organismos de Derecho público en el ejercicio de sus funciones públicas, no operará cuando las mismas estén comprendidas en el Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, su volumen no sea insignificante y esta no sujeción no suponga distorsiones graves en la competencia. Estos aspectos los desarrollaremos en los epígrafes siguientes.

B.  Significado del término «funciones públicas» según el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

La doctrina jurisprudencial elaborada por el Tribunal de Luxemburgo acerca de la interpretación de lo que son funciones públicas  (99) , viene a definirlas como «aquellas que realizan los organismos de Derecho público en el marco del régimen jurídico que les es propio, salvo las actividades que ejercen en las mismas condiciones jurídicas que los operadores económicos privados. Corresponde a cada Estado miembro elegir la técnica legislativa apropiada para adaptar su Derecho nacional a la norma de no imposición establecida por dicho precepto»  (100) .

Por tanto, el Tribunal de Luxemburgo recogió una interpretación restrictiva del anterior art. 4, apartado 5, de la Sexta Directiva  (101) , contemplándose una «exoneración solamente a los actos realizados por organismos de derecho público vinculados a las competencias y atribuciones fundamentales de la autoridad pública»; añadiendo, «tal es el caso cuando el desarrollo de dicha actividad implica el ejercicio de prerrogativas de poder público»  (102) . A la vista de esta doctrina jurisprudencial, podemos extraer como una primera conclusión que, difícilmente se podrían amparar formas jurídico-privadas, tales como las empresas privadas de capital exclusivamente público. Y tampoco alcanzaría el supuesto de no sujeción a las actividades desarrolladas por un particular por el mero hecho de que consistan en actos cuya ejecución entra dentro de las prerrogativas de la autoridad pública  (103) ; por lo que se interpreta que no puede aplicarse el supuesto de no sujeción cuando la actividad de la autoridad pública no se ejerce directamente, sino que se confía a un tercero independiente.

Además, en las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (104)  se pone de relieve que: «resulta que son las modalidades de ejercicio de las actividades las que permiten determinar el alcance de la no imposición de los organismos públicos. En efecto, en la medida en que esta disposición supedita la no imposición de los organismos de Derecho público al requisito de que actúen "en el ejercicio de sus funciones públicas", considera imponibles aquellas actividades que ejercen dichos organismos no en su calidad de sujetos de Derecho público, sino como sujetos de Derecho privado. El único criterio que permite distinguir con certeza estas dos categorías de actividades es, por consiguiente, el régimen jurídico aplicable con arreglo al Derecho nacional».

Ahora bien, este criterio de interpretación que atiende al régimen jurídico aplicable para determinar la no sujeción, encuentra también excepciones desde el momento en que el último párrafo del art. 13 de la Sexta Directiva 2006/112/CE recoge que en determinados supuestos los Estados miembros pueden considerar como actividades de la autoridad pública, las actividades de los organismos anteriormente citados que estén exentas  (105)  por la realización de una serie de actividades. En la práctica, y tal y como ha sido interpretado por la jurisprudencia  (106) , podría verse amparada dentro del supuesto de no sujeción, una actuación de un ente público realizada en idénticas condiciones que las de un operador económico privado, siempre y cuando los Estados miembros hagan uso de la facultad que hemos mencionado anteriormente.

Pese a la jurisprudencia anterior, lo cierto es que la norma española, al introducir una excepción a la no sujeción regulada en el art. 7.8 cuando intervenga una sociedad mercantil, sostiene la interpretación contraria. Por ello, algún autor  (107)  manifiesta que debe modificarse la redacción de la norma, de manera que lo determinante sea el régimen jurídico de prestación del servicio o que, al menos, no debe excluirse la no sujeción cuando la actividad se preste a través de una sociedad mercantil, sino sólo cuando sea ésta la que contrata con el destinatario de aquél.

C.  Adecuación de la normativa española a la Directiva 2006/112/CE

No se ha producido una adecuación de nuestro ordenamiento al comunitario en el aspecto que estamos comentando, ya que mientras que éste supeditaba la no sujeción al impuesto del ente público, al requisito de que actúe en el ejercicio de funciones públicas, aunque dicha actuación se lleve a cabo a título oneroso  (108) , la Ley española atiende a la forma de contraprestación (tributaria o no tributaria) que recibe el ente público para determinar la sujeción o no al impuesto  (109) . Según el tenor literal de la Ley, son actuaciones realizadas en el ejercicio de funciones públicas, y por tanto no sujetas al IVA, las que se prestan directamente y se efectúan sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria, es decir, aparentemente las que se realizan gratuitamente o se financian con tasas. Esta traslación de la Directiva comunitaria a nuestro ordenamiento ha sido criticada por la doctrina  (110) , ya que «no se destaca suficientemente que el factor determinante de la no atribución de la condición de empresario o profesional sujeto al impuesto a las citadas entidades públicas [...] es la actuación en el ejercicio de sus funciones soberanas, con independencia de la naturaleza de la contraprestación». Además, en todo caso, hemos de tener en cuenta que la medida de no sujeción contenida en el art. 7.8 de la actual Ley del IVA, al constituir una excepción al principio general expuesto en el art. 2.1.c) de la Directiva 2006/112/CE, según el cual estarán sujetas al IVA las prestaciones de servicios realizadas a título oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actúe como tal, debe ser objeto de interpretación estricta  (111) . En todo caso, hemos de tener en cuenta que, al menos, la redacción actual del art. 7.8 de la Ley 37/1992 se acerca más al espíritu de la Directiva 2006/112/CE, ya que en la redacción inicial de dicho artículo se declaraban no sujetas al impuesto determinadas actividades empresariales o profesionales, cuando principalmente se financiaran mediante contraprestaciones de naturaleza tributaria, redacción que desapareció con la Ley 66/1997 (112) .

Además, la Ley española se aparta de la Directiva 2006/112/CE, porque ésta no establece que esas operaciones no estén sujetas  (113) , sino que los organismos de Derecho público no tendrán la condición de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones que desarrollen en el ejercicio de sus funciones públicas. Por tanto, la regla en el ordenamiento comunitario, no es darles la condición de actividades no sujetas, sino negarles a los entes públicos la condición de sujetos pasivos; sin embargo, nuestro legislador, en el art. 7.8 de la Ley 37/1992, ha recogido que se trata de operaciones no sujetas. Esto significa  (114)  que la Ley española invierte la regla general de la Directiva, según la cual los entes públicos no son sujetos del tributo, pues, al indicar que no están sujetas ciertas actividades de estos entes, declara que sí son sujetos pasivos en general al IVA. Esta diferencia de interpretación no es baladí, sino que tiene efectos en la aplicación del impuesto  (115) .

Nuestra jurisprudencia ha aplicado los criterios recogidos actualmente en la Directiva 2006/112/CE; así se ha manifestado la Audiencia Nacional  (116)  al afirmar que «el supuesto de no sujeción previsto en el art. 4.5 de la Sexta Directiva y 5.6 de la Ley 30/1985, lo es de carácter subjetivo, esto es, no queda excluida una operación determinada, sino la realización de distintas actividades por un determinado sujeto con aplicación de normas jurídico-públicas». Y el hecho de que se exija que la operación sea realizada por un organismo de Derecho público, determina, tal y como vimos anteriormente, que el supuesto de no sujeción se extienda a las actividades realizadas por un particular, que consista en actos cuya ejecución entra dentro de las prerrogativas de la función pública, como suele ocurrir con las actividades realizadas por los registradores de la propiedad  (117) .

Por tanto, para que las operaciones realizadas sean ajenas al hecho imponible del impuesto, es necesario apreciar la concurrencia de dos requisitos: en primer término, la prestación directa requiere una actuación sin intermediarios, realizada por el propio ente público; en segundo lugar, la actuación administrativa debe encontrarse regida por las normas jurídico-públicas, es decir, la actuación se realiza en su condición de autoridad pública  (118) . Incluso se ha llegado a determinar que una sociedad mercantil puede actuar en el ejercicio de funciones públicas, y por tanto, las contraprestaciones recibidas no estarían sujetas al impuesto  (119) . Ahora bien, si los entes de Derecho público que ajustan su funcionamiento al Derecho administrativo cumplirían, en principio, el requisito de ser entes públicos y actuar en régimen de Derecho público; habrá de verse que también el tipo de actividad realizada no se incluya dentro de la lista del art. 7.8 de la Ley 37/1992, y que no se genere distorsión en la competencia, requisitos que veremos a continuación.

D.  Excepción a la aplicación de la no sujeción: actividades que produzcan distorsiones graves en la competencia y actividades sujetas en todo caso

El principio general esbozado en el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, en cuanto a la no sujeción de los organismos de Derecho público en el ejercicio de sus funciones públicas, encuentra a continuación dos excepciones  (120) , en función de que las operaciones realizadas pudieran causar perjuicios en la libre competencia, que es uno de los principios consagrados por la creación del mercado interior. Y esta sujeción por suponer una alteración en la libre competencia, se va a producir tanto para las actividades en que los entes públicos actúan sometidos a Derecho privado y, por tanto, en concurrencia con los particulares, como en el propio ejercicio de sus funciones públicas, de forma que tanto las entidades públicas como los particulares recibirían igual tratamiento a efectos del IVA  (121) .

Por un lado, los organismos públicos son considerados sujetos pasivos del impuesto respecto a aquellas operaciones en las que, por no ser considerados como tales, pudiera producirse una distorsión grave en la libre competencia con el sector privado; en cuyo caso, deben recibir el mismo tratamiento que éste y, por tanto, los citados entes deben quedar sujetos al impuesto. La redacción actual del precepto, respecto a la Sexta Directiva ha sido modificada, pero sin que tales variaciones sean significativas. En estos supuestos, al recibir los entes públicos el mismo tratamiento que los particulares, se garantiza, en un régimen de libre concurrencia, la igualdad de oportunidades, y el cumplimiento del principio de neutralidad del impuesto  (122) . Apreciar cuándo se produce tal «distorsión grave de la competencia», al constituir un concepto jurídico indeterminado, corresponderá a los órganos jurisdiccionales de cada Estado miembro  (123) . En todo caso, si la «función pública» se desarrolla en régimen de monopolio, ya sea legal o de hecho, no estará sujeta, ya que no hay competencia alguna que distorsionar  (124) .

Por otro lado, en cuanto a si se debe comparar la realización de una determinada actividad en función de su ámbito territorial o de la actividad en sí, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha determinado que se tendrá en cuenta la propia actividad, dado que toda actividad de naturaleza económica se encuentra, en principio, sujeta a IVA, y en cumplimiento de los principios de neutralidad y seguridad jurídica  (125) . En cuanto a si se tiene en cuenta sólo la competencia real o también la potencial, teniendo en cuenta que la excepción al principio de sujeción no puede interpretarse de forma restrictiva, y que la no consideración como sujetos pasivos podría disuadir a los competidores potenciales de entrar en el mercado, se tendrá que tomar en consideración no sólo la competencia actual, sino también la potencial, siempre y cuando la posibilidad de que un operador privado entre en el mercado de referencia sea real y no meramente hipotética. Por último, en cuanto a la interpretación de término «grave» sólo operaría cuando las distorsiones sean algo más que insignificantes, en aras del principio de neutralidad fiscal.

Recientemente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido a concretar más el término «distorsiones graves en la competencia»  (126)  al considerar que no sólo se aplica cuando se pudiera perjudicar al sector privado, ya que el art. 13 no precisa a qué personas pretende proteger de las distorsiones graves de la competencia ocasionadas por el hecho de no considerar sujetos pasivos a los organismos de Derecho público. Por tanto, el art. 13, apartado 5, párrafo segundo, debe interpretarse en el sentido de que los organismos de Derecho público deben considerarse sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones que desarrollen en el ejercicio de sus funciones públicas, no sólo cuando el hecho de no considerarlos sujetos pasivos en virtud de los párrafos primero o cuarto de dicha disposición dé lugar a distorsiones graves de la competencia en perjuicio de sus competidores privados, sino también cuando dé lugar a tales distorsiones en su propio perjuicio.

En nuestra legislación, no encontramos un precepto similar que determine expresamente la aplicación de la no sujeción, cuando se pudieran causar distorsiones graves en la competencia, aunque sí se recoge en la Exposición de Motivos, tanto de la Ley 30/1985 como en la 37/1992  (127) . Esta mención en las Exposiciones de Motivos de las Leyes mencionadas, ha sido interpretada por la jurisprudencia  (128) , en el sentido de que la Ley atiende, cuando se trata de considerar la sujeción al IVA de las actividades de los entes públicos, al criterio material de la naturaleza de esa actividad, en vez de a la de las operaciones concretas en que la misma se manifiesta, aunque determinados supuestos, como son las concesiones en puertos y aeropuertos, sí están sujetos a IVA por expresa prevención legal.

Nuestra doctrina nacional  (129)  ha destacado que estamos ante un concepto jurídico indeterminado, cuya precisión sólo es posible mediante el examen y valoración jurídica de unas concretas relaciones económicas. Es un análisis difícil, pero inevitable en muchas hipótesis previstas en nuestro ordenamiento, donde encontramos ejemplos como el de la fijación de la base imponible en función del valor normal de mercado que se recoge como criterio de valoración en las operaciones vinculadas  (130) .

Por otro lado, en el Anexo I de la Directiva 2006/112/CE se recogen una serie de actividades que se consideran, en todo caso, sujetas al impuesto; el motivo de la inclusión de las mismas se debe a que su ejercicio podría suponer una alteración de la libre competencia. En el mencionado Anexo, prácticamente se recoge el contenido del Anexo D  (131)  de la Sexta Directiva, con ligeras variaciones, salvo la inclusión de las actividades de agencias de viajes. Junto con estas actividades, debemos de tener en cuenta aquellas que pueden ser realizadas por los entes públicos y que se enmarcan dentro del art. 5.Uno de la Ley 37/1992, al haberse reputado como empresarios los urbanizadores de terrenos. En estos supuestos, aunque la entidad local lleve a cabo la ejecución del planeamiento, que es una actividad que desarrolla en el ejercicio de sus funciones públicas, sin embargo, en cuanto lleven a cabo la urbanización de un terreno, se consideran sujetos pasivos del IVA.

Además, el art. 13 admite la posibilidad de no aplicar esta sujeción cuando el volumen de las mismas sea insignificante. La justificación viene determinada  (132)  porque entonces parece considerarse que no cabe realmente esa concurrencia con el sector privado, y en este caso se menoscabaría de forma mínima el principio de neutralidad fiscal  (133) . Esta excepción se ha aclarado por la jurisprudencia comunitaria, en el sentido de que la exclusión -cuando el volumen no sea significativo- opera únicamente respecto a las actividades relacionadas en el Anexo I, y que en todo caso es una facultad que se otorga a los Estados miembros, sin que estén obligados a hacer uso de la misma, y sin que queden sometidos a tener que «fijar un umbral de no imposición en cuanto a las actividades de que se trata»  (134) . De hecho, en la normativa española no se ha hecho uso de esta facultad.

E.  Actividades realizadas por las entidades locales en su potestad de imperio

Teniendo en cuenta que la naturaleza empresarial o profesional de la actividad es requisito necesario para la realización del hecho imponible del IVA, tal y como exige el art. 4 de la Ley 37/1992, en principio, van a quedar excluidas del impuesto, aquellas actividades realizadas por los entes públicos en el ejercicio de su facultad de imperio, y que no tienen en absoluto naturaleza empresarial o profesional.

Por otro lado, la mayor parte de los servicios prestados por los entes públicos en virtud de su potestad de imperio, se realizan sin contraprestación, teniendo en cuenta la importancia cuantitativa que los impuestos (cuya naturaleza excluye el concepto de contraprestación) tiene en el conjunto de los presupuestos municipales. Expresamente, en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, se mencionan una serie de servicios y actividades en los que se excluye la posibilidad de exigir tasas y precios públicos  (135) . En la Ley del IVA de 1985 se mencionaban como integrantes del supuesto de no sujeción por las operaciones realizadas por los entes públicos, todas aquellas efectuadas sin contraprestación, mención que desapareció en la redacción original de la Ley 37/1992, habiéndose señalado por la doctrina  (136)  que la ausencia de contraprestación era requisito suficiente para excluirlo de los supuestos de no sujeción; teniendo en cuenta la posibilidad de realizar operaciones lucrativas dentro del ámbito empresarial, los denominados «autoconsumos», que no debían quedar excluidos del ámbito de aplicación de la Ley por el solo hecho de ser realizados por entes públicos.

Como hemos manifestado anteriormente, los municipios y demás entes públicos no tienen, en principio, a efectos del IVA, la condición de empresarios o profesionales sujetos al impuesto ni, en consecuencia, dichos entes deben repercutir el citado impuesto en cuanto a las actividades que lleven a cabo como autoridad pública, siempre que, según se recoge en la Directiva 2006/112/CE, ello no origine distorsiones graves en la competencia ni las actividades realizadas estén comprendidas entre las enumeradas en el Anexo I de la misma Directiva. Ahora bien, el hecho de considerarse que no actúan en el ejercicio de una actividad empresarial, va a suponer que no podrán deducirse las cuotas de IVA que hayan soportado en la adquisición de bienes y servicios.

Para enjuiciar cuándo una entidad local realiza estas funciones públicas, habrá que estar a las funciones que con carácter obligatorio deben prestar (y que se regulan en el art. 25 de la LRBRL), y a la modalidad de prestación elegida, dentro de las posibilidades que se recogen en el art. 85 de la LRBRL, y que va a determinar la normativa concreta de aplicación  (137) . Como manifestaciones de recursos financieros que las entidades locales pueden percibir en el ejercicio de sus funciones públicas, se encuentran entre otros los ingresos que se perciben en el ejercicio de la actividad urbanizadora de las mismas, y que se recogen en el epígrafe específico del presente trabajo  (138) ; por su parte, entre las funciones públicas que se ejercen, podemos destacar la actividad tributaria, clara manifestación de sus potestades coactivas, cuyo anclaje constitucional se encuentra en el art. 31.1 de la Constitución de 1978, y su actuación encuentra su regulación básica en la Ley General Tributaria.

En cuanto a supuestos concretos en los que se va a determinar que se lleva a cabo el ejercicio de funciones públicas, de los supuestos analizados por la Dirección General de Tributos, encontramos los siguientes:

- No se considera que se lleva a cabo una ordenación de actividades empresariales o profesionales cuando éstas consistan en la labor de control y fiscalización de fondos comunitarios  (139) .

- La realización de cursos no está sujeta al tributo cuando no se haga en el desarrollo de una actividad empresarial y se presten de forma gratuita, sin que se pueda considerar un autoconsumo de servicios al no darse los requisitos exigidos en el art. 12.3 de la Ley 37/1992 (140) .

- Servicios prestados por la retirada de vehículos de la vía pública cuando el Ayuntamiento lo preste directamente  (141) , y no así cuando se haya llevado a cabo una concesión administrativa, en cuyo caso se repercutirá el impuesto  (142) .

- Obras de acondicionamiento para el uso y disfrute de los ciudadanos sin contraprestación  (143)  y reparación del mobiliario urbano con sus propios medios  (144) .

- Proyecto de conservación y mejora de áreas recreativas, de espacios naturales y del patrimonio artístico  (145) .

- Actividades de carácter institucional o diplomático  (146) .

- Organización de certámenes y concursos en los que se entregan premios. Al no considerarse que estas actividades se llevan a cabo en el ejercicio de una actividad empresarial, las cantidades no se sujetarían al impuesto, sin perjuicio de las obligaciones de retener que se recogen en otros impuestos  (147) .

- Emisión de certificados de empadronamiento  (148) .

- Promoción, fomento y protección de los derechos de los consumidores  (149) .

- Compromiso de un Ayuntamiento de favorecer y permitir los trazados de líneas e interconexión eléctrica de una empresa relacionada con el suministro de energía eléctrica a cambio de una cantidad  (150) .

2.2.2.  Incidencia del impuesto en la gestión de los ingresos de las entidades locales. Exigencia de contraprestación y naturaleza de la misma

A.  Introducción

El párrafo 8.º del art. 7 de la Ley 37/1992, en su redacción actual, va a considerar como actividades no sujetas al IVA «las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes públicos sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria». Por tanto, la Ley del IVA va a considerar que, cuando por la realización de sus actividades los entes locales no exijan contraprestaciones o éstas sean de carácter tributario, no se producirá la sujeción al impuesto. Ahora bien, en el propio texto legal se recogen dos excepciones a dicha afirmación; en primer lugar, se producirá el devengo del IVA cuando las entidades públicas actúen por medio de empresa pública, privada, mixta o, en general, de empresas mercantiles, y en segundo lugar, cuando se realice alguna de las actividades enumeradas en las letras a) a m) del párrafo 3.º del art. 7.8 de la Ley 37/1992. En ambos supuestos, se produce la exigencia del IVA, aunque se trate de actividades en las que se exija una contraprestación de naturaleza tributaria  (151) .

Además tenemos que recordar la obligación que tienen las entidades locales de emitir factura o recibo cuando repercutan IVA, aunque deberá de consignarse, además de todos los datos habituales de la facturación, separadamente la base imponible y el tipo de gravamen.

En todo caso, debemos de manifestar que, si bien la calificación como tasa o precio público de las contraprestaciones que se reciben por prestaciones de servicios que se llevan a cabo por los Ayuntamientos, puede ser orientativa al objeto de considerar si una determinada actividad se encuentra sujeta al impuesto, lo fundamental es determinar si estamos ante una actividad empresarial, en cuyo caso se producirá la sujeción al impuesto, o de una actividad no empresarial, donde, aunque la contraprestación venga determinada por un precio público, no se producirá la sujeción al mismo, tal y como ha manifestado la Dirección General de Tributos  (152) .

Aun así, la Dirección General de Tributos, en sus Contestaciones a Consultas, ha tenido en cuenta la calificación otorgada a la contraprestación exigida, tasa o precio público, para determinar si la operación de que se trataba se encontraba o no sujeta al impuesto  (153) . En todo caso, la calificación de la contraprestación exigida vendrá determinada en función de la existencia de coactividad (tasas) o voluntariedad (precios públicos) en la recepción del servicio prestado por parte de los usuarios; y por otra, la exclusividad o monopolio de hecho o de derecho en la prestación por parte del sector público (tasas) o su concurrencia con el sector privado (precios públicos).

B.  Adecuación de nuestra legislación a la Directiva comunitaria

Mientras que el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE establece como criterio de no sujeción al impuesto la realización de operaciones como autoridad pública, con independencia de la existencia o no de contraprestación y el carácter de la misma («aunque con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones»), nuestra legislación interna va a tener en cuenta para determinar la no sujeción, además de la prestación directa de los servicios, la no existencia de contraprestación o el carácter tributario de la misma  (154) .

Así, en la Exposición de Motivos de la Ley 30/1985 (155)  se recogió como criterio para determinar la realización de actividades de los entes públicos en régimen de Derecho público, y por tanto no sujetas al tributo según el art. 4.5 de la Sexta Directiva y actual art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, la naturaleza tributaria de la contraprestación a percibir. El apartado 6.º del art. 5 de la Ley 30/1985 estableció la no sujeción de las actividades realizadas por los entes públicos «cuando se efectúen sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria». La actual Ley del IVA mantiene el mismo criterio, en su art. 7.8, de la no existencia de contraprestación o el carácter tributario de la misma para determinar la no sujeción.

Por tanto, el actual art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, en opinión de nuestro Tribunal Supremo  (156) , es mucho más amplio porque permite contraprestaciones de muy diversa índole, en tanto que nuestra Ley sólo permite dos supuestos: no exigencia de contraprestación o contraprestación de naturaleza tributaria. Hay que poner de manifiesto, por tanto, que el legislador no ha destacado suficientemente que el factor determinante de la no atribución de la condición de empresario o profesional sujeto al impuesto de las entidades públicas en relación con determinadas actividades u operaciones y, por tanto, su no sujeción al impuesto; es la actuación en el ejercicio de funciones soberanas, con independencia de la naturaleza de la contraprestación que se perciba.

Ahora bien, la doctrina ha destacado  (157)  que nuestro ordenamiento interno debe interpretarse de acuerdo con las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que en aplicación del art. 13 de la actual Directiva del IVA exonera cualquier tipo de operación realizada por los entes públicos en régimen de Derecho público, con independencia de que la contraprestación recibida tenga o no «naturaleza tributaria»  (158) . De hecho, las operaciones no sujetas desbordan el ámbito de las contraprestaciones tributarias.

Pero hay que tener en cuenta también que la Directiva 2006/112/CE obliga a gravar aquellas actividades realizadas en régimen de Derecho público cuando puedan también realizarse por particulares, en competencia con aquéllos, si el hecho de no considerarlos sujetos pasivos pudiera llevar a distorsiones graves de la competencia. El primero de los aspectos citados -realización de actividades en concurrencia con los particulares- no puede concurrir actualmente en las tasas locales, cuando dicha calificación les venga otorgada por la realización de actividades en el ejercicio de un monopolio de hecho o de derecho.

La doctrina  (159)  destaca que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el art. 7.8 de la Ley 37/1992 ha de someterse a una interpretación crítica, en un doble sentido:

- Extensiva, en cuanto que el concepto de «contraprestación de naturaleza tributaria» no sólo debe abarcar tasas y precios públicos, sino cualquier contraprestación derivada de la entrega de bienes o prestación de servicios realizada en régimen de Derecho público, con independencia de que la obligación de pago nazca ex lege o del acuerdo de voluntades  (160) .

- Restrictiva, pues están sujetas aquellas operaciones que puedan ocasionar «distorsiones graves de la competencia» en el caso de excluirse su tributación.

Por tanto, para acomodar por vía de interpretación el art. 7.8 de la Ley 37/1992 a la doctrina de la Sentencia de 17 de octubre de 1989 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el término «contraprestación de naturaleza tributaria» debe entenderse como «cantidad exigida como consecuencia de una relación de Derecho público, salvo cuando la no sujeción al IVA implique distorsiones graves de la competencia».

El autor al que seguimos señala que «esta acomodación puede parecer excesiva, pero rechazarla llevaría a concluir que el precepto español quebranta el ordenamiento comunitario y resulta parcialmente inaplicable». Por tanto, las entregas de bienes y prestaciones de servicios por las que se exijan precios públicos, sólo quedarán sujetas al IVA cuando de lo contrario se distorsione gravemente la competencia, o cuando se trate de operaciones que la Ley sujeta de modo expreso al amparo del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE.

C.  Realización de actividades a título gratuito

Con carácter introductorio, debemos tener en cuenta que normalmente los servicios prestados por los entes públicos en virtud de su potestad de imperio se realizan sin contraprestación  (161) , al financiarse mediante diversos recursos presupuestarios (como son los impuestos o subvenciones), y cuya naturaleza, por tanto, excluye la existencia de contraprestación  (162) .

La Ley 30/1985, en su art. 5.6, establecía la no sujeción de las entregas de bienes y prestaciones de servicios cuando se efectuaran «sin contraprestación», mientras que en el art. 7 de la actual Ley del IVA se van a declarar no sujetas al impuesto determinadas operaciones realizadas a título gratuito. Esto nos lleva a preguntarnos sobre la sujeción al IVA de las operaciones realizadas por los entes públicos efectuadas sin contraprestación. Con carácter general, las operaciones realizadas a título gratuito quedan exceptuadas de tributación a efectos de IVA  (163) , aunque hay que tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. No pueden ser consideradas realizadas a título gratuito las actividades económicas cuya contraprestación exista realmente, aunque se satisfaga por persona o entidad distinta de su destinatario, incluso si dicha contraprestación se instrumenta mediante subvenciones  (164) .

2. Existen operaciones lucrativas que, efectuadas dentro del ámbito empresarial, constituyen los supuestos de sujeción conocidos como autoconsumos, los cuales no deben quedar excluidos del ámbito de aplicación de la Ley por el solo hecho de ser realizados por entes públicos  (165) .

Por tanto, la inexistencia de contraprestación puede ser una pista identificativa de que la actividad no es empresarial o profesional (en cuyo caso quedaría fuera del ámbito de aplicación de la Ley del IVA), pero también puede ser determinante de una operación sujeta al impuesto en el caso de los autoconsumos.

Por otro lado, cabe plantearse las consecuencias de la aplicación de la no sujeción cuando un ente público realice diversas actividades económicas, unas a título oneroso y otras sin contraprestación.

El art. 1 del Reglamento del impuesto aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, parecía resolver la cuestión suscitada, al establecer en su apartado primero que «las disposiciones relativas a la no sujeción de las operaciones realizadas por los Entes públicos se aplicarán respecto de cada una de las actividades económicas distintas que, en su caso, realicen los mismos».

Aunque dicho precepto fue derogado por el artículo primero.Uno del Real Decreto 296/1998, de 27 de febrero, podemos interpretar que no tienen naturaleza empresarial las actividades correspondientes a un sector de actividad, en el que exclusivamente se llevan a cabo operaciones sin contraprestación, aunque los entes públicos que las realicen efectúen actividades a título oneroso, porque la inexistencia de contraprestación en todas las operaciones realizadas en el ejercicio de una determinada actividad, es incompatible con el concepto de actividad empresarial o profesional.

Por consiguiente  (166) , aunque no existe un pronunciamiento expreso sobre esta cuestión por parte de la Administración ni de los Tribunales, puede concluirse que no pueden considerarse empresariales o profesionales las actividades perfectamente delimitadas realizadas por los entes públicos que únicamente den lugar a entregas de bienes o a prestaciones de servicios que sean realizadas sin contraprestación; aunque el mismo ente público realice otras actividades económicas que se lleven a cabo mediante la realización de operaciones a título oneroso.

D.  Realización de actividades mediante contraprestación de naturaleza tributaria

D.1.  Evolución normativa

Resulta interesante estudiar la evolución que han sufrido las figuras de las tasas y de los precios públicos en nuestro ordenamiento, ya que es el carácter tributario de la contraprestación un elemento orientativo para determinar la no sujeción al impuesto.

Una de las principales novedades de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (Ley derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales) fue la novedosa regulación de los precios públicos  (167) , a través de los cuales pasó a exacionarse con esta figura supuestos que anteriormente constituían el hecho imponible de las tasas  (168) .

A consecuencia de ello, ya no se aplicaba de forma automática el supuesto de no sujeción previsto con carácter general en el art. 5, apartado 6, de la Ley 30/1985, dado que el mismo exigía, para que no resultara de aplicación el impuesto, que los servicios prestados por un ente público se realizaran sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria. Como tal naturaleza tributaria no se predicaba de los precios públicos, ello vino a determinar la automática sujeción al IVA por la realización de actividades de carácter empresarial que, hasta ese momento, y con ciertas excepciones, se consideraban no sujetas por ser calificada la contraprestación exigida como tasa.

En este orden de cosas, surgió el problema respecto a la contraprestación que se debía satisfacer por el aprovechamiento especial o la ocupación del dominio público, a las que venía exigiéndose una tasa  (169) , pero que, al sujetarse la contraprestación por dicha ocupación a un precio público, se planteaba la sujeción al IVA.

El criterio que mantuvo la Dirección General de Tributos  (170)  fue el de considerar que no tenían carácter de actividades empresariales las concesiones administrativas, ni estaban sujetos los cánones percibidos por las mismas, al tratarse de una actividad realizada en el ejercicio de la potestad de imperio de los entes locales; si bien la doctrina mantenía sus dudas respecto a la sujeción de las autorizaciones para la ocupación del dominio público local  (171) .

Este problema se solucionó por la Disposición Adicional Octava de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos  (172) , que le añade un nuevo párrafo al art. 5.6 de la Ley 30/1985, declarando no sujeta al IVA «la constitución de concesiones y autorizaciones administrativas». Teniendo en cuenta que el otorgamiento del derecho a la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local, exige la concesión, autorización o licencia administrativa, a tenor de los arts. 77 y 78 del RBEL, se declaró la no sujeción al impuesto por la utilización del dominio público, aunque la contraprestación viniera determinada por la exigencia de un precio público  (173) .

Por tanto, la reforma operada por la Ley 8/1989 supuso que no quedaban sujetos al impuesto los precios públicos exigidos por la ocupación del dominio público local por requerirse el otorgamiento de una concesión administrativa.

Respecto a las prestaciones de servicios, susceptibles de gravarse en función de lo establecido en el apartado B) del art. 41 de la Ley 39/1988 mediante precios públicos, y que anteriormente no se encontraban sujetas al IVA cuando la contraprestación exigida se calificaba como tasa; a partir de ese momento, la realización de estas actividades quedaban sujetas al impuesto.

Además, por realizarse el hecho imponible recogido en la Ley del IVA, siempre quedaban sujetas al impuesto las actividades de carácter empresarial que se realizaban por los entes locales y cuya contraprestación venía determinada por la exigencia de un precio público  (174) .

Posteriormente, como consecuencia de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificación del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenación de las Prestaciones Patrimoniales de Carácter Público, se vuelve a producir una modificación respecto a la contraprestación que debían percibir los entes públicos por prestación de servicios y realización de actividades y ocupación del dominio público local, al objeto de adecuar la normativa legal contenida en la Ley 39/1988 a la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre, que define el concepto de prestación patrimonial de carácter público del art. 31.3 de la Constitución española. En todo caso, la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995 se circunscribía al contenido de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos, en materia de precios públicos establecidos por la Administración estatal, sin pronunciamiento alguno respecto a la normativa sobre precios públicos locales recogida en la anterior Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Será la Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, la que analice la inconstitucionalidad del art. 41 de la LRHL.

Como consecuencia de la Ley 25/1998, por la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público y por la realización de las actividades que cumplan alguno de los requisitos exigidos en el art. 20 de la anterior LRHL y por las que las Corporaciones locales venían exigiendo un precio público, porque al no reunir ambos requisitos la legislación anterior así lo regulaba, se determinó que a partir de ese momento deberían exigir una tasa. En la Disposición Transitoria Segunda se recogió un régimen transitorio para las tasas y precios públicos locales, en cuanto se podían seguir exigiendo los mismos conforme a la normativa anterior hasta el 1 de abril de 1999  (175) . En la práctica, esto vino a suponer que desde el momento en que se exigieron tasas por la prestación de determinados servicios en los que antes se exigía un precio público, y de acuerdo con lo previsto en el art. 7.8 de la Ley 37/1992, la tasa no quedaba gravada por el IVA correspondiente, salvo que la actividad se prestase por una entidad de carácter mercantil o se tratase de algunas de las actividades que en el precepto se señalan como en todo caso sujetas al IVA.

Además, hay que tener en cuenta que, para determinar la no sujeción al impuesto de las actividades desarrolladas por los entes públicos cuando se exijan tasas, deberá realizarse operación por operación. En un primer momento se trató de ampliar la no sujeción, recogiendo el art. 7.8, en sus párrafos 2.º y 3.º, que no estarían sujetas al impuesto, además, las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional realizadas por los entes públicos cuyas operaciones principales tuvieran naturaleza tributaria. A estos efectos, se consideraban operaciones principales aquellas que representaran, al menos, el 80% de los ingresos derivados de la actividad. El art. 1 del Reglamento del IVA de 1992 preveía que «las disposiciones relativas a la no sujeción de las operaciones efectuadas por los entes públicos se aplicarán con independencia respecto de cada una de las actividades económicas distintas que, en su caso, realicen los mismos». Por otra parte, el art. 9.1.c), a), de la Ley del IVA definía «las actividades económicas distintas como aquellas que tuvieran asignados grupos diferentes en la Clasificación Nacional de Actividades Económicas [...]». La aplicación de la normativa anteriormente expuesta podía suponer, en la práctica, que determinadas actividades empresariales desarrolladas por los entes públicos y por las que se exigían precios públicos como recurso de financiación minoritario de las prestaciones, no quedaran sujetas al impuesto.

Sin embargo, los párrafos 2.º y 3.º del art. 7.8 de la Ley 37/1992 fueron derogados por el art. 6 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, lo que supuso que, para determinar la sujeción o no al impuesto, ya no se tiene en cuenta que la contraprestación sea mayoritariamente tributaria, sino que hay que ver la forma de contraprestación de cada operación de forma singularizada y que se den el resto de los requisitos exigidos para determinar su sujeción al impuesto.

D.2.  Estado actual de la cuestión

Teniendo en cuenta la normativa anteriormente expuesta y el contenido del art. 7.8 de la Ley 37/1992, podemos llegar a la conclusión de que la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local o la realización de las actividades por cuya prestación se exige un recurso de carácter tributario  (176)  [generalmente tasas, aunque también pueden ser contribuciones especiales  (177) ], y que, por tanto, no suponen el ejercicio de una actividad empresarial o profesional, no quedarán sujetos al impuesto, salvo que se trate de alguna de las actividades relacionadas en el art. 7.8 de la Ley 37/1992, en cuyo caso siempre se exigirá el mismo  (178) .

Y por otro lado, que las actividades económicas llevadas a cabo por los entes públicos mediante contraprestación que tenga naturaleza de precio público, estarían sujetas al impuesto, si concurrieran las demás circunstancias exigidas por la Ley para ser calificadas como empresariales o profesionales, aunque posteriormente la actividad esté amparada por una exención concreta de las previstas en los arts. 20 y siguientes de la Ley 37/1992.

Ahora bien, tal y como ha señalado la doctrina  (179) , una vez que la entidad local decide, en el ejercicio de la autonomía local, gravar la prestación de un servicio público  (180) , y hacerlo de forma que el coste recaiga sobre los beneficiarios directos (a diferencia de la financiación con impuestos generales, que recae sobre la generalidad de los ciudadanos); podemos plantearnos determinar cuál es la fundamentación última en base a la cual se puede optar por establecer una tasa o un precio público como prestación de un servicio o de la realización de una actividad, encontrándonos numerosos ejemplos en los que un mismo servicio se grava en una entidad local con una tasa y en otra con un precio público  (181) .

El art. 20 del TRLRHL, en su redacción actual, establece que se deberán exigir tasas por el uso del dominio público, por la prestación de un servicio público o la realización de una actividad administrativa en régimen de Derecho público de competencia local, cuando se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo, y se den una serie de requisitos, que caracterizan las prestaciones patrimoniales de carácter público, en virtud de la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995. Estos requisitos hacen referencia a que no sean de solicitud o recepción voluntaria para los administrados  (182) , y/o no se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor del sector público conforme a la normativa vigente  (183) , ya que en ambos supuestos el Tribunal Constitucional considera que no existe una libertad real y efectiva para la recepción del servicio  (184) .

En la prestación de los servicios en que no concurran ambos requisitos, la entidad local puede optar por el establecimiento de una tasa o de un precio público  (185) .

En la práctica, la opción entre una u otra figura se presenta difícil, puesto que estamos haciendo referencia a conceptos jurídicos indeterminados (servicios imprescindibles, de recepción obligatoria o monopolio de hecho), y que son objeto de diferente interpretación.

Por tanto, y siguiendo el criterio al que hicimos referencia anteriormente de la Dirección General de Tributos en función del hecho de que la contraprestación que se establezca por la prestación de servicios o actividades se califique como tasa o precio público puede ser orientativo, pero no determinante en cuanto a la sujeción al IVA, puesto que habrá que estar al resto de los elementos que determinan la sujeción al impuesto.

En todo caso, será objeto de estudio más pormenorizado en los epígrafes correspondientes, las contraprestaciones percibidas por la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público local y por el otorgamiento de las concesiones administrativas.

2.3.  Otras operaciones no sujetas

2.3.1.  Otorgamiento de autorizaciones y concesiones demaniales

A.  Evolución normativa

Los bienes de dominio público pueden ser utilizados de distintas formas, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales  (186) . Antes de entrar en el estudio específico de la concesión demanial, hemos de tener en cuenta que es distinta de la concesión de un servicio público, si bien ambas tienen en común la constitución a favor de un particular de un derecho, que con anterioridad a la concesión éste no tenía. El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales diferencia el uso de los bienes demaniales necesario para la prestación de servicios públicos, en cuyo caso dicho uso se rige por las normas que regulan la gestión del servicio, del uso privativo propio de su aprovechamiento por un administrado, modalidad de cuyo estudio nos ocuparemos en el presente epígrafe.

A lo largo de esta parte del presente trabajo vamos a estudiar la sujeción al IVA de las contraprestaciones que se perciban por el aprovechamiento del dominio público, y con independencia de que el título habilitante para tal aprovechamiento esté constituido por una licencia, una autorización o una concesión administrativa.

Entre las distintas formas de disfrute del dominio público, como ha señalado la doctrina, la técnica concesional  (187)  surge cuando se lleva a cabo la utilización privativa o anormal, dado que tal utilización implica el otorgamiento de un derecho nuevo al particular, mientras que la concesión de una autorización o licencia supone la mera constatación de la adecuación al ordenamiento jurídico del ejercicio de facultades del particular. Sin embargo, la Ley del IVA parte del principio de considerar no sujetas las concesiones y autorizaciones administrativas, otorgando un trato semejante a las concesiones y autorizaciones demaniales. Ahora bien, tenemos que poner de manifiesto que el concepto de autorización abarca multitud de situaciones claramente diferenciadas entre ellas (así se mencionan diversos supuestos en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales), pero que mantienen un dato en común, en cuanto suponen una intervención de la Administración por la que se remueven las prohibiciones establecidas en una norma para que un particular, por detentar los requisitos establecidos en dicha norma, pueda llevar a cabo el ejercicio de una determinada actividad. La diferencia con la concesión consiste en que ésta hace surgir en la esfera jurídica de su destinatario un derecho hasta el momento inexistente. En este sentido, la Sentencia de 17 de junio de 1987 del Tribunal Supremo delimita la autorización de las concesiones demaniales, atendiendo a varios criterios: en las autorizaciones, el uso del dominio público es menos intenso, las instalaciones no son fijas ni están sujetas a reversión, la remuneración del autorizado no suele estar sometida a tarifa, salvo si así lo exige el interés público  (188)  y, finalmente, con frecuencia no se trata de un servicio propio de la Administración  (189) . Por esta naturaleza jurídica diferenciada, se desecha toda posibilidad de que las licencias por aprovechamiento especial de bienes de dominio público, pudieran situarse dentro del campo de acción del IVA  (190) .

La Ley 30/1985, en su redacción original, no contenía ningún precepto equiparable al que se recoge en el apartado 9 del art. 7 de la vigente Ley del IVA  (191) , lo cual tampoco era necesario, ya que la constitución de concesiones y autorizaciones administrativas por el Estado, las entidades en que se organiza territorialmente y sus organismos autónomos, eran operaciones no sujetas al IVA porque la contraprestación satisfecha por los concesionarios, de conformidad con el art. 1 de la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales de 26 de diciembre de 1958 y de acuerdo con el art. 26.1.a) de la anterior Ley General Tributaria, tenía naturaleza de tasa, y por tanto no se sujetaba al impuesto, teniendo en cuenta que el art. 5.6 de la Ley 30/1985 establecía como no sujetas las prestaciones de servicios realizadas por las entidades públicas de forma gratuita o mediante una contraprestación de naturaleza tributaria  (192) .

Posteriormente, la Ley 8/1989, de 13 abril, de Tasas y Precios Públicos, va a incluir, a través de su art. 24, letra a), como precios públicos, las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público. Al dejar de tener estas contraprestaciones naturaleza tributaria, la Disposición Adicional Octava de la citada Ley modificó el art. 5.6 de la Ley 30/1985, añadiendo un párrafo final al mismo, que declara la no sujeción al impuesto de la constitución de concesiones y autorizaciones administrativas, excepto las que tuvieran por objeto la cesión del derecho a utilizar inmuebles o instalaciones en puertos y aeropuertos. Esto supone que en el marco de discrecionalidad sobre sujeción o no sujeción al impuesto que concedía el art. 4.5 de la Sexta Directiva IVA, al referirla a los casos en que la no sujeción era susceptible de ocasionar distorsiones en el funcionamiento de los mecanismos del mercado; el legislador español entendió, a partir de la Ley 8/1989, que aquella no sujeción era susceptible de ocasionar tales distorsiones y, desde entonces, la sometió a este tributo, a diferencia de lo que ocurría con anterioridad con la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales. A partir de ese momento, se le otorga el carácter de «entrega de bienes» a la mera cesión del derecho a utilizar inmuebles o instalaciones en puertos y aeropuertos.

Ahora bien, tal y como se señala por la doctrina  (193) , si bien el Tribunal Económico-Administrativo Central entendió que la no sujeción al IVA de las concesiones administrativas se fundamentaba hasta la entrada en vigor de la Ley de Tasas y Precios Públicos en la naturaleza tributaria de la contraprestación percibida, y la mencionada Ley tuvo que introducir expresamente el supuesto de no sujeción, y que a partir de ese momento la contraprestación percibida se configuraba como un precio público; el factor determinante para la no sujeción no está en la naturaleza de la contraprestación sino, tal y como ha recogido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el régimen jurídico en el que la actividad se realiza, y que en el otorgamiento de concesiones administrativas es en régimen de Derecho público, de lo que se deduce que estas actividades no se sujetan al impuesto.

En cuanto a la distinta calificación como tasa o precio público que se vino exigiendo por la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público, es objeto de análisis pormenorizado en el epígrafe del presente trabajo dedicado a la naturaleza de la contraprestación por las actividades sujetas al impuesto.

B.  Formulación crítica respecto a la no sujeción

Bajo el ámbito de aplicación de la Ley 30/1985 se planteó si las concesiones administrativas podrían ser consideradas una entrega de bienes, desde el momento en que el art. 6.2 de la Ley 30/1985 conceptuaba como tales, y por tanto sujetas al impuesto, la constitución, ampliación y transmisión de derechos reales, la transmisión de la propiedad y el uso o el disfrute exclusivo de bienes inmuebles mediante la cesión de títulos que atribuyan dichos derechos sobre los mismos. Ahora bien  (194) , al nacer tal derecho de una figura jurídica netamente administrativa, como es la concesión, difícilmente podrían considerarse estas supuestas «entregas de bienes» como realizadas en el ejercicio de actividades empresariales o profesionales y, por tanto, sujetas al impuesto.

En el mismo sentido se manifestó el Tribunal Supremo, al enjuiciar la sujeción al impuesto de la cesión de los inmuebles e instalaciones en aeropuertos  (195) , concluyendo que no puede considerarse como una entrega de bienes, puesto que, en ningún caso, otorga transmisión del poder de disposición sobre los locales, sino solamente la de su uso y para unas finalidades concretas; sin que tampoco pueda entenderse que encierre una prestación de servicios, en el sentido de ser una actividad empresarial o profesional que no tiene esta consideración. Por tanto, se trataría de un supuesto no sujeto a dicho impuesto y, por tanto, sometido a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD.

Ahora bien, esta regla general formulada por el Tribunal Supremo, ha sido criticada por algunos autores  (196)  respecto a la concesión, ya que se apoya en la presunción de negar que la misma pueda considerarse una entrega de bienes, puesto que no otorga transmisión del poder de disposición sobre bienes, ya que, si bien es cierto que no se produce traslación del dominio, no se puede mantener que en la concesión no exista una transferencia de bienes con valor económico, pues dicha transferencia sí que existe. Las facultades que se transfieren tienen un valor económico, y son transmitidas al concesionario en el marco de una actividad de la Administración, y quedando o no sujetas al IVA en función de si cumplen o no las exigencias generales para declarar sujeta una operación de este tipo. Este planteamiento sólo podría mantenerse respecto a las autorizaciones, en las que no existe desplazamiento patrimonial.

C.  Situación actual

La declaración de no sujeción del art. 7.9 de la vigente Ley del IVA va a suponer que todos los supuestos que consistan en la utilización del suelo, subsuelo o vuelo de la vía pública o de terrenos de uso público no van a quedar sometidos al impuesto. Además, hay que tener en cuenta que el art. 7.8 de la citada Ley determina la no sujeción al impuesto cuando la prestación del servicio se lleve a cabo sin contraprestación o cuando ésta tenga naturaleza tributaria; y teniendo en cuenta igualmente que, de acuerdo con lo establecido por el art. 2 de la LGT y el art. 20 del TRLRHL, por la utilización del dominio público únicamente pueden exigirse tasas, siempre estaremos ante operaciones no sujetas al impuesto.

Y este argumento se refuerza por el hecho de que, para que estemos ante una operación sujeta al impuesto, el art. 5 de la Ley 37/1992 exige que se realice una actividad empresarial o profesional. Por otra parte, la Dirección General de Tributos entiende que, en la realización de estas actividades, la entidad local no lleva a cabo el ejercicio de una actividad empresarial, por tanto sujeta al impuesto. Y es que además de la formulación legal sobre la no sujeción, la entidad local actúa en el ejercicio de sus funciones públicas, dado que la titularidad del dominio público sólo puede predicarse de las entidades públicas, y por tanto en ningún momento puede entrar en concurrencia con particulares.

Se han considerado como supuestos de no sujeción: la autorización para la venta ambulante en la vía pública o mercadillos  (197) , las adjudicaciones de puestos y bancas en mercados municipales  (198) , autorizaciones administrativas con empresas de telefonía móvil para la instalación de «estaciones bases» y antenas  (199)  e instalación de cabinas telefónicas  (200) , entre otros. Otras Contestaciones a Consultas han determinado la no sujeción al impuesto respecto a las autorizaciones para utilizar medios propios de comunicación  (201) , la concesión de licencias de pesca  (202) , las autorizaciones para instalación de atracciones de feria  (203) , adjudicación de títulos de derecho funerario  (204) , la concesión administrativa para la construcción y explotación de aparcamientos  (205)  y la concesión de explotación de una planta de residuos sólidos  (206) . Igualmente no están sujetas al IVA todas las concesiones municipales de ocupación de la vía pública  (207) .

También el Tribunal Económico-Administrativo Central ha determinado la no sujeción de la concesión para la explotación del servicio público de abastecimiento de aguas  (208) , las concesiones de redes públicas fijas de acceso vía radio  (209)  y la concesión para la instalación de hamacas y elementos deportivos en playas, en tanto se trata de una autorización municipal que permite la ocupación del dominio público  (210) .

En todo caso, la no sujeción de la contraprestación satisfecha al ente público por la concesión o autorización no ampara a los servicios prestados o gestionados por una empresa concesionaria, sea cual fuera la naturaleza de la contraprestación  (211) .

D.  Existencia y naturaleza de la contraprestación

De acuerdo con la Ley del Patrimonio de las Administraciones Públicas  (212) , las concesiones de uso privativo o aprovechamiento especial del dominio público pueden ser gratuitas, u otorgarse con contraprestación, pudiendo ser ésta una tasa. Ahora bien, no estarán sujetas a la tasa cuando la utilización privativa o aprovechamiento especial de bienes de dominio público no lleve aparejada una utilidad económica para el concesionario o, aun existiendo dicha utilidad, la utilización o aprovechamiento entrañe condiciones o contraprestaciones para el beneficiario que anulen o hagan irrelevante aquélla.

Por tanto, en estos supuestos, bien por otorgarse dicha concesión de forma gratuita o mediante el cobro de una tasa, en virtud de lo establecido en el art. 7.8 de la Ley del IVA, estaríamos ante una operación no sujeta al impuesto.

También se puede plantear la posibilidad de que el beneficiado por una concesión o autorización administrativa lleve a cabo el pago de un canon. La Dirección General de Tributos defiende que la naturaleza de la contraprestación económica no desvirtúa la no sujeción al impuesto, aunque se trate del pago de un canon periódico a satisfacer a lo largo de varios años  (213) . En este sentido, la Dirección General de Tributos, en numerosos pronunciamientos, ha defendido la no sujeción al impuesto de las contraprestaciones exigidas por la ocupación del dominio público local, y ello con independencia de la naturaleza de las mismas que se perciban por tal concepto  (214) . En todo caso debemos de poner de manifiesto que existen pronunciamientos jurisprudenciales que se decantan por la sujeción al impuesto de estos cánones. En este sentido, el Tribunal Económico-Administrativo Central se ha manifestado sobre la sujeción al IVA por los alquileres trimestrales cobrados por la concesión de un puesto en el mercado  (215) .

Como vimos anteriormente, dado que la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público debe realizarse mediante una autorización o concesión administrativa, la Dirección General de Tributos ha mantenido que el otorgamiento de la misma no está sujeta al impuesto, por aplicación del art. 7.9 de la Ley 37/1992.

Y es que, además, no podemos olvidar que la naturaleza jurídica de la contraprestación es una tasa, ya que tras la reforma operada por la Ley 25/1998, la exacción de prestaciones patrimoniales de carácter público local por los supuestos de utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local; debe configurarse necesariamente como una tasa, por tratarse de la exacción de una prestación de naturaleza coactiva. Así, el art. 20.1 del TRLRHL establece que tienen la consideración de tasas, las prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades locales por la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público local.

E.  Tributación y base imponible a efectos del ITPyAJD

Una vez determinada la no sujeción al IVA, hay que tener en cuenta que el art. 7, apartado 1, letra B), del Texto Refundido del ITPyAJD declara que son transmisiones patrimoniales sujetas, entre otras, las concesiones administrativas sobre bienes de dominio público que impliquen un uso o aprovechamiento particular y exclusivo de los mismos y los demás actos y negocios equiparables, cualquiera que sea la denominación asignada por las partes. Como ha recogido la doctrina  (216) , la modalidad de transmisiones patrimoniales va a gravar la constitución de concesiones, no la cesión de las mismas, en cuyo caso el adquirente lleva a cabo la adquisición de un bien con valor económico y no recibe la transferencia de facultades públicas del ente público titular de las mismas. Por tanto, lo determinante para la tributación por el ITPyAJD es la constitución de la concesión en cuanto transferencia de facultades originariamente públicas, razón por la cual no tributa la concesión de obra pública, en cuanto en este supuesto no se produce transferencia de facultades públicas.

Ahora bien, la transmisión de una concesión sí tributará, pero en concepto de transmisión de bienes y derechos con contenido económico, si se trata de un particular, o por el IVA si se realiza en el ámbito de una actividad empresarial (salvo que se transmita la totalidad del patrimonio empresarial, en cuyo caso se considera una operación no sujeta a IVA y sujeta al ITPyAJD).

En cuanto a la base imponible, el art. 13 del Texto Refundido del ITPyAJD señala que estará constituida por la cantidad total que en concepto de precio o canon deba satisfacer el concesionario. La determinación de la misma será objeto de estudio más pormenorizado al ocuparnos de las concesiones administrativas, así como la determinación del tipo impositivo.

F.  Sujeción al IVA por el rescate de concesiones

El art. 100 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Públicas (precepto de carácter básico y por tanto aplicable a las entidades locales en virtud de la Disposición Final Segunda de la mencionada Ley) establece dentro de los supuestos de extinción de las autorizaciones y concesiones demaniales en su letra d), el rescate de la concesión, previa indemnización o revocación unilateral de la autorización. El núm. 3 del art. 101 del texto legal mencionado establece la obligación de indemnizar por el perjuicio material surgido de la extinción anticipada.

Dicha indemnización, de acuerdo con el art. 78 de la Ley 37/1992, al no considerarse como una entrega de bienes o una prestación de servicios, no forma parte de la base imponible del IVA, y por tanto, no se considera una operación sujeta al impuesto.

2.3.2.  Otras operaciones no sujetas reguladas en el art. 7 de la Ley 37/1992

En el art. 7 de la Ley 37/1992 se regulan los supuestos de no sujeción donde se recogen casos que no responden a una enumeración sistemática, sino que se encuentran mezclados. Se recogen, por un lado, supuestos en los que, por su propia naturaleza, no tienen cabida dentro del hecho imponible, por no constituir operaciones empresariales o profesionales. Junto con éstos, se encuentran otros supuestos que, en principio, entrarían dentro del hecho imponible, pero que el legislador, como consecuencia del Derecho comunitario, ha decidido sacarlos fuera del ámbito de aplicación de la Ley. Los motivos pueden ser bien de carácter técnico, como en el caso de autoconsumos en los que no hubo derecho a la deducción a los efectos de evitar la doble imposición, bien por aplicación del principio de importancia relativa, al tratarse de objetos de escaso valor, o bien haciendo uso de la facultad establecida por la Directiva 2006/112/CE, como es el caso de la entrega de una universalidad total o parcial de bienes.

Además, el hecho de que no se consideren operaciones sujetas al tributo implica que por la realización de las mismas, no habrá obligación de cumplir las obligaciones formales y materiales del impuesto, como es la de emitir factura.

La naturaleza empresarial o profesional de la actividad es requisito necesario para la realización del hecho imponible del IVA, por lo que al determinar la descripción negativa del mismo, manifestada en los supuestos de no sujeción, siempre quedarán excluidas aquellas actividades realizadas por los entes públicos en el ejercicio de su facultad de imperio, y que no tienen en absoluto naturaleza empresarial o profesional. También hay que tener en cuenta que al resultar de aplicación la legislación sobre IVA a las entidades locales, también será de aplicación el resto de los supuestos de no sujeción que se regulan en el art. 7 de la Ley 37/1992.

A.  Transmisión de elementos que constituyan una unidad económica capaz de desarrollar una actividad empresarial

El art. 7.1 de la Ley 37/1992 ha sido totalmente modificado a través de la Ley 4/2008, al objeto de adecuarlo a la jurisprudencia comunitaria. A través de este artículo se produce la transposición a nuestro Derecho interno del art. 19 de la Directiva 2006/112/CE, que otorga la posibilidad a los Estados miembros de considerar, o no, que la transmisión de una universalidad total o parcial de bienes supone la realización de una operación sujeta al impuesto, y que ha sido objeto de interpretación por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (217) . Además, el art. 19 establece una serie de restricciones que pueden establecer los Estados miembros, y si bien anteriormente la transposición a nuestro Derecho interno no se realizó fielmente a lo establecido en la normativa comunitaria, con la redacción actual del precepto se ha producido una adecuación a la normativa comunitaria.

Por otro lado, a los supuestos que recoge el art. 7.1 de la actual Ley del IVA se aplica la subrogación del adquirente en la posición del transmitente  (218) , a efectos de la aplicación de la exención de segunda y ulterior entrega de edificaciones, y a la regularización de bienes de inversión, ya que se considera que no ha existido entrega y, por tanto, los bienes de inversión que se transmitan al amparo del art. 7.1, conservan la antigüedad que tenían cuando formaban parte del patrimonio del transmitente. Los supuestos que se describían en el art. 7.1 hacían referencia a la transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional a favor de un solo adquirente, la transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo en los supuestos de fusiones, escisiones, aportaciones de ramas de actividad o de los elementos patrimoniales afectos a una o varias ramas de la actividad empresarial y la transmisión mortis causa.

Con la redacción actual del precepto se ha eliminado el requisito [letra a) del art. 7] de que la transmisión se realizara a favor de un solo adquirente y éste continuara el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente. Este requisito no encontraba antecedente en la Directiva 2006/112/CE, ni en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (219) ; por lo que la normativa española se extralimitó en la transposición del art. 19 de la normativa comunitaria mencionada, que no exige que el adquirente continúe el ejercicio de las mismas actividades que el transmitente, teniendo en cuenta que las únicas restricciones que en la aplicación de este artículo los Estados miembros pueden aplicar, son las que en la Directiva se admiten. La aplicación del supuesto de no sujeción es independiente de que el transmitente de los elementos cedidos continúe en el desarrollo de actividades profesionales o empresariales o no sea así. El requisito que se establece en la actualidad es que se afecte al desarrollo de una actividad empresarial, aunque ésta no sea la misma que venía desarrollado el transmitente. Por tanto, cabe la posibilidad de que el transmitente enajene una parte de los activos de su patrimonio empresarial para que le resulte aplicable el supuesto de no sujeción  (220) .

Sobre el requisito de que se transmitiera la «totalidad del patrimonio empresarial o profesional», se entendía que se transmite un establecimiento mercantil o una parte autónoma de una empresa capaz de funcionar por sí misma. Por el contrario, a la liquidación de los elementos que permanecen en el patrimonio empresarial o profesional después de haber realizado otras transmisiones, no será de aplicación la no sujeción  (221) . Por tanto, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas citada, este supuesto se aplicará cuando lo que se transmita sea una rama de actividad  (222) .

Sin embargo, lo que el art. 19 sí que recoge es que los Estados miembros puedan adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones en la competencia, siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total. A estos efectos, no se aplica el supuesto de no sujeción cuando el sujeto pasivo realizara únicamente actividades destinadas a obtener ingresos continuados en el tiempo [letra c) del art. 5.Uno] o urbanizaciones de terrenos [letra d) del art. 5.Uno]. De esta forma se sigue la doctrina de la Dirección General de Tributos que había determinado que el supuesto de no sujeción no resultaba de aplicación cuando los bienes objeto de transmisión provienen de la urbanización de terrenos o la promoción, construcción o rehabilitación de edificaciones, pues en estos supuestos se consideraba que quienes realizaban estas operaciones actuaban como empresarios, en virtud del art. 5.Uno.d) de la Ley 37/1992, lo que se ha previsto para que no se interrumpa la cadena de repercusión y deducción del impuesto, y en caso de aplicar la norma del anterior art. 7.1.a) del mencionado texto legal, haría que perdiera su virtualidad  (223) .

El supuesto de no sujeción establecido en el art. 7.1 de la actual Ley del IVA resulta también de aplicación, según la Dirección General de Tributos, cuando revierten los bienes construidos en virtud de un contrato de concesión, cuyo estudio se realiza en el epígrafe destinado a las operaciones realizadas en virtud del mismo, o cuando asume la totalidad del patrimonio empresarial de otra entidad, siempre y cuando los bienes transmitidos sean susceptibles de conformar una rama de actividad  (224) , como puede ser el de una fundación  (225) . Lo único que se exige es que el adquirente desarrolle una actividad empresarial o profesional, pero no que forzosamente sea la misma que venía desarrollando el transmitente, aunque la entidad local, a su vez, proceda a tramitar un nuevo concurso para la realización de la prestación. Por tanto, a nuestro juicio, operaría el supuesto de no sujeción siempre que la entidad local asuma los bienes y derechos de otra entidad con la intención de continuar con la ejecución de las actividades, no únicamente si se liquida y extingue.

En este sentido, en el supuesto de que una entidad local asumiera la totalidad o una rama de actividad de alguna de sus entidades dependientes, el Tribunal Supremo  (226)  ha declarado la no sujeción de estas actividades, en base a que el IVA es un impuesto que grava el consumo, y en el supuesto de reversión del patrimonio de una sociedad municipal «no genera valor añadido alguno, ni aumenta un ápice la corriente real de bienes y servicios, por lo que no puede calificarse de acto de consumo, ni al Ayuntamiento de consumidor». Además, se añade que las relaciones entre la sociedad municipal y la Administración de la que depende están sujetas al Derecho público, como consecuencia de la instrumentalización de tales entes. En estos supuestos, el Tribunal Supremo ha venido defendiendo la teoría del «levantamiento del velo» de las entidades con personalidad jurídica, para observar la realidad subyacente tras las personificaciones. Por otro lado, en el supuesto concreto de una empresa de abastecimiento de agua, hay que partir de que en el momento de la constitución de la sociedad no se pudo producir una transmisión de bienes de dominio público por el Ayuntamiento en su modalidad de uso público, ya que estos bienes, por prescripción legal (art. 80.1 de la LRBRL) son inalienables, inembargables y exentos de todo tributo. Por tanto, en el acto fundacional de la sociedad, o en cualquier otro momento, no se produjo la transmisión de los bienes que integran la infraestructura del sistema de abastecimiento y saneamiento de aguas y, por tanto, posteriormente no se ha producido la transmisión de esos elementos, sino un simple cambio de adscripción de la red de agua y saneamiento.

El argumento argüido por el Tribunal Supremo, en la Sentencia citada y en otras anteriores, ha sido tenido en cuenta por la Dirección General de Tributos, de forma que, cuando se dan determinados requisitos y las sociedades mercantiles se consideren órganos técnico-jurídicos de la entidad local, la transmisión de activos de la sociedad mercantil como consecuencia de su disolución no supondrá la realización de una operación sujeta  (227) .

Ahora bien, el hecho de que no esté sujeto a tributación por IVA, no significa que la operación no esté sujeta al ITPyAJD, en virtud del art. 7.5 del mencionado texto legal  (228)  en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, aunque teniendo en cuenta que esta modalidad es incompatible con la de Operaciones Societarias. Por tanto, si a la entidad local se le transmite un patrimonio empresarial, en todo caso, la operación no estará sujeta al tributo, puesto que goza, de la exención recogida en el art. 45.I.A.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD. Si la transmisión se realiza en virtud de una reducción de capital, tampoco estaría sujeta al impuesto, dado que en la modalidad de Operaciones Societarias el sujeto pasivo son los socios, también se aplicaría el beneficio fiscal citado. Únicamente quedarían sujetas al tributo las transmisiones de inmuebles que se realicen a estas sociedades locales, por parte de otras entidades en las que tuvieran participación.

Por otro lado, otra modificación que se recoge es que el supuesto de no sujeción será de aplicación con independencia del régimen fiscal que se aplique a la transmisión en el ámbito de otros tributos. Con anterioridad, para aplicar la letra b) del art. 7.1 de la Ley 37/1992 (229) , había que estar a las definiciones que el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas recogía respecto a la fusión, escisión o aportación no dineraria de ramas de actividad. Ahora bien, en cuanto al requisito para aplicar este supuesto de que las operaciones tuvieran derecho a aplicar el régimen especial previsto en el Capítulo VIII del Título VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, había sido criticado por la doctrina  (230) , puesto que era una restricción no establecida en el art. 19 de la Directiva 2006/112/CE. Además, se añade que este apartado había quedado prácticamente vacío de contenido, pues tras la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la transmisión de una universalidad de bienes a cambio de acciones o participaciones en una sociedad se regía por lo dispuesto en la letra a) del art. 7.1 de la Ley 37/1992.

B.  Entregas gratuitas de muestras y servicios gratuitos de demostración

Los apartados 2 y 3 del art. 7 de la actual Ley del IVA  (231)  tienen su fundamento en el art. 16 de la Directiva 2006/112/CE, y se aplica a las entregas, a título gratuito, de obsequios de escaso valor o como muestras comerciales, y el art. 26 respecto a la prestación de servicios a título gratuito para fines ajenos a los de la empresa.

La razón de la no sujeción de estas operaciones se justifica por motivos promocionales, a fin de realizar en el futuro, otras operaciones que sí quedarán sujetas al impuesto.

C.  Entregas sin contraprestación de impresos u objetos de carácter publicitario

De acuerdo con el apartado 4 del art. 7 de la Ley 37/1992 (232) , estará no sujeta la entrega de impresos, siendo el único requisito que se incluya el nombre o membrete del empresario, así como de las fotografías y carteles.

En cuanto a los objetos publicitarios, se establecen una serie de requisitos para aplicar la no sujeción: no pueden tener valor comercial intrínseco, deben llevar grabada la publicidad y se establece un límite cuantitativo (90,15 euros).

Sobre la aplicación a las entidades locales, podríamos plantearnos un servicio de publicaciones de un Ayuntamiento, que se dedica a la edición y venta de libros; además, edita folletos propagandísticos de sus ediciones. Esta última operación no estaría sujeta al impuesto.

D.  Servicios prestados en régimen de dependencia administrativa o laboral

El apartado 5 del art. 7 de la actual Ley del IVA  (233)  determina la no sujeción por la prestación de estos servicios al no formar parte del hecho imponible del impuesto, el cual exige que la realización de las actividades empresariales o profesionales se haga con carácter independiente. Por aplicación de este supuesto, no están sujetos al impuesto la prestación de los servicios del personal al servicio de las Administraciones Públicas.

Distinto sería el supuesto en que una entidad local ceda a uno de sus trabajadores para que preste sus servicios en otra entidad; en este caso, dicha operación sí será considerada una prestación de servicios a efectos de IVA, aunque el Ayuntamiento no obtenga lucro alguno en la operación y deberá repercutirse el IVA correspondiente  (234) .

E.  Servicios prestados a cooperativas por sus socios

El apartado 6 del art. 7 de la actual Ley del IVA  (235)  establece un supuesto similar al recogido en el apartado anterior, pero en este caso para los supuestos en que el vínculo se produce entre una cooperativa y sus socios, aunque el supuesto de no sujeción únicamente se establece cuando se trata de una cooperativa de trabajo asociado. En el caso de una cooperativa distinta, esta relación de dependencia sólo se produce respecto de los socios de trabajo, y no se aplica a las relaciones con los demás socios. Por tanto, no estarían sujetos los servicios prestados por una cooperativa creada por una entidad local  (236) .

F.  Operaciones asimiladas a entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas a título gratuito

En virtud del art. 7.7 de la Ley 37/1992, se recoge un supuesto de no sujeción para las entregas de bienes de los arts. 9.1, y 12, apartados 1, 2 y 3, de la actual Ley del IVA, siempre que no se hubiese atribuido al sujeto pasivo el derecho a efectuar la deducción total o parcial del impuesto  (237) . En todo caso, respecto a este supuesto de no sujeción, nos remitimos a lo estudiado en el epígrafe correspondiente a la prestación de servicios a título gratuito.

G.  Prestaciones de servicios gratuitas y obligatorias

La falta del requisito de onerosidad excluiría, en principio, de tributación, la realización de operaciones a título gratuito; ahora bien, la actual Ley del IVA asimila la prestación de servicios a título oneroso a la prestación de determinados servicios, que se denominan autoconsumos y que son objeto de estudio en el epígrafe destinado a la prestación de servicios a título gratuito.

Sin embargo, cuando no se dan los requisitos para que la prestación de servicios a título gratuito sea calificada como autoconsumo, es cuando resultaría de aplicación el art. 7.10 de la Ley 37/1992, donde se califican como no sujetas las prestaciones de servicios que sean obligatorias para el sujeto pasivo en virtud de normas jurídicas o convenios colectivos, incluso los servicios telegráficos y telefónicos prestados en régimen de franquicia. Como ha puesto de manifiesto la doctrina  (238) , no se exige el rango de Ley de la norma que establece la obligatoriedad del servicio.

Fundamentalmente, este supuesto será de aplicación a las sociedades mercantiles locales que vengan obligadas a realizar este tipo de prestaciones. El motivo de la aplicación de esta exención se debe a que, en este caso, la operación no puede entenderse que se esté realizando para fines distintos a la actividad empresarial, ya que la Directiva no ofrece ninguna otra base para este supuesto de no sujeción. En el mismo supuesto nos encontraríamos con el depósito legal de libros y otras publicaciones.

En esta situación, además, se encontraría también la realización de una urbanización de terrenos que han de ser objeto de cesión obligatoria a los Ayuntamientos, y que se considera un supuesto de no sujeción.

H.  Comunidades de Regantes

De acuerdo con el núm. 11 del art. 7 de la Ley 37/1992, no resultan sujetas al impuesto «las operaciones realizadas por las Comunidades de Regantes para la ordenación y aprovechamiento de las aguas». El motivo para declarar la no sujeción se basa en que esta actividad no tiene carácter empresarial ni profesional, lo que además tiene como consecuencia que las cuotas soportadas en la adquisición de bienes y servicios no tendrán carácter deducible para la comunidad. Ahora bien, dichas Comunidades, sin embargo, no van a disfrutar del beneficio fiscal del art. 45.I.A.a) establecido en el Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD  (239) . En todo caso, este supuesto no resulta de aplicación a la cesión temporal de derechos para el uso privativo de aguas públicas, en cuanto la titularidad de las aguas corresponde a los distintos comuneros, no a la Comunidad de regantes  (240) .

I.  Entregas de dinero

En virtud del núm. 12 del art. 7 de la actual Ley del IVA, no quedan sujetas al impuesto «las entregas de dinero a título de contraprestación o pago». Se trata de recoger la misma excepción que existe en el art. 45.I.B.4 del Texto Refundido del ITPyAJD, para evitar que el bien corporal representado por el dinero se considere entrega sujeta y tuviera que tributar, con lo que las operaciones tributarían doblemente.

3.  ENTREGAS DE BIENES REALIZADAS POR LAS ENTIDADES LOCALES

3.1.  Adquisición de bienes por las entidades locales

3.1.1.  Introducción

De acuerdo con el art. 9 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, los entes locales tienen capacidad jurídica plena para adquirir y poseer bienes de todas las clases y ejercitar las acciones y recursos procedentes en defensa de su patrimonio.

La adquisición de bienes y derechos se realizará de acuerdo con lo establecido en el art. 10 del mencionado texto legal:

a) Por atribución de la Ley.

b) A título oneroso con ejercicio o no de la facultad de expropiación.

c) Por herencia, legado o donación.

d) Por prescripción.

e) Por ocupación.

f) Por cualquier otro modo legítimo conforme al ordenamiento jurídico.

Por lo cual, habrá que analizar cuándo el ejercicio de estos derechos por parte de las entidades locales supone una entrega de bienes a efectos de la legislación sobre IVA.

Tanto el art. 4.5 de la anterior Ley sobre IVA como el art. 4.Dos de la vigente Ley 37/1992, han recogido que las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional, se entenderán realizadas en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional  (241) . Por otro lado, el art. 8 de la Ley 37/1992 califica las entregas de bienes como «la transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales, incluso si se efectúa mediante cesión de títulos representativos de dichos bienes».

Ahora bien, aun cuando se determine la sujeción al impuesto por la realización de estas operaciones, podrá resultar de aplicación alguna de las exenciones que se regulan en art. 20, apartado Uno, número 20, de la Ley 37/1992 (242) , aunque en todo caso, hay que tener en cuenta que este precepto será aplicable únicamente si las entregas de terrenos están sujetas al impuesto.

3.1.2.  Sujeción al IVA del autoconsumo de bienes

Pese a que el art. 4.Uno exige el requisito de «onerosidad» para que la entrega de bienes y prestaciones de servicios queden sujetas al impuesto, sin embargo, la Ley 37/1992 sujeta al mismo una serie de operaciones que se realizan a título gratuito, ya que va a asimilar a operaciones onerosas, determinadas operaciones realizadas sin contraprestación, y que se refieren a entregas de bienes -art. 9- y a prestaciones de servicios -art. 12-; estas operaciones se denominan autoconsumos. Por otra parte, aclara el apartado Tres del mencionado art. 4 que dicha sujeción se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad o en cada operación en particular, y además, el art. 4.Dos.b) recoge que se realizan en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional «las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos [...]». A mayor abundamiento, la letra a) del apartado Uno del art. 5 de la Ley recoge que «no tendrán la consideración de empresarios o profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a título gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente»  (243) .

Para entender este aparente contrasentido de la Ley, cuando exige como requisito la onerosidad para acto seguido asimilar a la onerosidad la gratuidad, hay que adentrarse en la naturaleza del IVA, que trata de gravar el consumo, y pretende que sea el último destinatario de los bienes o servicios el que soporte la carga del impuesto, en aras del cumplimiento del principio de neutralidad que ha de gobernar la tributación por este impuesto. Y esta traslación del impuesto al consumidor se efectúa, según la propia técnica del impuesto, mediante la sujeción a gravamen de todas y cada una de las fases de producción y distribución, de tal forma que cada empresario o profesional que interviene en el proceso recupere las cuotas que ha soportado en sus adquisiciones, mediante deducción de las cuotas que repercute en sus entregas de bienes o servicios. Si se cortara el proceso normal de traslación de cuotas, calculadas sobre la base de la contraprestación recibida (lo que supone el carácter oneroso de las operaciones), por el hecho de que la entrega de bienes o servicios no tuviera contraprestación, resultaría que el adquirente de los mismos no soportaría el impuesto, con lo que se anularían los efectos finales pretendidos. De no gravarse las operaciones de autoconsumo, el transmitente a título gratuito se habría reembolsado de la totalidad de las cuotas por él soportadas, mediante su compensación con cargo a las cuotas que habrá repercutido y recaudado en el resto de operaciones onerosas por él realizadas, escapando, en cambio, del impuesto, el sujeto que recibe los bienes a título gratuito. De esta forma se garantiza la correspondencia entre la deducción del IVA soportado y la recaudación del impuesto repercutido  (244) . Por tanto, se va a establecer la repercusión del correspondiente impuesto, pero como no es usual que se solicite el mismo al adquirente; el sujeto pasivo asumirá esta repercusión, y como sujeto pasivo que es de la operación, realizará su correspondiente ingreso en la Hacienda Pública. Esta situación ocurriría igualmente si el empresario incorpora los bienes adquiridos a su patrimonio personal, donde por tanto actuaría como consumidor final.

Además, los autoconsumos de bienes, a su vez se dividen en dos supuestos: los autoconsumos externos, que trascienden a la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo, y los autoconsumos internos que se circunscriben estrictamente a dicha esfera.

A.  Autoconsumo externo de bienes

A tenor del art. 9.1 de la Ley 37/1992, se consideran operaciones asimiladas a entregas de bienes a título oneroso:

- La transferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio empresarial o profesional a su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto pasivo.

- La transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo.

Este precepto encuentra su fundamento en el actual art. 16 de la Directiva 2006/112/CE (245) , donde destaca que estas operaciones se gravarán cuando la afectación de bienes se realice a fines ajenos a la propia empresa  (246) . Algo similar ocurre con las entregas de bienes y prestaciones de servicios que resultan obligatorias para el empresario, que no pueden normalmente considerarse realizadas para una finalidad distinta de la empresa, ni por tanto, tratarse como autoconsumo, pues no parece que se realicen con ánimo de liberalidad o al margen de la actividad empresarial, en la medida en que no pueden ser evitadas. En estos supuestos, podría ser de aplicación el supuesto de no sujeción que se recoge en el art. 7.10 de la Ley 37/1992 (247) . También podemos destacar la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos, por la que se determinó que las entregas obligatorias de terrenos no quedan sujetas al impuesto. Ante la inexistencia de una norma legal que determinara la no sujeción de las entregas a título gratuito impuestas por la normativa vigente, se utilizó un subterfugio, de forma que se entiende que no se produce una cesión de derechos urbanísticos a la Administración, sino un reparto de los mismos entre los propietarios de los terrenos y aquélla. En todo caso, en este supuesto en ningún caso se produciría una entrega para fines ajenos a la empresa, pues es imprescindible la realización de esta operación para quien pretenda realizar la actividad urbanizadora.

La finalidad de la sujeción de los autoconsumos, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (248) , es asegurar la igualdad de trato entre el sujeto pasivo y el consumidor final. Además, se recoge que el gravamen de las operaciones gratuitas es excepcional, frente a la generalidad que reviste la aplicación del gravamen en relación con las operaciones onerosas  (249) , lo que ha sido recogido por nuestra legislación  (250) .

La transposición de la normativa comunitaria a nuestro ordenamiento, además de a través del art. 9 reseñado  (251) , se encuentra en el art. 7 de la actual Ley del IVA, donde se regulan los supuestos de no sujeción y, en particular, las entregas de muestras -apartado 2-, las entregas de objetos publicitarios -apartado 4- y los autoconsumos sin deducción, total o parcial, del impuesto soportado -apartado 7-.

En consecuencia, para que un autoconsumo externo resulte sujeto a IVA es necesario que se cumplan tres condiciones  (252) :

1. Ha de tratarse de entregas de bienes realizadas gratuitamente, que son aquellas que no tienen como contrapartida una contraprestación concreta y específica  (253) . Ahora bien, la existencia de una contraprestación simbólica determina la existencia de un supuesto de autoconsumo, cuando la prestación es prácticamente gratuita. Sin embargo, si existe una contraprestación aunque sea muy reducida, sí existirá una auténtica contraprestación.

2. Los bienes entregados deben proceder del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo  (254) .

3. La adquisición previa de dichos bienes, o su producción, debe estar gravada efectivamente por el empresario, y el sujeto pasivo debe tener derecho a la deducción total o parcial del mismo.

En todo caso, hay que tener en cuenta que la aplicación del autoconsumo es exigible al empresario que tuviera derecho a la deducción total o parcial soportada. Si no es así, el autoconsumo estaría no sujeto, por aplicación del art. 7.7 de la Ley; ya que si el empresario no tuvo derecho a la deducción del impuesto, y lo soportó como si fuera el último consumidor, no es necesario que pague por la transmisión de unos bienes que han quedado ya fuera del ámbito del impuesto.

Respecto a las entidades locales, en general, por no darse el cumplimiento de los requisitos vistos anteriormente, aunque realicen entregas de bienes con carácter gratuito, sus operaciones no serán consideradas como autoconsumos. Y en todo caso teniendo en cuenta que ésta no es una operación habitual en el ámbito de las entidades locales, donde únicamente con carácter excepcional y cumpliendo los requisitos del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales podrá producirse este tipo de entregas.

Sin embargo, es distinto el supuesto en que perciban bienes con carácter gratuito de otros entes con derecho a la deducción total del impuesto, como puede ocurrir con los bienes entregados por sus sociedades mercantiles  (255) . Ahora bien, será un autoconsumo para la sociedad mercantil, que no repercutirá el impuesto al Ayuntamiento, puesto que la entrega se hace a título gratuito, por lo que será dicha entidad la obligada a satisfacer el impuesto. Además, la Dirección General de Tributos ha determinado que no resulta de aplicación a este supuesto la doctrina de la consideración de las sociedades mercantiles como órgano técnico-jurídico en virtud de la cual las prestaciones de servicios que realicen al ente local del que dependen no están sujetas al impuesto  (256) .

B.  Autoconsumo interno de bienes

Son los recogidos en el art. 9.1.c) de la Ley 37/1992, donde se establece la sujeción al impuesto por el cambio de afectación de bienes corporales de un sector a otro diferenciado de su actividad empresarial o profesional, con una serie de limitaciones.

En cuanto a los cambios de afectación de bienes entre sectores diferenciados de la actividad en régimen general, y a través de los mecanismos del autoconsumo, se produce cuando, por existir una disparidad en el régimen de deducciones -más de 50 puntos-, la deducción practicada se va a corregir, de forma que se aplique el régimen de deducciones correspondiente a cada sector. La situación se complica cuando se traspasan bienes de inversión, pues hay que tener en cuenta las regularizaciones asociadas a estos bienes que se establecen en los arts. 107 y 110 de la Ley 37/1992.

Estas operaciones de autoconsumo interno pueden darse cuando los bienes objeto de traspaso a otro sector diferenciado de la actividad son bienes inmuebles. En este sentido, habría que tener en cuenta que las segundas y ulteriores entregas de edificaciones se hallan exentas, por lo que el autoconsumo también resultaría exento. En cuanto a la posibilidad de renunciar a la exención, entre los requisitos exigidos para el ejercicio de dicha renuncia (que son objeto de estudio en el epígrafe destinado a las exenciones en entregas de bienes), no se requiere el cumplimiento de la comunicación fehaciente, puesto que coinciden el adquirente y el transmitente. En todo caso, aunque no se renunciare a la exención, tampoco se produciría la sujeción al ITPyAJD, pues no se lleva a cabo el cambio de titularidad patrimonial que requiere este tributo.

En relación a los cambios de afectación de bienes entre sectores diferenciados de la actividad de régimen especial, únicamente nos vamos a centrar en el régimen de la agricultura, ganadería y pesca, por ser el que puede ser objeto de aplicación a las entidades locales. En estos supuestos, cuando se afectan bienes desde el sector del régimen especial a un sector del régimen general, la particularidad reside en que, en el régimen especial, los sujetos pasivos no tienen la obligación de repercutir; por tanto, con ocasión del autoconsumo de la letra c) del art. 9.1 de la Ley 37/1992, no cabría repercusión, en general, salvo en el supuesto de la entrega de bienes inmuebles.

La afectación de bienes desde el sector de régimen general al sector de régimen especial, implica un autoconsumo sujeto y que requiere la correspondiente repercusión. En cuanto a la afectación de bienes del circulante como bienes de inversión, se recoge en el art. 9.1.d) como «la afectación o, en su caso, el cambio de afectación de bienes producidos, construidos, extraídos, transformados, adquiridos o importados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo para su utilización como bienes de inversión».

A través de esta operación, se va a tratar de ajustar la deducción de los bienes al uso y destino que el sujeto pasivo efectivamente les otorgue. Este supuesto únicamente se aplicará cuando la adquisición de los bienes haya generado unas cuotas soportadas que no resultasen deducibles en su totalidad, por lo que hay que completar la deducción en aras al cumplimiento del principio de neutralidad. Sólo será de aplicación en el seno de un mismo sector diferenciado de actividad  (257) .

Además, en el art. 9.1.d) de la Ley 37/1992 se van a recoger una serie de limitaciones al derecho a la deducción  (258) , pero que no se presentan en el momento de afectación de los bienes, sino con posterioridad, por lo que habría que corregir la tributación de los mismos. Esto ocurrirá cuando los bienes se destinen a alguno de los supuestos regulados en los arts. 95 y 96 de la Ley 37/1992, porque haya que aplicar la regla de prorrata con posterioridad a la afectación del bien, o porque se produzca una entrega exenta del impuesto que no otorgue el derecho a la deducción.

3.1.3.  Adquisición de bienes a título gratuito

A.  Cesiones efectuadas por otras Administraciones Públicas

La Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, en su art. 145, recoge la posibilidad de que los bienes y derechos patrimoniales de la Administración General de Estado puedan ser cedidos gratuitamente, para la realización de fines de utilidad pública o interés social de su competencia, entre otros destinatarios, a las entidades locales. Además, en el propio artículo se recoge que dicha cesión puede ser, bien de la propiedad del bien o derecho, o bien sólo de su uso.

De acuerdo con el art. 7.8 de la Ley 37/1992, cuando las entregas de bienes se realicen en el ejercicio de una función pública, la operación no estará sujeta al impuesto; sólo se encontrará sujeta a IVA si, de acuerdo con la doctrina de la Dirección General de Tributos, dicha entrega se realiza en el ejercicio de una actividad empresarial  (259) , pero en este caso estaríamos ante un supuesto de autoconsumo de bienes, y el sujeto obligado al pago sería el transmitente.

B.  Cesiones efectuadas por otros empresarios

Las cesiones gratuitas de terrenos son objeto de estudio más detenido en el epígrafe dedicado a la actividad urbanizadora de las entidades locales; en todo caso podemos adelantar que las cesiones de terrenos en cumplimiento de la normativa urbanística, no se consideran sujetas al impuesto. Ahora bien, este supuesto de no sujeción no es aplicable a otras entregas gratuitas que realicen los empresarios o profesionales a las entidades locales, aunque en este supuesto se considere que constituye un autoconsumo a efectos del impuesto  (260) .

Los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, recogían la obligación de cesión gratuita de terrenos a los Ayuntamientos, actualmente establecida en el art. 16 del Texto Refundido de la Ley de Suelo. En cuanto a la sujeción al IVA de estas entregas de terrenos gratuitas y obligatorias exigidas por la normativa urbanística en el contexto de la ejecución del planeamiento, la Dirección General de Tributos vino manteniendo la sujeción al impuesto cuando quien efectuara tal entrega fuera un empresario o profesional y actuara en el ejercicio de sus actividades empresariales y profesionales  (261) .

Además, en el momento de determinar si la operación se encontraba o no sujeta al impuesto, resultaba indiferente que se tratara de una cesión a título gratuito, ya que, como señalaba la Dirección General de Tributos  (262) , «la gratuidad de la operación no obsta para su sujeción al impuesto, y ello a la vista de lo que dispone el art. 9.1.º.b) de la Ley 37/1992 en relación con los supuestos de autoconsumo de bienes», ya que va a constituir una entrega de bienes, en cuanto supone la transmisión en favor del ente público del poder de disposición sobre determinados bienes inmuebles  (263) . En este supuesto, lo que resultaba determinante a efectos de IVA era el destino de las parcelas entregadas al objeto de la posible aplicación de la exención de dicho tributo, contemplada en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992 (por ejemplo, las destinadas al uso público: parques y jardines, zonas de ocio).

Sin embargo, la mayoría de la doctrina en materia de Derecho urbanístico mantiene que, con ocasión del desarrollo del proceso urbanizador no se produce, en sentido estricto, una cesión de aprovechamiento urbanístico a la Administración, 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 cesión obligatoria no supone ninguna entrega o transmisión sujeta al impuesto, criterio que sustituye al que figuraba en anteriores pronunciamientos de la Dirección General de Tributos.

Otra cosa es la transmisión que luego pueda realizar el Ayuntamiento, puesto que, como se recoge en esa Resolución de la Dirección General de Tributos, «los terrenos que se incorporan al patrimonio municipal en virtud de la citada cesión obligatoria forman parte, en todo caso y sin excepción, de un patrimonio empresarial, por lo que la posterior transmisión de los mismos habrá de considerarse efectuada por parte del Ayuntamiento en el desarrollo de una actividad empresarial, quedando sujeta el IVA sin excepción».

Sobre la compensación económica sustitutiva de la cesión al Ayuntamiento de terrenos, es frecuente en muchos municipios que el aprovechamiento que obligatoriamente le corresponde al mismo sea sustituido por una compensación económica. En cuanto a la sujeción al IVA de esta compensación, la Dirección General de Tributos solicitó informe al Ministerio de Fomento con fecha 16 de febrero de 1996, informe que fue recibido el 13 de julio de 1998, donde se indica que «en los supuestos de cesiones a la Administración de los suelos correspondientes a los aprovechamientos urbanísticos en el porcentaje que determinen las Leyes, se produce una opción entre alguna de las vías legalmente posibles (cesión del terreno o su equivalente en metálico), pero nunca una doble actuación que simultanearía las dos opciones aludidas».

Por tanto, la Dirección General de Tributos va a aplicar la doctrina  (264)  de que, en estos supuestos, no se efectúa la cesión al Ayuntamiento de los terrenos en los que se localiza el aprovechamiento que al mismo le corresponde; sino la entrega al mismo por los propietarios afectados, de una determinada cantidad de dinero, en concepto de compensación económica sustitutiva de la referida cesión, cesión que, por tanto, no tiene lugar.

En tal caso, la referida compensación económica en dinero no constituiría la contraprestación de operación alguna (entrega de bienes o prestación de servicios) sujeta al IVA en virtud del art. 4 de la Ley 37/1992. En base a este criterio, no resulta de aplicación el contenido de la Resolución 2/2000 de 22 de diciembre, relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998; ya que en estos supuestos, los terrenos no llegan a formar parte del patrimonio municipal, sustituyéndose la obligación de cesión o reparto de aprovechamientos dispuesto por la Ley por su compensación en metálico.

Evidentemente, no existiendo operación alguna efectuada por el Ayuntamiento sujeta al IVA que tenga por objeto terrenos, no cabe plantearse la exención de la misma, ni la aplicación a éste, por tal concepto, de la regla de prorrata.

En el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Económico-Administrativo Central; así, en la Resolución de 21 de marzo de 2001 se extrae la conclusión de que no existe cesión alguna, corroborando lo dispuesto en la Resolución de la Dirección General de Tributos de 22 de diciembre de 2000, porque no depende ésta de la voluntad del propietario, sino que se produce ope legis y de forma automática, como ha expresado el Tribunal Supremo  (265) , y porque supone un condicionante de su propio derecho, que lo reduce cualitativa y cuantitativamente  (266) .

Respecto a la cesión gratuita de otro tipo de bienes, siempre que sea realizada por un empresario y se den los requisitos para que la entrega se asimile a la adquisición a título oneroso, será considerado un supuesto de autoconsumo  (267)  y aunque se repercute el IVA, éste no debe ser satisfecho por el Ayuntamiento  (268) .

3.1.4.  Adquisición onerosa de bienes

En las adquisiciones onerosas de bienes, la sujeción al impuesto dependerá de que el transmitente actúe en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales, de acuerdo con los arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992 (269) ; salvo que resulte de aplicación alguna de las exenciones que se regulan en el art. 20 de la actual Ley del IVA, aunque respecto de las mismas se podría plantear la renuncia a la exención.

En este tipo de adquisiciones, lo que se habrá de dilucidar es si la operación se lleva a cabo en el ejercicio de una actividad empresarial por el Ayuntamiento, en cuyo caso, se podrá plantear la deducción del impuesto soportado, no así en otro caso.

En el supuesto de que el transmitente no actúe en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales o la adquisición estuviera exenta, la operación está sujeta al ITPyAJD, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, pero respecto de la cual las entidades locales gozan de la exención subjetiva establecida en el art. 45.I.A.a) del Texto Refundido que regula dicho impuesto.

En todo caso, la adquisición en el ejercicio de la potestad expropiatoria, mediante operaciones de permuta o por la transmisión de derechos de aprovechamiento urbanístico, así como si el IVA se entiende incluido en las ofertas, se estudian en otros epígrafes del presente trabajo.

3.2.  Adquisición de bienes y derechos en el ejercicio de la potestad expropiatoria

3.2.1.  Introducción. Ejercicio de la potestad expropiatoria

Podemos definir la expropiación como una transferencia coactiva de la propiedad de un particular (expropiado) a una Administración (expropiante) o a otro particular (beneficiario), por razón de interés público o utilidad social, previo pago de una justa indemnización  (270) .

En cuanto al sujeto titular de la potestad expropiatoria, hay que tener en cuenta que, a tenor del art. 2 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 de Expropiación Forzosa, «la expropiación forzosa sólo podrá ser acordada por el Estado, la Provincia y el Municipio», a los que hay que añadir las Comunidades Autónomas. A raíz de la aprobación de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, las entidades locales de carácter territorial -municipio, provincia e islas- tienen potestad expropiatoria originaria. Las demás entidades locales, como son las de ámbito territorial inferior al municipio, las comarcas y las áreas metropolitanas, poseerán esta potestad en tanto sean habilitadas por las Leyes de las Comunidades Autónomas a que pertenezcan (art. 4 LRBRL).

Una vez que hemos visto los sujetos que pueden llevar a cabo la potestad expropiatoria, en cuanto al objeto sobre el que puede ejercitarse, el art. 1 de la LEF recoge que, en la expropiación forzosa, se entenderá comprendida «cualquier forma de privación singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legítimos, cualesquiera que fueren las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupación temporal o mera cesación de su ejercicio».

Las transmisiones de bienes como consecuencia de una expropiación forzosa, tienen la consideración de entrega de bienes a efectos de IVA  (271) . Así se mencionaba expresamente en la Sexta Directiva IVA, en cuyo art. 5.4, letra a), se recogía que tenía la consideración de entregas de bienes «la transmisión, con indemnización, de la propiedad de bienes en virtud de la expropiación llevada a cabo por la autoridad pública o en su nombre o en las condiciones previstas por la Ley». En el mismo sentido se ha recogido actualmente en el art. 14 de la Directiva 2006/112/CE, donde se establece en el núm. 2, letra a), que tiene la consideración de entrega de bienes «la transmisión, con indemnización, de la propiedad de bienes a requerimiento de la autoridad pública o en su nombre o en las condiciones previstas por la Ley». Sin embargo, cuando el objeto de la expropiación sea un derecho, tendrá la consideración de prestación de servicios, en virtud del art. 11.Uno de la Ley 37/1992 (272) .

3.2.2.  Requisitos de sujeción al IVA en las entregas de bienes

Para que las entregas de bienes que se producen en el ejercicio de la potestad expropiatoria queden sujetas a tributación por IVA, se requiere el cumplimiento de una serie de requisitos, de carácter subjetivo -ya que el sujeto expropiado debe ser empresario o profesional- y de carácter objetivo, que afectan tanto a la naturaleza del propio bien expropiado como al destino de dichos bienes.

A.  Requisitos de carácter subjetivo

Para que resulte de aplicación el impuesto, el sujeto expropiado debe ser empresario o profesional y actuar en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales  (273) , en los términos que para atribuir esta cualidad recoge la Ley 37/1992 en su art. 5.Uno. A estos efectos, hemos de tener en cuenta que se considerarán sujetas al impuesto las transmisiones de terrenos que pertenezcan a las herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, careciendo de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un patrimonio separado susceptible de imposición, de acuerdo con el art. 84.Tres de la actual Ley del IVA.

Por tanto, cuando los bienes pertenezcan a quien no tiene la condición de empresario o profesional a efectos del IVA, dicha entrega de bienes está sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con art. 7.1.A); estando obligado al pago del impuesto, a título de contribuyente, el adquirente de los terrenos [art. 8.a) del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD], aunque los entes locales están exentos de pagar dicho tributo  (274) .

B.  Requisitos de carácter objetivo

En cuanto al cumplimiento de estos requisitos de carácter objetivo, se tienen que dar las siguientes condiciones  (275) :

1. Que los bienes expropiados estén incorporados al patrimonio de la empresa o actividad profesional y afectos al desarrollo de sus actividades ordinarias (art. 4, apartados Uno, Dos y Tres, de la Ley 37/1992).

2. Que no resulte de aplicación alguna de las exenciones establecidas legalmente. Estas exenciones pueden consistir en:

- Terrenos que estén clasificados como suelo rústico y demás que no tengan la condición de edificables, en aplicación del núm. 20 del art. 20.Uno de la Ley 37/1992, aunque con las excepciones recogidas en dicho artículo, por lo que habrá que estar a la Ley del Suelo y demás normas urbanísticas.

- Terrenos que, independientemente de su clasificación urbanística, vayan a ser destinados exclusivamente a parques, jardines públicos o a superficies viales de uso público, en aplicación del núm. 20 del art. 20.Uno de la Ley 37/1992 (276) .

- Segundas y ulteriores entregas de edificaciones, en cumplimiento de lo dispuesto en el núm. 22 del art. 20.Uno de la Ley 37/1992 (277) , aunque con las excepciones respecto a la aplicación de esta exención que se recogen en dicho artículo  (278) .

La aplicación de estas exenciones también determinará que no se devengue el impuesto cuando las contraprestaciones en concepto de justiprecio se fijen en especie  (279) .

Cuando se cumplan estos requisitos, la entrega de bienes por un empresario resultará una operación sujeta y exenta del IVA, siempre y cuando no se produzca la renuncia a la exención o ésta no sea procedente; esta operación quedará gravada por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con lo establecido en los arts. 4.Cuatro de la Ley 37/1992 y 7.5 del ITPyAJD  (280) .

Además, a efectos de sujeción al impuesto, es indiferente que se adquieran los bienes o los derechos de aprovechamiento urbanísticos procedentes de la expropiación a través de escritura pública, en cuyo caso, la entrega material de los terrenos en que se han materializado tales derechos, no constituye más que la concreción de aquella entrega, por lo que no tendrá incidencia a efectos del impuesto  (281) .

Por último, hemos de tener en cuenta que, una vez cumplidos los requisitos subjetivos y objetivos vistos anteriormente, resulta fundamental la emisión de los correspondientes documentos formales, ya que el art. 97 de la Ley 37/1992 va a subordinar el ejercicio del derecho a la deducción de las cuotas soportadas  (282) , a la posesión de los documentos justificativos correspondientes, que además deberán ajustarse a lo previsto por la misma Ley y por las disposiciones reglamentarias de desarrollo. El incumplimiento de esta obligación constituye una infracción tributaria, pudiendo el destinatario de la operación recurrir ante el Tribunal Económico-Administrativo correspondiente, en la forma prevista por la normativa reguladora del procedimiento de las reclamaciones económico-administrativas.

En este sentido, la doctrina de la Dirección General de Tributos no admite como documentos suficientes para poder ejercitar el derecho a la deducción, ni el documento público otorgado por el Juez en las adjudicaciones judiciales de bienes  (283) , ni los documentos de dación en pago  (284) . En todo caso, esta obligación será objeto de estudio más detenidamente cuando hagamos referencia a la obligación de emisión de factura.

3.2.3.  Sujeción al IVA de las expropiaciones de derechos

Como vimos anteriormente, a efectos de IVA, todo lo que no se conceptúe como entregas de bienes tiene la consideración de prestación de servicios, configurándose por tanto con un carácter residual. De acuerdo con el art. 1 de la LEF, los derechos también pueden ser objeto de expropiación. Para que dicha expropiación quede sujeta a IVA, se requiere igualmente la concurrencia de requisitos de carácter subjetivo y objetivo.

Los requisitos de carácter subjetivo requieren que la actividad sea llevada a cabo por un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional.

Para que se produzca el cumplimiento de los requisitos de carácter objetivo se tiene que tratar de una prestación de servicios a efectos de IVA, y que no resulten de aplicación las exenciones recogidas legalmente. Por tanto, cuando se expropien derechos de goce y disfrute pueden resultar de aplicación las exenciones recogidas en el núm. 23 del art. 20.Uno de la Ley 37/1992, aunque en todo caso no se produce una transmisión, sino una extinción de derechos cuando estemos ante una expropiación.

3.2.4.  Sujeción al IVA del justo precio

Como obligación dimanante del ejercicio de la potestad expropiatoria se establece la obligación por parte de la Administración actuante del pago del correspondiente justiprecio. El pago de este justiprecio puede fijarse tanto en metálico como en especie, sin que tenga ninguna trascendencia la elección de uno u otro a efectos de tributación por IVA  (285)  respecto al bien expropiado. En cambio, sí se produce una consecuencia respecto a la modalidad en que se determine la contraprestación, ya que si el justiprecio se fija en metálico, la Ley del impuesto recoge la no sujeción al mismo de las entregas de dinero a título de contraprestación o pago (art. 7.12 de la Ley 37/1992), mientras que si la contraprestación se fija en especie, habrá que estar al resto de las normas de sujeción, y en su caso exención, establecidas con carácter general.

Cuando el justo precio se satisface mediante contraprestaciones fijadas en especie, para determinar si las transmisiones efectuadas por la entidad local están sujetas al impuesto; hay que tener en cuenta si la misma actúa en el ejercicio de sus actividades empresariales [lo cual será objeto de estudio más detenido cuando hagamos referencia a la enajenación de bienes  (286) ]. La Dirección General de Tributos manifiesta que resultan de aplicación los criterios fijados por dicho Centro Directivo, resultando que la transmisión estará sujeta a IVA si el Ayuntamiento abona el justo precio mediante terrenos que forman parte de su patrimonio empresarial, mientras que no lo estará si no forman parte del mismo  (287) .

Estará sujeta a IVA la transmisión de derechos de aprovechamientos urbanísticos, en cuanto suponen transmisiones de terrenos que incorporan una determinada edificabilidad  (288) . La Dirección General de Tributos considera que en estos casos la entidad local actúa en el desarrollo de una actividad empresarial.

3.2.5.  Sujeto obligado al pago del justo precio

El art. 88.Uno de la Ley 37/1992 recoge que los sujetos pasivos deberán repercutir íntegramente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operación gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que la repercusión se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones existentes entre ellos.

También hemos de tener en cuenta que los supuestos de entidades que pueden ser sujetos expropiantes están tasados, por lo que sólo ellos pueden ejercer la potestad expropiatoria, y no siempre coincide con el ente beneficiario.

En cuanto a las consecuencias de esta circunstancia, la Dirección General de Tributos no matiza esta diferencia, aplicando las mismas normas establecidas con carácter general cuando el beneficiario es un Consorcio urbanístico  (289) , o una entidad mercantil que a su vez es la que adjudica los bienes para hacer efectivo el justiprecio  (290) . Aunque, de acuerdo con la expresión «ente beneficiario de la expropiación»  (291) , podríamos considerar, en virtud del art. 88 de la Ley 37/1992, anteriormente citado, que el sujeto sobre el que se deberá repercutir el impuesto será sobre el ente beneficiario y no sobre el expropiante.

3.2.6.  Sujeción al IVA en las reversiones de bienes

La doctrina científica considera que el fenómeno de la reversión debe calificarse como un fenómeno de «invalidez sucesiva» sobrevenida a la expropiación por la desaparición del elemento esencial de la causa, cuyos efectos se producen ex nunc, de manera que no provoca una anulación de la expropiación, sino una mera cesación de sus efectos, una resolución de la misma, habilitándose tal resolución mediante una devolución recíproca de prestaciones.

En estos supuestos resulta relevante la doctrina elaborada por el Tribunal Económico-Administrativo Central y recogida en su Resolución de 15 de junio de 1988, en el sentido de que «el ejercicio del derecho de reversión supone el cumplimiento de una condición que reintegra al expropiado a la misma situación que tenía con anterioridad a la expropiación y que en forma alguna supone una transmisión sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales».

A esta misma conclusión llega la Dirección General de Tributos  (292)  en el IVA, teniendo en cuenta el concepto de entrega de bienes a efectos del impuesto, y por tanto la devolución de un bien por parte del ente público, no constituye entrega de bienes a efectos del IVA, esto es, no se considera sujeta al impuesto.

En los supuestos de reversión en los que las entregas de terrenos que en su día realizaron los expropiados en virtud del procedimiento de expropiación hubiesen estado sujetas al IVA, el hecho de la reversión posterior a los mismos de la totalidad o parte de tales terrenos, obligará a dichos expropiados a rectificar la base imponible del impuesto que se hubiese fijado para las citadas entregas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 80 de la Ley 37/1992 (293) .

3.3.  Operaciones de permuta efectuadas por las entidades locales

3.3.1.  Normativa reguladora

La posibilidad de los entes locales de permutar sus bienes inmuebles viene recogida en el art. 109 del RBEL, materia que ha sido desarrollada por las Comunidades Autónomas con competencias en la materia; en concreto, en Andalucía, la Ley 7/1999, de Bienes de las Entidades Locales, admite dicha posibilidad respecto a los bienes inmuebles y a los pertenecientes al Patrimonio Municipal del Suelo, y recogiéndose expresamente la permuta de cosa futura (art. 25). En el ámbito local, estas operaciones tienen la peculiaridad de considerar si, en el precio pactado, se encuentra o no incluido el impuesto, lo que será objeto de estudio en el epígrafe destinado a la determinación de la base imponible.

En todo caso, hemos de tener en cuenta esta peculiaridad en la determinación de la base imponible que se recoge en la Ley 37/1992 cuando se trata de permuta de cosa futura, lo que ha dado lugar a que la Comisión Europea haya solicitado formalmente a España que adapte sus prácticas administrativas a la Directiva IVA; lo que se ha plasmado en un Dictamen motivado, al amparo del art. 226 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y que ha dado lugar a que se modifique la doctrina aplicable.

3.3.2.  Diferencias con otras figuras contractuales  (294) 

A.  Diferencias con el contrato de compraventa

Antes de analizar las incidencias de la aplicación del IVA en las permutas, es necesario destacar las diferencias más importantes que existen con el contrato de compraventa:

- En la permuta, a diferencia de lo que sucede en la compraventa, no existe, en principio, un precio en dinero o signo que lo represente. Sólo en el supuesto de que existan diferencias de valoración entre los bienes permutados, se recoge la obligación de compensación en metálico (art. 24 de la Ley de Bienes de Andalucía).

- En la permuta, entre los permutantes, no cabe la distinción entre comprador y vendedor.

- La inexistencia de precio en las permutas hace imposible el cumplimiento del procedimiento de subasta pública, así como el cálculo de intereses indemnizatorios.

- Mientras que en el contrato de permuta, cada permutante se obliga a transferir al otro la propiedad de las cosas permutadas, en la compraventa sólo se asume el compromiso de asegurar la posesión legal y pacífica de la cosa vendida.

B.  Diferencias entre la permuta con contraprestación dineraria y la compraventa con precio parcialmente en especie

En los casos en que la contraprestación de una operación se perfeccione, por una parte, mediante un pago monetario y por otra, mediante la entrega de una cosa; implicará que para que la operación sea considerada compraventa o permuta, los sujetos contratantes lo manifiesten expresamente en el contrato.

Por ello, hemos de recordar lo establecido en el art. 1446 del Código Civil, en el que se determina claramente cuál es el criterio a utilizar en estos casos, distinguiendo si en el contrato consta la intención de los contratantes de calificar la operación. Así, se regula que: «Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificará el contrato por la intención manifiesta de los contratantes», es decir, compraventa o permuta. Por el contrario, cuando no consta expresamente la intención de los contratantes, se considerará que nos encontramos ante una permuta «si el valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equivalente [...]»; en caso contrario, es decir, si el dinero excediese del valor de la cosa dada en parte del precio, nos encontraríamos ante una compraventa. En todo caso, habrá que estar a la normativa de cada Comunidad Autónoma para ver cómo se califica la operación. Además, hemos de recordar que la Instrucción de Contabilidad aplicable a la Administración Local, Modelo Normal (en su Regla 25), recoge que sólo se tratará como permuta si el importe a pagar es inferior al 50% del valor de tasación del bien recibido; en otro caso, la operación se tratará como adquisición entregando como pago parcial otro inmovilizado material.

3.3.3.  Sujeción de las operaciones de permuta al IVA

Teniendo en cuenta que el IVA gravará las operaciones de permuta en las que una de las partes intervinientes sea un empresario o profesional, es decir, un sujeto pasivo del impuesto (independientemente de la condición de quien lo reciba, ya sea empresario o consumidor final); en las operaciones que realizan las entidades locales habrá que analizar cuándo las mismas actúan en el ejercicio de una actividad empresarial, con los criterios mantenidos por la Dirección General de Tributos  (295) .

Esta sujeción se establece con independencia del destino que pudiera darle la entidad local cuando adquiere un bien  (296) , ya que, de acuerdo con el art. 4.Tres de la Ley 37/1992, la sujeción al impuesto se produce «con independencia de los fines o resultados en la actividad empresarial o profesional o en cada operación en particular». Lo importante es que la entidad transmitente tuviese afecto el inmueble al desarrollo de actividades empresariales o profesionales.

Un aspecto importante que debemos tener en cuenta en las permutas es que se produce una duplicidad de hechos imponibles; esto significa que, dado que en toda permuta existen dos contratantes, cuando ambos sujetos pasivos ostenten la condición de sujetos pasivos del IVA, se producirán dos hechos imponibles, en la medida en que existen dos entregas de bienes o servicios. Sin embargo, si en la permuta interviene un particular; entonces sólo existirá un hecho imponible sujeto al IVA, mientras que el otro hecho imponible tributará por el ITPyAJD, modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas; sin perjuicio de aplicar la exención subjetiva prevista en dicho impuesto cuando el adquirente sea una entidad local. Respecto a la operación sujeta a IVA, habrá que tener en cuenta si resulta de aplicación alguna de las exenciones recogidas legalmente, que analizamos en un epígrafe posterior del presente trabajo  (297) . En todo caso, en el supuesto de que se produzca una futura entrega de edificaciones, dicha transmisión estará siempre sujeta al IVA, puesto que en principio es realizada por un empresario, en cuanto el art. 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 califica como empresarios a los promotores o constructores.

Por otro lado, es habitual en el ámbito de las entidades locales que las mismas permuten bienes con sus sociedades mercantiles íntegramente participadas; como mencionamos anteriormente, la doctrina de la Dirección General de Tributos  (298)  defiende la sujeción al IVA de las entregas de terrenos efectuadas por un Ayuntamiento, cuando tales entregas se realicen en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional desarrollada por dicho ente. Por tanto, si un municipio permuta un terreno de su propiedad destinado a la prestación de un servicio municipal, por el que venía percibiendo por su uso contraprestaciones de naturaleza tributaria  (299) , la Dirección General de Tributos entiende que la entrega del terreno realizada por el Ayuntamiento no forma parte del patrimonio empresarial del mismo, por no estar afecto a una actividad de tal naturaleza desarrollada por esta entidad, a tenor de lo dispuesto en el art. 7, número 8, de la Ley 37/1992.

3.3.4.  Particularidades de determinadas clases de permutas

A.  Permuta de cosa futura

La figura jurídica más utilizada en el sector inmobiliario, es la permuta de cosa futura y, más concretamente, la permuta de un solar por entrega futura de edificaciones, ya sean viviendas, locales comerciales o garajes.

Desde el punto de vista legal, no ha habido inconvenientes en admitir este tipo de canjes, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia han refrendado este tipo de contratos  (300) . La Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, en su art. 153, admite dicha posibilidad, en cuanto recoge que «la permuta podrá tener por objeto edificios a construir». La permuta de cosa futura se ha venido caracterizando por una serie de notas que vamos a desarrollar:

- La configuración jurídica viene determinada por ser un contrato basado en la voluntad de las partes, pudiendo conformarse como un negocio bajo condición suspensiva o resolutoria o un negocio puro y simple.

- Uno de los permutantes, el propietario del solar, transmite en el momento de formalizarse el contrato la propiedad del mismo al promotor de la edificación.

- La transmisión de la propiedad se formaliza en escritura pública, inscribiéndose la propiedad del solar a nombre del promotor en el Registro de la Propiedad. Tal proceder se fundamenta en la necesidad que tiene el promotor de las viviendas de obtener créditos hipotecarios por la construcción de las mismas.

- En el contrato se suele concretar, claramente, cuál es la contraprestación por la entrega del solar.

- Se suele pactar, asimismo, una cláusula penal o indemnizatoria por demora, para cubrir la eventualidad en la entrega de las edificaciones.

Pues bien, una vez que hemos visto las características de este tipo de operaciones, hemos de tener en cuenta que las entidades locales pueden permutar sus bienes por otros que recibirán posteriormente, habiéndose admitido varios supuestos por la Dirección General de Tributos  (301) .

B.  Transmisión de los derechos de aprovechamiento urbanístico por el Ayuntamiento

De acuerdo con reiterada doctrina de la Dirección General de Tributos, la transmisión de los derechos de aprovechamiento constituye una entrega de bienes (terrenos) a efectos de dicho tributo, de acuerdo con lo establecido en los arts. 8 y 9 de la Ley 37/1992; por cuanto tales transmisiones suponen la transmisión del poder de disposición sobre determinados inmuebles, que antes de ser cedidos eran propiedad de otras personas o entidades distintas del cesionario.

Tal entrega de bienes, efectuada por un Ayuntamiento mediante contraprestación en especie, estará sujeta al IVA, si dicho ente local tuviera los terrenos de los que proceden los referidos aprovechamientos afectos al desarrollo de actividades empresariales o profesionales, cuando los terrenos hubieran sido urbanizados por el Ayuntamiento o la operación determinase el ejercicio de una actividad empresarial en el sentido del art. 5 de la Ley 37/1992 (302) .

Además, en determinados supuestos, cuando un Ayuntamiento tiene que adquirir un terreno calificado como sistema general, en vez de acudir a la expropiación, puede concertar permutas con los propietarios mediante convenios, y entregar en pago derechos de aprovechamiento urbanístico. Sin embargo, en algunos casos el Tribunal Supremo  (303)  ha declarado aplicables a estas transmisiones las garantías expropiatorias de la Ley de Expropiación Forzosa, con el argumento de que se trata de negocios realizados sub specie expropiatonis, en base a la «contemplación de una operación expropiatoria, que, iniciada o no, constituye la base del negocio jurídico realizado».

3.4.  Enajenación de bienes por las entidades locales

3.4.1.  Introducción

Las Corporaciones locales pueden enajenar y permutar sus bienes patrimoniales en los términos establecidos en el Capítulo V del RBEL. Igualmente, el art. 104 del mencionado texto legal admite la posibilidad de que las entidades locales puedan ceder sus bienes patrimoniales.

Por tanto, habrá que ver cuándo el ejercicio de esta facultad por parte de los entes locales supone una entrega de bienes a efectos de la legislación sobre IVA, y por tanto se trate de una operación sujeta al impuesto.

Tanto el art. 4.5 de la anterior Ley del IVA, Ley 30/1985, como el actual art. 4.Dos de la Ley del IVA, Ley 37/1992, han recogido que las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional, se entenderán realizadas en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional. Por otro lado, el art. 8 de la Ley 37/1992 califica las entregas de bienes como «la transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales, incluso si se efectúa mediante cesión de títulos representativos de dichos bienes».

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que la sujeción al impuesto que se puede producir en estas operaciones dependerá de que la entidad local actúe como empresario o profesional, condición que con anterioridad se otorgaba ope legis (304) , y que en la actualidad se exigen que las sociedades mercantiles realicen las entregas de bienes y prestaciones de servicios actuando con la condición de empresario o profesional. Además, esta sujeción es independiente de la condición del adquirente, ya sea persona física o jurídica  (305) . En segundo lugar, una vez que se ha determinado que se trata de una operación sujeta, habrá que ver si pueden ser objeto de aplicación alguna de las exenciones que se recogen en la Ley 37/1992.

Por tanto, las entregas de terrenos efectuadas por un Ayuntamiento estarán sujetas al impuesto cuando se realicen en el desarrollo de una actividad empresarial por el mismo, en los términos establecidos por la legislación vigente.

3.4.2.  Criterios de sujeción al impuesto en la enajenación de bienes establecidos por la Dirección General de Tributos

La Dirección General de Tributos, en interpretación del art. 5 de la Ley 37/1992 (306) , ha considerado reiteradamente que las entregas de parcelas o terrenos en general por entidades públicas se realizan en el ejercicio de una actividad empresarial, y ello con independencia de la condición del adquirente, ya sean personas físicas o jurídicas; aunque estos criterios también resultan de aplicación cuando se trate de la transmisión de inmuebles distintos de terrenos  (307) , en los siguientes supuestos  (308) :

- Cuando las parcelas transmitidas estuviesen afectas a una actividad empresarial o profesional desarrollada por la entidad pública.

- Cuando las parcelas transmitidas fuesen terrenos que hubieran sido urbanizados por dicha entidad.

- Cuando la realización de las propias transmisiones de parcelas efectuadas por el ente público determinasen por sí mismas el desarrollo de una actividad empresarial, al implicar la ordenación de un conjunto de medios personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para intervenir en la producción o distribución de bienes o de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad.

A estos criterios vino a añadírsele un cuarto supuesto, desde el momento en que se dictó la Resolución 2/2000, de 22 de diciembre, de la Dirección General de Tributos  (309) , relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998, obligación que actualmente se encuentra en el art. 16 del Texto Refundido aprobado por RDLeg. 2/2008.

Esta doctrina es asimismo aplicable a la transmisión de inmuebles distintos de los terrenos por parte de entidades públicas  (310) .

Como ejemplo de aplicación podríamos tener en cuenta el caso de que el Ayuntamiento transmitiera terrenos para construir un mercado municipal, operación que la Dirección General de Tributos considera sujeta al impuesto  (311) . Para aplicar los criterios fijados por la Dirección General de Tributos nos encontramos con un problema en las entidades locales, desde el momento en que los inventarios municipales  (312)  no siempre están debidamente formados y actualizados, con lo que esto supone para conocer el modo de adquisición de los mismos y su adscripción a uno u otro servicio. Consciente el legislador de este problema, en la ICAL 2004 (Regla 16), además de recordar la necesidad de contar con un Inventario de bienes y derechos, en caso de que no existiera la necesaria coordinación entre éste y la contabilidad, establece la obligación de formar un inventario específico donde se detalle individualizamente el inmovilizado de la entidad.

La Dirección General de Tributos ha manifestado que se dan estas condiciones, para considerar que las operaciones realizadas por los Ayuntamientos se producen en el ejercicio de una actividad empresarial, en los supuestos que vamos a ver a continuación.

A.  Inmuebles afectos a una actividad empresarial

Para determinar si los bienes están afectados a una actividad empresarial, en primer lugar hay que tener en cuenta que el art. 2 del RBEL clasifica los bienes de las entidades locales en bienes de dominio público y bienes patrimoniales. Los bienes de dominio público no son enajenables, por lo que sólo pueden ser objeto de venta los bienes patrimoniales, que, a tenor del art. 6 del citado Reglamento, son los que siendo propiedad de una entidad local, no estén destinados a un uso público ni afectados a algún servicio público, y puedan constituir fuente de ingresos para el erario de la entidad.

En segundo lugar, para que se conviertan en bienes patrimoniales, se requiere un expediente de alteración de la calificación jurídica de los mismos, teniendo en cuenta que el art. 8, apartado 4, del RBEL determina que dicha alteración se producirá automáticamente en una serie de casos, entre los que se encuentra la aprobación definitiva de los planes de ordenación urbana y de los proyectos de obras y servicios. En el supuesto de que una parcela, previamente declarada de dominio público, adquiera la condición de bien patrimonial de forma automática, la Dirección General de Tributos entiende que dicha parcela no procede de ningún patrimonio empresarial, ya que con anterioridad a la nueva calificación era un bien de dominio público  (313) .

El criterio que defendió la Dirección General de Tributos en su Consulta de 27 de febrero de 1998 fue considerar que la enajenación de bienes de propios no se encontraba sujeta al IVA, al no reunir los requisitos exigidos para ello establecidos en los arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992; dada la naturaleza de los bienes, cabe entender que los mismos no se entienden afectos al desarrollo de una actividad empresarial o profesional por parte de la entidad pública transmitente. Por tanto, dicha operación se encontraba sujeta al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con el art. 7 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de dicho impuesto, siendo sujeto pasivo el adquirente del bien.

Ahora bien, la Dirección General de Tributos ha considerado igualmente el tiempo transcurrido entre que el bien se encontraba afecto y el momento en que se produce la transmisión, para considerar que si ha transcurrido un tiempo considerable desde el cese de la utilización del inmueble en actividades empresariales, el bien ha dejado de formar parte del patrimonio empresarial y la operación no se consideraría sujeta al impuesto  (314) . Un supuesto en que se ha determinado que los terrenos se utilizaban por un Ayuntamiento en el ejercicio de sus actividades empresariales, es el de la enajenación de un edificio dedicado a actividades escolares  (315) .

B.  Transmisión de parcelas cuando los terrenos hubiesen sido urbanizados por la entidad local

En estos supuestos, teniendo en cuenta que el art. 5.Dos de la Ley 37/1992 otorga el carácter de empresario a quien efectúe la urbanización de terrenos o la promoción, construcción o rehabilitación de edificaciones, y siempre que su destino sea la venta, adjudicación o cesión por cualquier título, la enajenación de los terrenos está sujeta al impuesto  (316) .

Además, hay que tener en cuenta que, aunque el terreno no hubiera adquirido la condición de solar, en cuyo caso podría ser objeto de aplicación la exención recogida en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992, se determinaría igualmente la sujeción al impuesto cuando los terrenos se encuentren «en curso de urbanización», ya que el artículo mencionado excluye expresamente de la aplicación de la exención los terrenos que hayan sido urbanizados o se encuentren en curso de urbanización realizada por el promotor de la urbanización, siendo en este caso el Ayuntamiento  (317) .

C.  Transmisiones que constituyen el ejercicio de una actividad empresarial

La Dirección General de Tributos se planteó, para la calificación de una operación de enajenación susceptible de aplicación del IVA  (318) , que las ventas se produjeran con carácter «ocasional» o de forma «continuada», en cuyo caso sí estaríamos ante el ejercicio de una actividad empresarial. En el mismo sentido se manifestó el Tribunal Económico-Administrativo Central  (319) , donde determinaba la sujeción al IVA por la enajenación de terrenos al darse los requisitos de «habitualidad» y «contraprestación», siempre que ésta no tuviese carácter tributario.

D.  Enajenación de terrenos previamente adquiridos por cumplimiento de deberes urbanísticos

Aunque la adquisición y enajenación de este tipo de terrenos se desarrolla más ampliamente en el epígrafe destinado a la actividad urbanizadora de las entidades locales, vamos a resumir la situación existente.

D.1.  Regulación anterior a la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos

Con anterioridad a la Resolución 2/2000, de 22 de diciembre, relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998; las entregas de terrenos efectuadas por los Ayuntamientos estaban sujetas al impuesto, cuando los mismos actuaban en relación con dicha entrega como empresario o profesional, al producirse en el desarrollo de una actividad empresarial, entendiendo la Dirección General de Tributos  (320)  que el ejercicio de dicha actividad se producía en los casos vistos anteriormente, es decir, cuando los terrenos transmitidos estuviesen afectos a una actividad de carácter empresarial o profesional, cuando hubiesen sido urbanizados por el Ayuntamiento o porque la transmisión determinase el ejercicio de una actividad empresarial o profesional en el sentido descrito por el art. 5, apartado Dos, de la Ley 37/1992. Por tanto, sólo si se efectuaba cumpliéndose alguno de estos requisitos, la operación estaba sujeta al impuesto.

D.2.  Sujeción tras la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos

A partir de la Resolución 2/2000, la transmisión por parte de los Ayuntamientos de los terrenos resultantes del proceso de urbanización está sujeta al IVA, por tratarse de terrenos que forman parte de un patrimonio empresarial; considerando la actuación de los mismos como una actuación efectuada en el desarrollo de una actividad empresarial (art. 5 de la Ley 37/1992) dirigida a la intervención en el mercado, y al objeto de evitar las graves distorsiones de la competencia que la posible no sujeción de la misma puede implicar.

Por tanto, las transmisiones, en cuanto tengan por objeto terrenos edificables, bien sea por tener la condición de solares, bien por disponer de la correspondiente licencia administrativa de edificación, quedan fuera de la exención que se regula en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992, siendo, por tanto, preceptiva la repercusión del citado tributo. El tipo impositivo del IVA aplicable a las operaciones sujetas es el general del impuesto, es decir, el 16%  (321) . Y la entrega de estos terrenos siempre quedan fuera de la aplicación de la exención mencionada, en cuanto los terrenos de cesión obligatoria se entregan libres de cargas de urbanización, es decir, terrenos en los que se ha completado la urbanización a costa de terceros  (322) .

3.4.3.  Enajenación de terrenos a sociedades íntegramente locales

Este supuesto no presenta ninguna peculiaridad al efecto, por lo que la Dirección General de Tributos considera que se trata de una operación sujeta al IVA cuando el bien forme parte del patrimonio empresarial de la entidad local  (323) . En el supuesto de que la operación estuviera exenta (por ejemplo, por la naturaleza de los terrenos) se gravaría por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y no se produciría la sujeción a Actos Jurídicos Documentados. Únicamente podrían entrar en juego las normas de valoración del art. 79.Cinco de la Ley 37/1992 al entender que en estos supuestos existe vinculación entre las partes.

3.4.4.  Conclusiones

La sujeción al IVA dependerá de la naturaleza del bien a transmitir, pudiendo distinguir las siguientes clases de operaciones:

1. La transmisión de los terrenos resultantes del proceso de urbanización está sujeta al IVA, sin perjuicio de la posibilidad de exención que se apuntó anteriormente.

2. La transmisión de terrenos edificables [solares, terrenos aptos para la edificación y suelo urbano  (324) ] es una operación sujeta y no exenta de IVA  (325) .

3. La entrega de terrenos rústicos está sujeta y exenta de IVA.

4. Los terrenos destinados exclusivamente a parques y jardines públicos o a superficies viales de uso público, es una operación sujeta y exenta de IVA.

3.5.  Cesión gratuita de bienes por las entidades locales

3.5.1.  Introducción

El art. 109 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales admite la posibilidad de que los entes locales puedan ceder sus bienes patrimoniales  (326) , a diferencia de lo que sucede con los bienes de dominio público y los comunales, cuya regulación establece el principio de inalienabilidad de los mismos. La posibilidad de que se produzca la cesión comprende, tanto la de transmitir el dominio del bien como la de constituir solamente derechos reales limitados sobre el mismo.

3.5.2.  Sujeción al impuesto de las transmisiones realizadas a las sociedades mercantiles locales

Con carácter previo, hemos de tener en cuenta que la doctrina  (327)  ha cuestionado la posibilidad de que las entidades locales realicen este tipo de cesiones gratuitas a sus sociedades mercantiles, puesto que son contrarias al principio de libertad de empresa y libertad de mercado, y a la normativa sobre libre competencia, en relación especialmente con la cesión gratuita de solares municipales a dichas empresas para la edificación de viviendas de promoción oficial, en base a la jurisprudencia del Tribunal Supremo  (328) . En estos supuestos, es fundamental distinguir si estamos ante cesiones simples de bienes patrimoniales o de bienes del Patrimonio Municipal del Suelo dirigidas a la construcción de viviendas de protección oficial.

En el primer supuesto partimos de que el art. 79.2 del TRRL recoge que «los bienes inmuebles patrimoniales no podrán cederse gratuitamente salvo a entidades o Instituciones públicas y para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término municipal, así como a las instituciones privadas de interés público sin ánimo de lucro»  (329) . De ello se deriva que fuera de la esfera de las Administraciones Públicas y de las entidades privadas declaradas de interés público  (330) , no cabe la enajenación de bienes patrimoniales mediante cesión gratuita. Como ha recogido dicha jurisprudencia, dentro de las entidades públicas a las que cabe realizar la cesión para fines que «redunden en beneficio de los habitantes», no pueden figurar las empresas privadas de capital municipal ordenadas a la gestión directa de los servicios municipales de promoción de la vivienda. Igualmente, la doctrina  (331)  indica que «la huida del Derecho administrativo y el sometimiento al Derecho privado, no puede considerarse una justificación de un trato privilegiado por parte de los poderes públicos para las empresas mercantiles municipales, ya que se las obliga a actuar en condiciones de libre competencia». Asimismo, la doctrina ha señalado  (332)  que es el ánimo de lucro lo que excluye la posibilidad de cesión gratuita de bienes a las sociedades mercantiles, ánimo de lucro que se materializa en su carácter mercantil.

En cuanto a la cesión de bienes integrantes del Patrimonio Municipal de Suelo a sociedades mercantiles locales ha sido admitida por la jurisprudencia  (333) , dado que recoge que la limitación general de la cesión de terrenos a una sociedad mercantil debe armonizarse con el supuesto excepcional del art. 166 del TR de la Ley del Suelo de 1976, que permite, como medida excepcional de fomento de la edificación, la cesión de terrenos a título gratuito para atender necesidades de carácter social, sin limitación alguna en orden a la naturaleza o finalidad de los beneficiarios y que por su carácter especial debe primar sobre la norma general, cuando concurra su concreto supuesto de hecho  (334) . El Tribunal de Defensa de la Competencia  (335)  no ha determinado la existencia de ninguna actuación contraria a la Ley de Defensa de la Competencia, al configurar la operación como una ayuda pública concedida por los Ayuntamientos, ayudas públicas que no están prohibidas por la Ley citada ni por el ordenamiento comunitario europeo. A favor de estas cesiones existe otra jurisprudencia  (336) , que defiende que no existe una gestión indirecta porque se lleve a cabo por una sociedad municipal, sino que la actividad es realizada por la propia Corporación. Sin embargo, la doctrina  (337)  manifiesta que «la recepción de determinadas cesiones gratuitas constituyen evidentes ayudas públicas excepcionales cuya cohonestación con el principio de competencia dependen, en buena medida, de una exquisita aplicación en los casos concretos en los que la justificación del interés público no suponga alteración de la regla de libre competencia».

A.  Situación anterior

Estas cesiones pueden producirse como consecuencia de meros actos de liberalidad, o con objeto de la constitución o ampliación del capital social de las mencionadas entidades. Este último supuesto va a ser objeto de desarrollo en el epígrafe dedicado a la sujeción al impuesto de las operaciones societarias realizadas por las entidades locales, por lo que nos centraremos en el primer supuesto.

En un primer momento  (338) , la Dirección General de Tributos venía considerando que las entregas de terrenos se encontraban sujetas cuando la entidad local las entregara en el desarrollo de una actividad empresarial, teniendo en cuenta los criterios establecidos a estos efectos por dicho Centro Directivo; aunque en los últimos tiempos se ha producido un cambio en su planteamiento.

La Dirección General de Tributos consideraba que la entrega de terrenos efectuada por una entidad pública, se realizaba en el ejercicio de una actividad empresarial en los supuestos vistos anteriormente para la enajenación de bienes.

En cuanto a la consideración de que la entrega se hiciera gratuitamente, la Dirección General de Tributos consideraba que  (339)  «es difícil admitir sin más la gratuidad de dicha operación, ya que los terrenos que se entregan van a determinar un mayor valor del patrimonio de la entidad receptora de los mismos y, por consiguiente, un mayor valor liquidativo de la participación de la que es titular el Ayuntamiento». Por tanto, consideraba que en estos supuestos, no se estaba realizando una operación sin contraprestación, de las que el art. 7.8 de la Ley 37/1992 considera no sujetas al impuesto cuando se realizan por entes públicos. Más al contrario, se trataba de una operación efectuada con contraprestación, la cual venía determinada por el mayor valor en el patrimonio de la entidad destinataria de la operación.

En caso de que se determinara la realización de una operación sujeta, estaríamos ante un autoconsumo de bienes. La base imponible de la entrega se determinaba de acuerdo con lo dispuesto en el art. 79.Tres de la Ley 37/1992 (que es objeto de estudio en el epígrafe dedicado a la base imponible en los supuestos de autoconsumo y transferencias de bienes), debiendo repercutirse el impuesto sobre la persona destinataria de la operación. Por tanto, podemos concluir que en estos supuestos estaríamos ante una operación sujeta, con independencia de la posibilidad de aplicar las exenciones que se recogen en la Ley.

En este supuesto, además  (340) , se producía la sujeción a la modalidad de Actos Jurídicos Documentados del ITPyAJD, como si se produjera a título oneroso y se encontrara sujeta y no exenta de IVA.

El hecho de encontrarnos ante una operación sujeta, determinaría consecuencias en el derecho a la deducción de las cuotas soportadas por una sociedad municipal por las entregas de terrenos; a este respecto, el art. 99, apartado Dos, de la Ley 37/1992 declara que las deducciones deberán efectuarse en función del destino previsible de los bienes y servicios adquiridos, sin perjuicio de su rectificación posterior si aquél fuese alterado.

Si el destino de los terrenos era la construcción de viviendas para su alquiler, de acuerdo con el art. 20, apartado Uno, núm. 23, de la actual Ley del IVA, el arrendamiento de viviendas se trataba como una operación sujeta pero exenta a efectos de IVA. Por tanto, según los arts. 92 y 94 de la Ley citada, no resultaban deducibles las cuotas soportadas por una sociedad municipal, en relación a los terrenos entregados por un Ayuntamiento, puesto que dichos terrenos se dedicaban a la realización de operaciones sujetas y exentas a efectos del IVA que no originaban el derecho a la deducción de dichas cuotas.

Una vez determinada la realización de una actividad de carácter empresarial, no suponía obstáculo para que la operación quedara sujeta al impuesto, el hecho de que dicha entrega se hiciera de forma gratuita; ya que el art. 9.1.b) de la Ley 37/1992 asimila a las operaciones efectuadas a título oneroso, aquéllas que se realicen a título gratuito y consistan en la transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo  (341) ; luego cualquier cesión gratuita que realice un Ayuntamiento es una operación sujeta y no exenta al IVA  (342) .

En todo caso podría resultar de aplicación alguna exención, bien porque se recoja en el art. 20 de la Ley 37/1992, o bien en tratados internacionales ratificados por España  (343) , de los que podían resultar beneficiarias determinadas entidades religiosas cuando cumplieran una serie de requisitos  (344) , respecto de los impuestos de transmisiones patrimoniales y del IVA, lo cual es objeto de estudio en el epígrafe destinado a la Iglesia católica y el IVA, aunque actualmente dicha exención ya no resulta de aplicación.

B.  Situación actual

La doctrina ha criticado la postura que venía defendiendo la Dirección General de Tributos  (345)  en cuanto a la existencia de una contraprestación por la realización de estas operaciones, ya que, de acuerdo con el concepto de contraprestación que actualmente recoge la Directiva 2006/112/CE, se exige la existencia de un sujeto obligado jurídicamente a realizar una prestación a favor del que ha efectuado la entrega de bienes o prestación de servicios. Si bien es cierto que el Ayuntamiento ve revalorizada su participación en la sociedad, esto se produce como un efecto indirecto de la propia cesión.

En este sentido, se ha producido un cambio en el criterio mantenido por la Dirección General de Tributos en base a un doble argumento. Así, la Consulta de 25 de febrero de 2005  (346)  ha recogido que no estaría sujeta la cesión por realizarse en el ámbito de una función pública, de acuerdo con la actual Directiva 2006/112/CE, y por otro lado, en aplicación del art. 7.8 de la Ley 37/1992, al tratarse de una operación sin contraprestación. Ahora bien, esta consideración va a tener como consecuencia la imposibilidad de deducción de las cuotas de IVA soportadas por el Ayuntamiento en cuanto que no se lleva a cabo el ejercicio de una actividad empresarial  (347) . Y este planteamiento ha sido asumido por la jurisprudencia  (348)  al admitirse que no se está produciendo una alteración de la libre competencia desde el momento en que la sociedad mercantil gestiona el patrimonio municipal del suelo, cuyo destino es precisamente el intervenir en el mercado y luchar contra la especulación, garantizándose así el derecho a la vivienda reconocido en el art. 47 de la Constitución española; siendo una actividad pública, una competencia propia que nada tiene que ver con una actividad empresarial  (349) .

Igualmente se ha producido recientemente un cambio de criterio por la Dirección General de Tributos, en cuanto se consideraba una subvención vinculada al precio, y por tanto se debía integrar dicha cesión en la base imponible del impuesto  (350) . En estos supuestos, consideraba que tenía esta condición cuando los bienes son enajenados posteriormente por el beneficiario mediante precio a terceros  (351) .

La doctrina criticó  (352)  que estas entregas tuvieran la condición de subvención en especie, dado que en el art. 2 de la Ley 38/2003 General de Subvenciones se consideran como tales únicamente a las disposiciones dinerarias, pero no prevé la posibilidad de que existan subvenciones en especie. En todo caso, teniendo en cuenta que el IVA es un tributo armonizado, se podría entender el concepto de subvención comunitario como cualquier ayuda económica entregada por los entes públicos para la realización de una determinada actividad, y con esta interpretación se incluiría en la base imponible del impuesto.

En estos términos, se formuló una consulta a la Comisión Europa, expresando su opinión en Informe de 27 de abril de 2007, interpretando las condiciones para la aplicación del art. 73 de la Directiva 2006/112/CE. Uno de los requisitos exigidos, que es la incidencia en el precio de la concesión de la subvención, no se daría cuando el precio de las operaciones no se vea alterado por la concesión de la subvención, de manera que la citada magnitud venga dada por circunstancias ajenas a la voluntad de cualquiera de las partes intervinientes en su concesión, como ocurre con la enajenación de viviendas sujetas al régimen de protección pública en cuanto el precio de las operaciones se encuentra tasado de antemano, con arreglo a los precios máximos fijados por la Administración del Estado  (353) .

3.5.3.  Cesiones gratuitas a otras Administraciones Públicas

La Dirección General de Tributos ha considerado de aplicación a estos supuestos la no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992 para determinar que la operación no quedaba gravada por el impuesto  (354) , incluso cuando se realicen a sociedades mercantiles que dependan de las mismas  (355)  o de otra entidad local  (356) .

3.5.4.  Cesiones gratuitas a otras entidades

Respecto a las entregas gratuitas de terrenos a asociaciones de carácter benéfico, la Dirección General de Tributos había venido considerado su sujeción al impuesto  (357) , en aplicación del art. 9.1.b) de la Ley 37/1992. Ahora bien, se ha producido un cambio en dicha doctrina, considerando que no se entenderían sujetas si no se realiza una actividad empresarial y se realiza al amparo del art. 7.8 de la Ley 37/1992 (358) . En todo caso, las cesiones gratuitas de terrenos efectuadas por sociedades mercantiles dependientes sí se consideran sujetas al impuesto  (359) .

Además, tratándose de una actividad empresarial, podemos destacar que hasta el año 2007 podría resultar de aplicación la exención relativa a la Iglesia católica, que sin embargo ha desaparecido en la actualidad, por lo que nos remitimos al epígrafe correspondiente a las entregas de bienes realizadas a la Iglesia católica.

3.6.  Operaciones societarias realizadas por las entidades locales

3.6.1.  Constitución o ampliación del capital social

La constitución o ampliación del capital social de las sociedades creadas por las entidades locales puede hacerse mediante una aportación dineraria o in natura.

A.  Aportaciones dinerarias

Las cantidades de dinero entregadas por un Ayuntamiento como aportación al capital social de una sociedad mercantil, constituida con arreglo a Derecho, y de la que es socio único, no constituye operación sujeta al IVA, de conformidad con lo previsto en el apartado 12.º del art. 7 de la Ley del impuesto  (360) , aunque sí está gravada por el ITPyAJD.

En este sentido, la sujeción de la operación al ITPyAJD deriva del art. 19.1.1.º del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD, que dispone que son operaciones societarias sujetas la constitución, aumento y disminución de capital y disolución de sociedades  (361) . El art. 23.a) del mismo Texto Refundido determina que estará obligado al pago del impuesto a título de contribuyente, y cualquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: «en la constitución de sociedades, aumento de capital, traslado de sede de dirección efectiva o domicilio social y aportaciones de los socios que no supongan un aumento de capital social, la sociedad».

El art. 25.1 de dicho cuerpo legal establece que en la constitución y aumento de capital de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de los socios, la base imponible coincidirá con el importe nominal en que aquél quede fijado inicialmente o ampliado con adición de las primas de emisión, en su caso, exigidas. Por último, el art. 26 señala que la cuota tributaria se obtendrá aplicando a la base liquidable el tipo de gravamen del 1%.

B.  Entregas no dinerarias

También se admite la aportación no dineraria para la constitución de sociedades (que si bien se refieren a las sociedades mixtas se puede extender a las sociedades íntegramente locales), en virtud de lo dispuesto en los arts. 104.1 del RDLeg. 781/1986 y 109.1 del RSCL, siempre que el bien aportado sea valorable, convertible en dinero y susceptible de ser llevado al balance. A estos efectos, respecto a si dicha aportación juega con las mismas garantías de valoración de las aportaciones que se plantean en la legislación mercantil, la doctrina se lo ha cuestionado  (362) , como son la valoración por expertos independientes en el art. 38 del TRLSA y la responsabilidad del socio por la integridad de las mismas, en los arts. 39 del TRLSA y 21 de la LSRL.

Estas aportaciones pueden ser tanto en terrenos como en instalaciones, equipamientos o numerario (art. 104.3 del RDLeg. 781/1986). En cuanto a la posibilidad de aportar bienes de dominio público por tener el carácter de inalienables e inembargables, dicha posibilidad ha sido negada por la Dirección General de Registros y del Notariado  (363)  y por diversos pronunciamientos del Tribunal de Cuentas. Además, las sociedades se van a regir básicamente por el Derecho privado, normativa que no es aplicable a este tipo de bienes por la naturaleza singular del régimen de Derecho público típico de los bienes de dominio público. En estos supuestos, sólo cabría la cesión del uso de los mismos  (364) .

Este supuesto ha sido planteado a la Dirección General de Tributos, al objeto de considerar si en estos supuestos estamos ante una entrega de bienes, por tanto sujeta al IVA  (365) .

En un primer momento, la Dirección General de Tributos  (366)  partía de que el Ayuntamiento podría estar realizando una actividad empresarial o profesional, por lo que habría que estar a la naturaleza del terreno y a las actividades que la entidad local podría haber realizado sobre los mismos, de acuerdo con los criterios que se han expuesto en el epígrafe dedicado a las entregas de terrenos por las entidades locales. En el supuesto de que nos encontráramos ante el ejercicio de una actividad empresarial por las entidades locales, y en el caso, como el que resulta objeto de estudio, de que dicha entrega se hiciera, en principio de forma gratuita; la Dirección General de Tributos mantenía que era difícil admitir sin más la falta de onerosidad de dicha operación, ya que los terrenos que se entregaban iban a determinar un mayor valor del patrimonio de la entidad receptora de los mismos y, por consiguiente, un mayor valor liquidativo de la participación de la que era titular el consultante. En consecuencia con lo anterior, no cabía entender que se estaba realizando una operación sin contraprestación de las que el art. 7.8 de la Ley 37/1992 consideraba no sujetas al impuesto cuando se realizaba por entes públicos. Antes bien, se trataba de una operación efectuada con contraprestación, la cual venía dada precisamente por el mayor valor en el patrimonio de la entidad destinataria de la operación, y por ello la base imponible de la entrega sería el valor de mercado de los terrenos a la fecha de la misma, debiendo repercutirse el impuesto sobre la destinataria de la operación. Todo ello sin perjuicio de la aplicación de alguna de las exenciones recogidas en el art. 20 de la Ley del impuesto.

En la actualidad, sin embargo, la Dirección General de Tributos va a recoger que la emisión de acciones no constituye ni una entrega de bienes ni una prestación de servicios realizada a título oneroso, en el sentido del art. 4 de la Ley 37/1992, razón por la que la operación no está sujeta al impuesto  (367) .

En cuanto a la tributación en el ITPyAJD, de acuerdo con la doctrina de la Dirección General de Tributos  (368) , la ampliación de capital que efectúe una empresa municipal por recibir un solar, en concepto de aportación no dineraria, está sujeta al gravamen por la modalidad de Operaciones Societarias del ITPyAJD, al tipo del 1%, del que será sujeto pasivo al soportar dicho impuesto la sociedad, estando constituida la base imponible por el importe nominal de la ampliación (incluyendo en su caso la prima de emisión).

La sujeción a la modalidad de Operaciones Societarias impedirá la sujeción de la escritura pública en que se formalice la ampliación de capital a la cuota gradual de Actos Jurídicos Documentados, documentos notariales, por faltar uno de los requisitos del art. 31.2 del Texto Refundido; pero no la posible sujeción al IVA, que no es incompatible con la citada modalidad de Operaciones Societarias.

3.6.2.  Fusiones y escisiones

En el supuesto de que una entidad local, por motivos de organización  (369) , determinara la necesidad de fusionar varias de sus sociedades locales o de escindir una rama de actividad, con objeto de agregarla a otra o crear una nueva sociedad; resultará de aplicación el supuesto de no sujeción recogido en el art. 7.1 de la Ley 37/1992, que es objeto de estudio en el epígrafe dedicado a las operaciones no sujetas. Además, la realización de estas operaciones no está sujeta a operaciones societarias  (370)  y gozan de la exención establecida en el art. 45.I.B.10 del Texto Refundido del ITPyAJD respecto a las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas o de actos jurídicos documentados  (371) .

3.6.3.  Reducción y disoluciones de sociedades

Tal y como vimos anteriormente, la reducción y disolución de sociedades, de acuerdo con el art. 19 del Texto Refundido del ITPyAJD, están sujetas a la modalidad de Operaciones Societarias del referido impuesto, siendo sujeto pasivo de la mencionada operación, en virtud del art. 23.b), «en la disolución de sociedades y reducción de capital social, los socios, copropietarios, comuneros o partícipes por los bienes y derechos recibidos». Por tanto, cuando se produzca una reducción de capital de una sociedad íntegramente local, el sujeto pasivo será la entidad local, aunque el art. 45.I.A.a) establece una exención de carácter subjetiva respecto a los entes locales.

Ahora bien, si la empresa que reduce su capital social  (372)  fuese otra en la que tuviese participación una entidad mercantil local, en este supuesto sí vendría obligada a satisfacer el tributo, pues, como vimos en el epígrafe dedicado a las relaciones entre el IVA y el ITPyAJD, a las empresas locales no les alcanza la exención subjetiva que se establece para las Administraciones Públicas. En este supuesto sería sujeto pasivo del impuesto, a título de contribuyente, la empresa local, por los bienes y derechos recibidos en las citadas operaciones, constituyendo la base imponible el valor real de dichos bienes y derechos, sin deducción de gastos y deudas.

En todo caso, como ha señalado la Dirección General de Tributos  (373) , el hecho imponible existe aunque no se produzca la entrega de bienes o derechos, y en estos supuestos, por tanto, ante la inexistencia de base imponible, no se puede girar la correspondiente liquidación. En este sentido se ha manifestado esta Dirección General en Resolución de 25 de enero de 1985, en la que se especifica que la reducción de capital para compensar pérdidas, sin devolución de elementos patrimoniales a los socios, está sujeta a la modalidad de Operaciones Societarias con base imponible cero, por lo que no puede sujetarse a las otras modalidades del impuesto.

Dada la incompatibilidad entre la modalidad Operaciones Societarias y la cuota variable del documento notarial establecida en el art. 31.2 del Texto Refundido del ITPyAJD, la sujeción por la primera de dichas modalidades determina la no sujeción por la segunda de ellas, con independencia de la falta de base imponible y consiguiente liquidación; y así el art. 75.4 del Reglamento del impuesto mencionado establece que «La [escritura pública] de disminución de capital que, por no dar lugar a la devolución de bienes o derechos a los socios, no motive liquidación por la modalidad de "operaciones societarias", tampoco tributará por la modalidad gradual de "actos jurídicos documentados"».

4.  ACTIVIDADES EMPRESARIALES REALIZADAS POR LAS ENTIDADES LOCALES EN PRESTACIONES DE SERVICIOS

4.1.  Supuestos en que las entidades locales realizan actividades empresariales

Como hemos visto anteriormente, las entidades locales van a quedar sujetas al impuesto, de acuerdo con la actual Ley del IVA, siempre que se den las características estudiadas en el epígrafe correspondiente al hecho imponible, y que en relación a las prestaciones de servicios, podemos resumir de la siguiente forma:

- Cuando realicen prestaciones de servicios que supongan la explotación de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, así como cuando se ordene un conjunto de medios personales y/o materiales con objeto de intervenir en el mercado  (374) . En estos supuestos, será difícil determinar en la práctica si se cumplen en la realización de prestaciones de servicios por las entidades locales, debido al numeroso elenco de actividades que los entes locales llevan al efecto, en función de las competencias que tienen asignadas. En todo caso, cuando dicha prestación se realice directamente sin contraprestación o mediante una contraprestación de carácter tributario, la operación no se sujeta al mismo, por operar el supuesto de no sujeción contenido en el art. 7.8 de la Ley 37/1992.

- Cuando lleven a cabo la realización de operaciones que se relacionan en el párrafo 3.º del art. 7.8 de la Ley 37/1992, como transposición de la normativa comunitaria, y ello con independencia del carácter de la contraprestación que se haya determinado; de hecho, la Dirección General de Tributos ha manifestado reiteradamente la compatibilidad entre la tasa y el IVA tratándose de las actividades mencionadas en el art. 7.8 de la Ley 37/1992 (375) .

- En los supuestos en que la Ley ha determinado que por la realización de determinadas actividades, los que las realicen se convierten automáticamente en empresarios o profesionales, como ocurre en los arrendamientos de bienes y en las actividades de urbanización de los terrenos.

Por tanto, cuando se lleven a cabo estas actividades, las entidades locales serán consideradas sujetos pasivos a efectos del IVA, lo que determinará la aplicación del régimen previsto en la Ley 37/1992, entre otros aspectos, del deber de cumplimiento de todas las obligaciones formales exigidas, y asimismo el ejercicio de una serie de derechos, como el de la deducción cuando resulte procedente. Únicamente se establece como peculiaridad, que en las ofertas presentadas se incluirá que el IVA forma parte del precio ofertado, aunque dicho aspecto debe ser matizado, puesto que la nueva Ley de Contratos del Sector Público exige que en todo caso, se haga mención expresa al IVA. Por tanto, pasamos a estudiar cada uno de estos supuestos.

4.2.  Actividades relacionadas en el art. 7.8 de la Ley 37/1992

Como mencionamos en el epígrafe dedicado a las operaciones no sujetas, en la Directiva 2006/112/CE se relaciona, en su Anexo I, una serie de actividades que quedan sujetas en todo caso al impuesto, constituyendo, por tanto, una excepción al principio general de que no se consideran que actúan como sujetos pasivos los organismos de Derecho público en cuanto actúen como autoridades públicas. La justificación de dicha medida se basa en que la no sujeción podría ocasionar distorsiones en la libre competencia. Este elenco de actividades se ha transpuesto en el párrafo 3.º del art. 7.8 de la Ley 37/1992, donde vamos a centrarnos en las que más directamente van a afectar a las entidades locales, y que pasamos a analizar a continuación.

4.2.1.  Telecomunicaciones

Se trata de servicios de carácter estatal, en los que no tienen competencia los entes locales, por lo que no vamos a entrar en su estudio.

4.2.2.  Distribución de agua, gas, calor, frío, energía eléctrica y demás modalidades de energía

A.  Consideraciones generales

Se incluye en la letra b) del art. 7.8 de la vigente Ley del IVA, utilizando una fórmula más amplia que la que contenía la legislación anterior (que reproducía el contenido del Anexo D de la Sexta Directiva y actual Anexo I de la Directiva 2006/112/CE) y que circunscribía estos supuestos a la distribución de agua, gas, electricidad y energía térmica.

El suministro de agua (en cuyo estudio entraremos seguidamente), gas y electricidad es objeto de la tasa por prestación del servicio del mismo nombre, cuya exacción procederá en aquellos casos en que dicho suministro se lleve a cabo por la propia entidad local  (376) . En todo caso, las disquisiciones doctrinales en cuanto a la denominación que debe darse a la contraprestación cuando estos servicios se llevan a cabo por entidades distintas de la local, resultan irrelevantes a efectos del impuesto, ya que siempre se producirá la repercusión del mismo cuando se lleve a cabo la prestación de estos servicios, por imperativo legal.

B.  Servicio de distribución de agua potable

B.1.  Sujeción al IVA

La prestación de este servicio, de acuerdo con lo establecido por el párrafo 3.º, letra b), del art. 7.8 de la Ley 37/1992, quedará sujeta al IVA en todos los casos, al encontrarse en el listado de actividades por cuya realización siempre se exigirá el impuesto. Por tanto, los usuarios vendrán obligados a soportar la repercusión del impuesto, con independencia del carácter de la contraprestación que se exija, aun cuando la prestación de estos servicios se lleve a cabo por entidades distintas de la local  (377) . Únicamente no va a quedar sujeta a IVA la prestación de este servicio, cuando el mismo se preste por una Comunidad de Regantes  (378) , tal y como vimos en el epígrafe dedicado a las operaciones no sujetas.

En cuanto a los servicios por los que se repercutirá el IVA, de acuerdo con el criterio fijado por la Dirección General de Tributos  (379) , recaerá tanto sobre las entregas de agua efectuadas por entes públicos como sobre los servicios consistentes en el suministro de aguas a sus propietarios efectuados por tales entes públicos. Además, en cuanto a la prestación de este servicio, existe la posibilidad de que se encargue la expedición de facturas y recaudación a un tercero, en función de la Disposición Adicional Sexta del Reglamento del impuesto del IVA, cuyo estudio se lleva a cabo en el epígrafe dedicado a la repercusión del impuesto.

Ahora bien, hemos de tener en cuenta que alrededor del término de distribución de agua pueden girar distintos conceptos, en los que puede no resultar procedente la repercusión del impuesto. Esto sucederá respecto a las actividades que se podrían beneficiar del supuesto de no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992, como ocurre con las actividades de inspección, de intervención administrativa del sistema de saneamiento y las sancionadoras  (380) .

Respecto a la tasa por acometida de agua, existe una discrepancia entre la doctrina y la doctrina administrativa. Mientras que la doctrina  (381) , en aplicación del art. 7.8 de la Ley 37/1992, determina que no nos encontramos ante un supuesto de aplicación del IVA, la Dirección General de Tributos  (382)  mantiene que se trata de una actividad accesoria de otra principal, cual es la distribución de agua, y que por tanto, debe seguir la tributación de ésta, luego estaremos ante una operación sujeta y no exenta, aunque la contraprestación venga determinada por una tasa.

En las actividades sujetas por el concepto de distribución de agua, hay que tener presente que la normativa reguladora del IVA contempla únicamente la posibilidad de repercutir cantidades en concepto de dicho impuesto, como consecuencia de la realización de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al mismo  (383)  y cuyo análisis llevaremos a cabo en el epígrafe destinado a la determinación de la base imponible. Estos conceptos se han concretado en distintas Consultas de la Dirección General de Tributos:

- servicio de mantenimiento y gestión de instalaciones  (384) ;

- servicio de gestión de la red general de traída de aguas;

- importe de las contribuciones especiales establecidas para financiar las obras de infraestructura para mejorar la prestación del servicio  (385) .

B.2.  Naturaleza de la contraprestación exigida por la prestación del servicio

Tradicionalmente ha existido una controversia respecto a la naturaleza de la contraprestación económica que los vecinos deben abonar por recibir el servicio municipal de abastecimiento domiciliario de agua potable  (386) , cuando la prestación se encomienda a una sociedad mercantil de capital íntegramente municipal o cuando lo presta un concesionario; en suma, cuando el gestor es un sujeto que actúa conforme a normas de Derecho privado, ya que se ha venido planteando si dicha contraprestación debe de ser calificada como tasa, tarifa o precio privado. En la actualidad, con el pronunciamiento, tanto del Tribunal Constitucional, en dos Sentencias del año 2005, como en el Informe de la Dirección General de Tributos de fecha 26 de octubre de 2007 se muestran claramente a favor de calificar dicha contraprestación como una tasa, en virtud de la redacción actual del art. 2.2.a) de la LGT, como veremos posteriormente.

Podemos distinguir dos posturas al respecto  (387) : la que califica dicha contraprestación como tasa y la que la configura como precio privado.

En relación a la primera, defiende que la contraprestación del usuario tiene que tener, por esencia, naturaleza jurídico-pública; por tanto, debe ser configurada dicha contraprestación como un tributo, en concreto, como una tasa. A favor de esta tesis, el art. 155 del RSCL, que si bien recoge la existencia tanto de tasas como de precios -como son calificadas las tarifas cuando el servicio se preste con arreglo a las formas de Derecho privado-, sin embargo añade que cualquiera que fuere la forma de prestación, tendrán carácter de tasa las tarifas correspondientes a servicios monopolizados y a los que fueran de recepción obligatoria  (388) .

Para la otra postura, la contraprestación del usuario deriva del contrato suscrito para poder acceder al servicio, por lo que la tarifa es un ingreso propio del concesionario con el que éste equilibra financieramente la gestión indirecta del servicio  (389) , desde cuyo punto de vista la tarifa no guarda relación con los tributos, sino que es un precio privado, formado según las reglas libres del mercado, aunque la Administración Pública, al ostentar la titularidad del servicio público, se reserva el poder de aprobar y modificar las tarifas que han de satisfacer los usuarios, siendo esta potestad tarifaria distinta de la potestad tributaria  (390) . En concreto, para el servicio domiciliario de agua potable son significativas las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1970  (391) , 16 de junio de 1997 y 12 de febrero de 1998. Específicamente, esta última recoge como «tasas y tarifas de Derecho público» exclusivamente, aquellas que estén establecidas como pago de un servicio prestado directamente por la propia Administración; por el contrario, cuando el servicio sea prestado por una sociedad de carácter mercantil, estableciéndose entre ella y sus abonados una relación jurídico-privada a través del contrato de suministro, la contraprestación no puede ser calificada de tasa o tarifa de Derecho público.

Este debate sigue planteándose con la configuración que del concepto de tasa realiza la Ley General Tributaria, dado que en el art. 2.2.a) recoge que se entiende que «los servicios se prestan en régimen de Derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público».

Por otro lado, la doctrina  (392)  entiende que la nueva Ley General Tributaria ha modificado el ámbito reservado a la tasa que se recoge en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en virtud de que la misma resulta de aplicación a todas las Administraciones Públicas (art. 1), además de ser una Ley posterior, ya que la redacción del art. 20 del TRLRHL es anterior a la Ley General Tributaria, y porque mientras que ésta entró en vigor el 1 de julio de 2004, el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales lo hizo el 10 de marzo de 2004. Esta modificación, que a tenor del citado autor se ha producido, significa que el ámbito reservado a la tasa se extiende a todos los servicios públicos de recepción obligatoria, cualquiera que sea la forma de gestión, directa o indirecta, de los mismos. Además, se deducen otras consecuencias, ya que si las tarifas de servicios como el abastecimiento de agua se conceptúan como tasas, no puede considerarse procedente la aplicación de la normativa reguladora de los precios, ni la intervención en el procedimiento correspondiente de las Comisiones de Precios.

Una posición distinta  (393)  defiende que no se ha producido ninguna modificación en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, por el carácter especial de ésta respecto a la Ley General Tributaria. Por tanto, admite la existencia tanto de tasas como de tarifas, como contraprestaciones por el servicio de distribución de agua, configurándose como tasas para los supuestos de gestión con medios jurídico-públicos, y como tarifas para la prestación con formas de gestión jurídico-privadas -directa como la sociedad mercantil de capital público, o indirecta como el concesionario-.

Ahora bien, como mencionamos anteriormente, este debate debemos considerarlo superado, tras el Informe de la Dirección General de Tributos de fecha 26 de octubre de 2007. A este respecto, destaca que para evitar dudas interpretativas, el art. 2.2.a) de la LGT aclara el concepto de «régimen de derecho público» en el siguiente sentido: «Se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público». Por tanto, siempre se conceptuará como tasa cuando se den los requisitos exigidos en el art. 20.1.b) del TRLRHL. Esta naturaleza no queda alterada por el mero hecho de que el servicio o actividad de que se trate no se preste directamente por la entidad local, sino que se preste o realice por medio de cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público. Y como se recoge en el Informe mencionado, esta postura es congruente con los pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias número 102/2005, de 20 de abril, y 121/2005, de 10 de mayo. Con anterioridad, ya la Dirección General de Tributos se había manifestado expresamente sobre la naturaleza de las contraprestaciones exigidas por la prestación del servicio de distribución de agua  (394) , recogiendo que la Ley General Tributaria no modificaba el concepto de tasa en el ámbito local, y que en todo caso su tratamiento como tasa dependería de la valoración de cada entidad local, en cuanto que si el suministro de agua potable es o no un servicio o actividad imprescindible para la vida social o privada del solicitante.

B.3.  Sujeción al IVA de la adscripción y de la reversión de bienes locales para la prestación del servicio de suministro de agua por otra entidad

Se puede plantear la posibilidad de que la prestación del servicio no se lleve a cabo directamente por la entidad local, sino que se utilice alguna de las fórmulas que previene la legislación para que se lleve a cabo por otras entidades. En estos casos, es posible que se adscriban determinados bienes municipales que posibiliten la prestación del servicio, habiéndose planteado si esta adscripción estaría sujeta al impuesto. En esta hipótesis, de acuerdo con la doctrina emanada de la Dirección General de Tributos  (395) , habría que distinguir dos supuestos:

1. Si la entidad local hubiera cedido la explotación del servicio municipal de abastecimiento de agua en régimen de concesión administrativa, la cesión del uso de las infraestructuras debe seguir el mismo régimen que la concesión, y dado que la misma no se encuentra sujeta al impuesto en virtud del art. 7.9 de la Ley 37/1992, tampoco lo estaría la cesión de estos bienes, con independencia de la contraprestación que pudiera percibir el ente público.

2. Por el contrario, si la cesión del servicio se hubiera realizado por cualquier título diferente del concesional, habrá que estar al tipo de contraprestación exigido por el ente público, de forma que la operación por la cual se ceda el uso de las infraestructuras hidráulicas, no estará sujeta al impuesto si la contraprestación de la misma tiene carácter tributario, o no existiera tal contraprestación. Por el contrario, estará sujeta al impuesto y no exenta del mismo, si la citada contraprestación tiene la naturaleza de precio, y no concurren los requisitos previstos en el art. 7.8 de la actual Ley del IVA.

En cuanto a la reversión de los bienes adscritos por la entidad local a la entidad prestataria del servicio, nos remitimos a lo recogido en el epígrafe destinado a las operaciones no sujetas en virtud del art. 7.1 de la Ley 37/1992, en el que se indica que en estos supuestos no se produce una transmisión, sino que revierten a la entidad los bienes previamente adscritos.

4.2.3.  Transportes de personas y bienes

Esta actividad, que se incluye en la letra c) del art. 7.8 de la vigente Ley del IVA, corresponde a una de las competencias obligatorias que deben prestar los Ayuntamientos; en concreto, el transporte público de viajeros se recoge en la letra ll) del art. 25 de la LRBRL, si bien la prestación de este servicio en todo caso quedará sujeta a IVA, cualquiera que sea la forma de explotación del servicio, y sin que sea objeto de exención alguna, al menos en cuanto a los transportes interiores terrestres de personas.

Por su parte, en relación con el transporte de bienes, se va a considerar actividad municipal sujeta incluyendo la de transporte de reses sacrificadas mediante el pago de una tasa  (396) , y por el contrario, no se va a calificar como tal transporte de bienes, el servicio de retirada de vehículos de la vía pública por entorpecer la circulación, cuando se lleva a cabo directamente por el ente local mediante el cobro de una tasa  (397) , supuestos que serán analizados en un apartado posterior.

4.2.4.  Servicios portuarios y aeroportuarios y explotación de infraestructuras ferroviarias

Estos servicios son los que se recogen en la letra d) del art. 7.8 de la actual Ley del IVA, habiéndose incluido los servicios de explotación de infraestructuras ferroviarias en virtud de la modificación operada por el art. 4.Uno de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (la redacción original del precepto contenía los mismos servicios que los que se contenían en la Ley 30/1985 y que venía a reproducir lo dispuesto en el Anexo D de la Sexta Directiva y actual Anexo I de la Directiva 2006/112/CE). Además, el precepto aclara que en estos supuestos se entienden incluidas las concesiones y autorizaciones, exceptuadas de la no sujeción del impuesto por el núm. 9 del art. 7 del texto mencionado.

En el actual modelo de gestión de aeropuertos, estos servicios no suelen ser competencia de los municipios, siendo objeto de diversas tasas estatales (por ejemplo, la tasa de seguridad aeroportuaria exigida por el ente público Aeropuertos Nacionales y Navegación Aérea, cuyo hecho imponible está constituido por las actividades de prestación de servicios de inspección y control de pasajeros y equipajes en los recintos aeroportuarios). Ahora bien, hemos de tener en cuenta  (398)  que la gestión de las infraestructuras aeroportuarias influye en el ámbito de competencias de las entidades locales, en cuanto incide en las arterias de comunicación municipales, la gestión proyecta externalidades económicas y medioambientales en su entorno, la seguridad de un aeropuerto debe comenzar fuera de sus instalaciones y, además, la ampliación o mejora de los aeropuertos influirá, de facto, en los usos del suelo adyacente; lo cual supone un condicionante para las alternativas urbanísticas de la Administración local. De acuerdo con estas características, el propio Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte 2005-2020 señala como uno de sus objetivos el implantar la participación de las entidades locales en la gestión de sus aeropuertos. Por tanto, en la medida en que se pueda instrumentar esta participación, nos podremos encontrar con que las entidades locales puedan prestar servicios relacionados con las infraestructuras aeroportuarias, en cuyo caso resultarán actividades sujetas al IVA  (399) .

4.2.5.  Obtención, fabricación o transformación de productos para su transmisión posterior

La redacción que actualmente contiene la letra e) del art. 7.8 de la Ley 37/1992 es más amplia que la que recogió la anterior Ley del IVA, donde se sujetaban al impuesto «las entregas de productos obtenidos, fabricados o transformados por ellos mismos», y que a su vez es más amplia que la redacción del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, donde sólo se incluye la entrega de bienes nuevos fabricados para su venta.

En todo caso, hemos de tener en cuenta que en el ámbito estatal es más habitual la existencia de empresas nacionales u organismos autónomos a los que les puede resultar de aplicación este supuesto de no sujeción, no así en el ámbito local, donde no suele ser habitual el desarrollo directo de una actividad fabril o extractiva; salvo algún supuesto relacionado con el sector maderero, como es el caso en que un Ayuntamiento procede a la explotación derivada de los montes propios, en lugar de proceder a la adjudicación de los productos de los mismos  (400) , supuestos que analizaremos en el apartado destinado al arrendamiento de cotos de caza y pesca. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de aplicar el régimen especial de la ganadería, agricultura y pesca, con las peculiaridades que presenta y será objeto de estudio en un epígrafe específico. Por encontrarse dentro de este supuesto, también se va a someter a tributación la edición y venta por un Ayuntamiento, de un plano callejero  (401) , incluyéndose igualmente la edición del Boletín Oficial de la Provincia, aunque esta actividad se puede considerar no sujeta cuando se den los requisitos que veremos en el apartado correspondiente.

4.2.6.  Intervención sobre productos agropecuarios dirigida a la regulación del mercado de estos productos

En general, estas actividades son de ámbito estatal, pudiéndose concretar en determinadas tasas reguladoras; el sector local carece de competencias a este respecto, ya que las específicas municipales, referentes a «abastecimientos, mataderos, ferias, mercados y defensa de usuarios y consumidores» [núm. 2, letra g), del art. 25 de la LRBRL] no afectan directamente a la regulación de los precios, pues la intervención de las Corporaciones locales, concretamente en materia de abastos, según el art. 18.1 del RSCL, tiene como finalidad el «asegurar la libre competencia como medio de procurar la economía en los precios», razón por la cual cualquier actuación en tal sentido de los Ayuntamientos no podrá calificarse de empresarial a efectos del IVA  (402) .

4.2.7.  Explotación de ferias y de exposiciones de carácter comercial

La explotación de ferias y exposiciones de carácter comercial se recoge como una actividad sujeta en todo caso en el núm. 8 del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, y en la letra g) del tercer párrafo del art. 7.8 de la Ley 37/1992, calificándose como una prestación de servicios en el núm. 14 del art. 11 de la actual Ley del IVA. Esta actividad constituye la finalidad de diferentes organismos autónomos y entidades públicas; en tales supuestos, tanto las cantidades que se cobren al público asistente como las percibidas de los expositores en concepto de adjudicación de puestos, quedarán siempre sujetas a IVA.

Hemos de tener en cuenta que la Dirección General de Tributos ha aclarado el concepto de feria  (403)  como «cualquier mercado de mayor importancia que se celebra en paraje y día señalado», por lo que deben considerarse sujetos necesariamente al impuesto, los servicios prestados por un ente público para el mercado de ganado mediante el pago de una tasa o cualquier otra modalidad de contraprestación. Ahora bien, si la feria se celebra en otro país de la Unión Europea, y en aplicación de las normas de localización del hecho imponible, se entiende que la operación se realiza en ese país, la operación estaría sujeta al IVA de acuerdo con las normas reguladoras de dicho impuesto en el territorio donde se presten, aunque los destinatarios fueran empresarios españoles que satisfagan en España las cantidades estipuladas por su participación en dichas ferias y exposiciones  (404) .

4.2.8.  Almacenaje y depósito

Este supuesto de sujeción recogido en el núm. 9 del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE y en la letra h) del tercer párrafo del art. 7.8 de la Ley 37/1992, afecta a las percepciones que los entes públicos pudieran obtener de la actividad de almacenaje y depósito  (405) , si bien este último, cuando sea de efectivo (por ejemplo, depósitos obligatorios retribuidos), quedará exento, según el art. 20.Uno.18 de la Ley del impuesto  (406) . Por el contrario, se considerarán operaciones sujetas y no exentas las percepciones recibidas por los almacenes y depósitos gestionados por el propio Estado, por sí mismo (Depósitos Aduaneros) o a través de empresa nacional (ALDEASA)  (407) .

4.2.9.  Actividades de las oficinas comerciales de publicidad

En relación a este supuesto de sujeción que se describe en la letra i) del tercer párrafo de la Ley 37/1992 y en el núm. 10 del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, en el ámbito local tuvo relevancia la tasa por utilización de columnas, carteles y otras instalaciones municipales análogas para la exhibición de anuncios, que se recogía en el art. 29.26 del Decreto 3250/1976, de 30 de noviembre  (408) ; tasa que quedaba sujeta a IVA por retribuir una actividad comercial de publicidad, tanto si el que satisfacía tal precio era el propio anunciante, como si era una empresa de distribución de medios publicitarios; y que sólo se aplicaba cuando se utilizaran instalaciones municipales, ya que en caso de que la publicidad se insertara en instalaciones particulares, lo que se exaccionaba era el Impuesto Municipal de Publicidad  (409) , que no era contraprestación de servicio municipal alguno, por lo que no resultaba objeto de imposición a efectos del IVA. El art. 20.3, en su letra s), de la LRHL, con anterioridad a la redacción dada por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, permitía a las entidades locales el establecimiento de tasas por «instalación de anuncios ocupando terrenos de dominio público local o visibles desde carreteras, caminos vecinales y demás vías públicas locales», cuyo fundamento era la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local que se producía en estos casos. Ahora bien, teniendo en cuenta que se ocupada dominio privativo y que la contemplación, percepción o visibilidad de los anuncios instalados no supone, ninguna peligrosidad ni intensidad que justificara un uso especial, provocó la modificación mencionada, dando nueva redacción a la letra s) del art. 20.3 de la LRHL, cuyo texto, que se ha mantenido igual en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales  (410) , establece la posibilidad de exigencia de tasas por la instalación de anuncios ocupando terrenos de dominio público local, pero que no se considera una actividad sujeta a IVA.

4.2.10.  Explotación de cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y establecimientos similares

La sujeción al impuesto por la realización de estas actividades ya se encontraba regulada en la Ley 30/1985, en la letra j) del art. 5.6, reproduciendo el contenido del núm. 11 del Anexo D de la Sexta Directiva. En la actualidad, se recoge en la letra j) del tercer párrafo del art. 7.8 de la Ley 37/1992 y en el núm. 12 del Anexo I de la Directiva comunitaria.

En todo caso  (411) , la realización directa de estas actividades por los entes públicos no es muy habitual; por el contrario, la gestión se realizaba de forma indirecta, mediante concesión a través de la figura del arrendamiento, aunque dicha posibilidad ha desaparecido en la legislación actual, ya que a partir de la Ley 57/2003 no es posible utilizar la figura del arrendamiento para la prestación de servicios públicos locales. Más habitual, sin embargo, será la cesión de inmuebles municipales para que se lleve a cabo la actividad de cafetería, bar y restaurante, actividad que sí se considera sujeta al IVA, como veremos en un apartado posterior.

En el ámbito de los particulares es pacífica la consideración de la sujeción al impuesto  (412) .

4.2.11.  Actividades de las agencias de viajes

Las actividades de agencias de viajes se mencionan en la letra k) del tercer párrafo del art. 7.8 de la Ley 37/1992, de acuerdo con el Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, como operaciones que, siempre que se desarrollen por organismos de Derecho público, quedarán sujetas al impuesto, si bien esta actividad no se incluía en el Anexo D de la Sexta Directiva.

Puede afectar este supuesto de sujeción a determinadas actividades de promoción de viajes para la juventud o tercera edad que realicen los patronatos de cultura o similares de determinados Ayuntamientos, aunque generalmente a los mismos se les aplicará la exención recogida en el art. 20.Uno.8 de la actual Ley del IVA.

4.2.12.  Actividades comerciales o mercantiles de los entes públicos de radio y televisión, incluidas las relativas a la cesión del uso de sus instalaciones

Este supuesto de sujeción fue objeto de transposición a nuestro Derecho interno a través de la mención de la letra l) del art. 5.6 de la Ley 30/1985, recogiéndose como una operación sujeta, en todo caso, a «las comerciales o mercantiles de los Entes públicos de radio y televisión». En la actualidad, este supuesto de sujeción se encuentra recogido en el Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, en su núm. 13  (413) , como una de las operaciones que en todo caso estará sujeta al impuesto, las actividades de organismos de radio y televisión distintas a las contempladas en la letra q) del apartado 1 del punto A del art. 132, donde precisamente se exceptúan aquellas que no tengan carácter comercial.

En cuanto a la adecuación del precepto a la normativa comunitaria, la redacción actual de la letra l) del art. 7.8 de la Ley vigente, supone la sujeción, tanto de las actividades comerciales como de las mercantiles, mientras que según el art. 132 de la Directiva 2006/112/CE, las actividades de los organismos públicos de radiotelevisión que no tengan carácter comercial están exentas. Por otro lado, nuestra actual Ley del IVA amplió el ámbito de aplicación de la sujeción, al incluir la cesión del uso de sus instalaciones  (414) .

Al objeto de la interpretación de este artículo, tenemos que tener presente el Informe de la Subdirección General de Impuestos sobre el Consumo de 6 de marzo de 1998, sobre tributación de los servicios públicos de radio y televisión gestionados a través de sociedades mercantiles, que fue objeto de crítica por la doctrina  (415) , tanto por la consideración que en el mismo se recogía respecto a las subvenciones que dichos entes podían percibir como por la confusión del «carácter comercial» con el «carácter empresarial» de la actividad; lo que llevaría a concluir que toda la actividad desempeñada por la entidad mercantil que prestara el servicio de televisión sería una actividad comercial. Posteriormente, el criterio se modificó por la Resolución de 10 de noviembre de 1998 de la Dirección General de Tributos (cuyo análisis se lleva a cabo en el epígrafe dedicado a las subvenciones), de forma que se consideran operaciones comerciales las que consisten básicamente en la prestación de servicios de publicidad y en la cesión o transmisión de productos propios, actividades que se consideran sujetas y exentas a efectos de IVA, mientras que no estarán sujetas las subvenciones de explotación.

En cuanto a la posibilidad de aplicar el régimen de deducciones recogido en la Ley, el IVA soportado podrán deducirlo totalmente cuando empleen el servicio recibido exclusivamente en la realización de actividades empresariales (lo que sucederá cuando presten el servicio recibido, a su vez, a las Comunidades Autónomas o al Estado mediante precio). Si utilizan este servicio en la realización de operaciones empresariales y no empresariales, podrán deducir el impuesto en la medida en que tales servicios se utilicen en el desarrollo de actividades empresariales.

Una vez determinado el régimen de tributación de estas actividades, hemos de tener en cuenta una peculiaridad en el ámbito local, ya que con anterioridad a la prestación de estos servicios, la entidad local tiene que obtener la concesión por la Comunidad Autónoma respectiva. Por otro lado, frente a la libertad de las entidades locales para determinar la forma de prestación de sus servicios, estas actividades únicamente se pueden llevar a cabo mediante prestación directa; a estos efectos, respecto a la actividad de radiodifusión sonora, queda limitada a la prestación directa, de acuerdo con lo establecido en el art. 85.2 de la LRBRL, en virtud de la Ley 11/1991, de 8 de abril, de organización y control de las emisoras municipales de radiodifusión sonora  (416) . Respecto a la actividad de televisión, el art. 9 de la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de televisión local por ondas terrestres, reconoce a los municipios la opción de explotar este servicio por gestión directa, operación que deberá ejercitarse en el plazo que señale la Comunidad Autónoma  (417) .

4.2.13.  Actividades de matadero

La realización de este tipo de actividades por parte de las entidades locales se encuentra dentro del listado de servicios obligatorios que recoge el art. 25 de la LRBRL, siendo una de las materias sobre las que las entidades locales pueden efectuar una reserva en función del art. 86.3 del mencionado texto legal. En cuanto a su sujeción al IVA, estas operaciones no se encontraban recogidas en el art. 5.6 de la Ley 30/1985 ni en la redacción original de la Ley 37/1992, habiéndose incluido en el listado del art. 7.8 de la misma en virtud de la modificación operada a través del art. 6.1 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

Según criterio de la Dirección General de Tributos  (418) , se consideran incluidos en este supuesto, y por tanto sujetos a IVA, los siguientes servicios prestados por los Ayuntamientos:

- cesión de las instalaciones del matadero para que los ganaderos, con sus propios medios, lleven a cabo las actividades del sacrifico de los animales, aunque no intervenga ningún empleado municipal, salvo en lo referente al control sanitario;

- servicios de matadero, sacrificio y transporte de animales;

- entregas de cuero de los animales sacrificados, tanto las de los propietarios de los animales al Ayuntamiento como las que posteriormente realice éste.

4.2.14.  Actividades de enseñanza y alimentación, transporte y alojamiento accesorias de aquéllas

Este supuesto se incluía en la letra k) del art. 5.6 de la Ley 30/1985, habiendo desaparecido en la vigente Ley del IVA, adecuándose al contenido del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE, donde no se menciona, por lo que ahora cabe que se dé la no sujeción de la enseñanza impartida directamente por entes públicos a cambio de contraprestación tributaria; aunque en caso de que estas operaciones estuvieran sujetas, pudiera aplicarse la exención prevista en el art. 20.Uno.9 de la Ley, y en todo caso, teniendo en cuenta que los arts. 21 y 42 del TRLRHL prohíben que las entidades locales exijan tasas o precios públicos por los servicios de enseñanza en los niveles de educación obligatoria.

4.3.  Recogida de envases usados y residuos de envases

Las entidades locales deben realizar la recogida selectiva de envases usados y residuos de envases, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases, así como en el Real Decreto 782/1998, de 30 de abril, que la desarrolla. Esta actividad se llevará a cabo mediante convenios de colaboración, que han de suscribir las propias entidades locales y las entidades gestoras de los sistemas integrados de gestión de residuos de envases y envases usados.

En cuanto a la sujeción al IVA por la realización de este tipo de actividades, la Dirección General de Tributos publicó la Resolución de 30 de septiembre de 1998, en virtud de la cual se determina que están sujetas al IVA las prestaciones de servicios efectuadas en el marco de un sistema integrado de gestión de residuos de envases y envases usados, cuando consista en la recogida de dichos envases y en el transporte de los mismos hasta los centros de separación y clasificación o, en su caso, directamente a los centros de reciclado o valorización, efectuada por una entidad local, en favor de la entidad que gestiona el sistema integrado de gestión en virtud del convenio suscrito al efecto  (419) .

Por otra parte, los sistemas integrados de gestión deberán compensar a las entidades locales, en los términos establecidos en el convenio de colaboración que hayan suscrito, por la diferencia de costes entre el sistema ordinario de recogida, transporte y tratamiento de los residuos y desechos sólidos urbanos en vertedero controlado, y el sistema de gestión de envases usados y residuos de envases. A estos efectos, no resulta aplicable a las referidas operaciones realizadas por las entidades locales, el supuesto de no sujeción al impuesto previsto en el art. 7.8 de la Ley 37/1992, dado que dichas entidades realizan las citadas operaciones mediante contraprestación de naturaleza no tributaria, acordada en el convenio suscrito con las entidades que gestionan los sistemas integrados de gestión. Además, los entes públicos prestan los servicios directamente y en nombre propio al usuario, para lo cual pueden contratar con un tercero la realización de dichos servicios, o bien actuar a través de empresa pública, privada, mixta o, en general, de empresas mercantiles, encomendando a éstas la prestación de los citados servicios mediante concesión o cualquier otro título de intervención administrativa.

Por lo tanto, existen dos supuestos distintos de actuación:

- En primer lugar, la entidad local puede realizar la prestación de los servicios del sistema integrado de gestión, mediante el cobro de la compensación prevista en el convenio de colaboración; sin embargo, la prestación material de los servicios la efectúa un tercero, que actúa en nombre y por cuenta de la entidad local, a cambio de determinada contraprestación. En este supuesto, la entidad local deberá facturar al sistema integrado de gestión, el importe de la compensación del coste adicional correspondiente a los servicios de recogida selectiva de envases usados y residuos de envases, con repercusión del IVA al tipo aplicable; por otra parte, el contratista deberá facturar a la entidad local el importe de la contraprestación de los servicios prestados, con repercusión del IVA correspondiente.

- En segundo lugar, la entidad local puede encomendar a un tercero la prestación de los servicios, de manera que sea el empresario público o privado el que los preste, autorizándole a la repercusión directa al sistema integrado de gestión de la compensación prevista en la Ley 11/1997, en los términos establecidos en el convenio de colaboración que se haya suscrito. En este caso, el contratista será quien deba facturar al sistema integrado de gestión el importe de la contraprestación correspondiente al coste adicional que supone la recogida selectiva de envases usados y residuos de envases, respecto del sistema ordinario de recogida «en masa» de residuos urbanos en general, repercutiendo el IVA al tipo impositivo aplicable.

4.4.  Prestaciones relacionadas con la práctica del deporte

Las entidades locales pueden realizar actividades relacionadas con la práctica del deporte, dentro de las competencias que se recogen en el art. 25 de la LRBRL, siendo de carácter obligatorio las instalaciones deportivas de uso público en los municipios de más de 20.000 habitantes (art. 26 de la LRBRL). A este respecto, cuando las contraprestaciones fijadas no sean tasas, estaremos ante operaciones sujetas al impuesto, sin perjuicio de que, en la mayoría de los supuestos, se aplique la exención recogida en el art. 20.Uno.13 de la Ley 37/1992. Hemos de tener en cuenta, además, que cuando se produzcan prestaciones accesorias, éstas tributarán conforme a la prestación principal  (420) .

4.5.  Prestación del servicio público municipal de limpieza viaria y de recogida y de tratamiento de residuos

4.5.1.  Formas de prestación del servicio: prestación directa e indirecta

La prestación del servicio público municipal de limpieza viaria, de recogida y de tratamiento de residuos es obligatorio en todos los municipios  (421) , pudiéndose efectuar de forma directa e indirecta. En cuanto a la contraprestación recibida de los usuarios, mientras que el servicio de limpieza pública es uno de los supuestos en los que no cabe la exigencia de tasas ni de precios públicos  (422) , respecto al servicio de recogida de residuos sólidos urbanos, se tendrán que establecer tasas  (423) .

La sujeción o no de este servicio al IVA dependerá de la forma de gestión elegida; en virtud de las formas de prestación directa de servicios que recoge el art. 85 de la LRBRL, la realización de esta actividad se podrá llevar a cabo por la entidad local utilizando sus propios medios, o a través de una sociedad mercantil cuyo capital sea de titularidad pública.

De esta forma, cuando se lleve a cabo con sus propios medios, no existirá sujeción al impuesto, al darse los requisitos exigidos por el art. 7.8 de la Ley 37/1992: tratarse de la prestación directa de un servicio público sin contraprestación o mediante contraprestación de carácter tributaria  (424) , aunque para llevarlo a cabo deba valerse de la contratación de una empresa. A igual conclusión se llegaría en el caso de que el servicio se preste por una Mancomunidad de municipios, y la tasa sea cobrada por cada uno de los Ayuntamientos que forman parte de la misma  (425)  o por un consorcio  (426) , como veremos posteriormente.

Si, por el contrario, se lleva a cabo a través de una sociedad mercantil, cuyo capital sea de titularidad pública (o a través de una entidad pública empresarial), caben dos posibilidades:

1. Si la sociedad mercantil presta el servicio a los residentes y demás personas físicas y jurídicas que generan los residuos, sin contraprestación pecuniaria por los beneficiarios a la sociedad, sino que satisfacen al Ayuntamiento la correspondiente tasa de recogida de residuos sólidos urbanos, tratamiento y eliminación de los mismos; la operación no estará sujeta al impuesto, por aplicación del art. 7.8 de la Ley 37/1992. En estos supuestos habrá que tener en cuenta la reciente doctrina de la Dirección General de Tributos respecto a las prestaciones efectuadas por sociedades mercantiles íntegramente locales, y las consecuencias sobre la deducibilidad de las cuotas soportadas, que serán objeto de estudio en el epígrafe correspondiente del presente trabajo.

2. Si el servicio se presta por la sociedad, en nombre propio y por su cuenta y riesgo, cobrando directamente la tasa establecida; con la anterior Ley del IVA, cuando se realizaba de esta forma la prestación del servicio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 apartado 6.º, la jurisprudencia consideró que esta actividad no estaba sujeta al IVA  (427) ; ahora bien, a partir de la vigencia de la Ley 37/1992, se ha establecido de manera expresa, la sujeción a dicho impuesto de la prestación de servicios públicos por sociedades mercantiles  (428) .

Cuando la forma de prestación elegida sea la indirecta (concesión, concierto, etc.), entonces la empresa deberá cobrar al usuario el importe de la tasa, con la repercusión del impuesto correspondiente  (429) . Por el contrario, cuando la actividad se lleve a cabo por un consorcio, si la composición de éste es íntegramente pública y se dan los requisitos establecidos por la Dirección General de Tributos, no estarán sujetas al impuesto las actividades que realicen las empresas dependientes del mismo  (430) .

4.5.2.  Sujeción al IVA de las contraprestaciones recibidas por la sociedad mercantil local por parte de la entidad local

En cuanto a los recursos económicos necesarios para que la sociedad mercantil local pueda llevar a cabo el cumplimiento de sus funciones, cuando se opta por las transferencias realizadas por el Ayuntamiento a la sociedad con cargo al Presupuesto Municipal, éstas no se consideran sujetas al impuesto  (431) , ya que se parte de la idea  (432)  de que las transferencias hechas no son contraprestaciones debidas a relaciones jurídico-mercantiles entre ambos, sino aportaciones de naturaleza pública para financiar un mero instrumento de gestión directa del servicio público de limpieza viaria, recogida de basuras y tratamiento de residuos, al margen por completo del concepto de hecho imponible definido en la Ley, y sin que se consideren subvenciones  (433) . Ahora bien, esta consideración no ha sido siempre interpretada así por la doctrina administrativa, de forma que ha considerado que se estaba ante operaciones sujetas al impuesto, y quedaban sujetas tanto las cantidades transferidas mensualmente como para la adquisición de elementos del inmovilizado  (434) . Sin embargo, a partir del año 2006 y de la doctrina que considera que en estos supuestos las sociedades mercantiles actúan como órganos técnico-jurídicos del ente local creador, estaremos ante operaciones no sujetas  (435) .

4.6.  Servicio de alcantarillado y demás conceptos análogos

Para la sujeción o no al impuesto, habrá que estar a la forma de gestión del servicio, ya que si se presta directamente por el Ayuntamiento o contrata con una empresa que lleva a cabo la prestación material pero sigue siendo la entidad local la titular del servicio, no se devengará el impuesto  (436) , aunque la mencionada empresa sí lo repercutirá al Ayuntamiento  (437)  y éste no podrá ser objeto de deducción por el referido ente público. Por el contrario, si la forma de prestación del servicio es mediante gestión indirecta, se repercutirá el impuesto al usuario, al tipo reducido del 7% (8% a partir del 1 de julio de 2010), a tenor del art. 91 de la Ley 37/1992, como veremos en un epígrafe específico.

4.7.  Prestación del servicio de cementerio

4.7.1.  Introducción

Entre las competencias que se atribuyen a los municipios se encuentra, en virtud del art. 25 de la LRBRL, en su letra j), la de cementerios y servicios funerarios; estableciéndose, además, como una de las competencias que se deben prestar en todos los municipios (art. 26 de la LRBRL). Además, por la prestación de dichos servicios, los Ayuntamientos podrán establecer y exigir tasas, de acuerdo con la letra p) del núm. 4 del art. 20 del TRLRHL  (438) .

Pues bien, la sujeción o no al impuesto en la prestación de estos servicios dependerá de la forma de prestación elegida, dependiendo de que se lleve a cabo por el propio Ayuntamiento o mediante una concesión administrativa. En todo caso, hay que tener en cuenta la posibilidad, ya casi extinguida, de que se preste por las «parroquias». Dado que paulatinamente este servicio se ha ido asumiendo por los Ayuntamientos, en caso de que se produzca la transmisión a los mismos, dicha operación no quedaría sujeta al impuesto  (439) .

4.7.2.  Prestación directa por la entidad local

En este supuesto, la prestación del servicio no estará sujeta al impuesto, al exigirse una tasa y al no encontrarse esta actividad incluida dentro de la lista del apartado 8 del art. 7 de la Ley 37/1992, que determina la sujeción al impuesto en todo caso. Además, se puede plantear la sujeción y la posibilidad de deducción por las cuotas resultantes de la construcción por el Ayuntamiento de los nichos y sepulturas. Ahora bien, al no estar ante el ejercicio de una actividad empresarial llevada a cabo por un Ayuntamiento, esta operación no estaría sujeta al IVA  (440) ; tampoco lo estarán las adjudicaciones de espacios de enterramiento mediante concesión de la utilización privativa de tales espacios de dominio público, en aplicación de lo dispuesto en el apartado 9.º del art. 7 de la Ley del IVA  (441) , y sin que a estos efectos se pueda plantear la posibilidad de enajenar los mismos, con lo que no se puede plantear la posibilidad de deducir las cuotas soportadas.

Una cuestión distinta es que un Ayuntamiento decidiera establecer el servicio de venta de ataúdes y transporte funerario. A este respecto, tenemos que recordar que respecto a los servicios funerarios se ha operado una liberalización por el art. 22 del RDL 7/1996, de 7 de junio, excluyendo la reserva a favor de las entidades locales de los servicios mortuorios. En estos supuestos actuaría en concurrencia con la iniciativa privada, y estaríamos ante el ejercicio de actividades empresariales por el Ayuntamiento, y, por tanto, operando la sujeción al IVA.

4.7.3.  Prestación del servicio mediante concesión administrativa

En este otro supuesto nos encontraríamos con una operación sujeta al impuesto, en virtud de lo establecido en los arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992 (442) .

4.7.4.  Sujeción al IVA de los títulos de derecho funerario

Por aplicación del art. 7.9 de la Ley 37/1992 (443) , no estarán sujetas al IVA las adjudicaciones de los denominados «títulos de derecho funerario» otorgadas directamente por un ente público al destinatario de las mismas mediante concesión administrativa; ahora bien, en virtud el art. 7, apartado 1, letra B), del Texto Refundido del ITPyAJD estas concesiones a particulares tributarán por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD  (444) .

4.8.  Construcción, explotación y gravamen en relación con el aparcamiento municipal

4.8.1.  Introducción

En los últimos años, es frecuente que los Ayuntamientos promuevan la construcción, en subsuelo de titularidad municipal, de aparcamientos, al objeto de paliar el problema de la falta de estacionamientos en superficie. Se pueden dar distintas fórmulas en cuanto a la prestación de este servicio, aunque generalmente el Ayuntamiento no va a encarar directamente la ejecución y/o explotación de tales servicios, sino que va a utilizar instituciones jurídicas diversas, normalmente la «concesión administrativa», a través de la cual se va a encomendar a distintos empresarios tal ejecución y/o explotación de aparcamientos asentados en subsuelo de titularidad municipal.

4.8.2.  Construcción

A.  Construcción por el Ayuntamiento

Cuando se lleve a cabo la construcción directamente por el Ayuntamiento, éste vendrá obligado a soportar las cuotas de IVA que le repercutan sus proveedores de bienes y servicios; ahora bien, en cuanto a la posibilidad de deducir las cuotas soportadas, estará en función del destino que se de a dicha infraestructura, en cuanto a que, si sobre dicho aparcamiento se otorga una concesión administrativa, que es una operación no sujeta al IVA en virtud del art. 7.9 de la Ley 37/1992, no podrán deducirse las cuotas soportadas, ya que el art. 94 de la actual Ley del IVA limita el ejercicio del derecho a la deducción a que las entregas de bienes y prestaciones de servicios se dediquen a servicios sujetos y no exentos del IVA  (445) .

B.  Construcción por un tercero

En el supuesto de que se encomiende la construcción a un tercero, estaremos ante una actividad de carácter empresarial, por tanto sujeta al IVA, ya que la operación se conceptúa como una entrega de bienes, constituyendo, por tanto, un supuesto de sujeción y no exención a efectos de IVA, debiendo repercutir el impuesto devengado al Ayuntamiento destinatario de la obra.

Además, puede pactarse que al constructor se le transfieran los terrenos de cesión obligatoria que, en virtud del actual Texto Refundido de la Ley del Suelo, le corresponden al Ayuntamiento; en cuanto a la sujeción al impuesto de esta transmisión, hay que tener en cuenta que la cesión de los terrenos que con carácter obligatorio exige el mencionado Texto Refundido, no está sujeta al impuesto (ni en su caso, las compensaciones dinerarias sustitutivas de dichas aportaciones)  (446) .

4.8.3.  Explotación

A.  Directamente por la entidad local

De acuerdo con lo establecido en los arts. 4 y 5 de la actual Ley del IVA, estaríamos ante el ejercicio de una actividad empresarial realizada por el Ayuntamiento, y por tanto, las contraprestaciones que se fijan en la correspondiente Ordenanza municipal estarían sujetas al impuesto  (447)  en cuanto el Ayuntamiento lleve a cabo la ordenación de medios materiales y humanos interviniendo en el mercado.

B.  Gestión mediante sociedad municipal

La Dirección General de Tributos entiende que, en estos supuestos, estamos ante una gestión directa de un servicio público  (448) , considerando que  (449) , en caso de establecerse una contraprestación a favor del Ayuntamiento, a satisfacer por la empresa municipal (el llamado canon concesional), no lo sería por la utilización privativa o el aprovechamiento especial de su dominio público, sino como una contraprestación por la concesión de la explotación del servicio. Por tanto, al entenderse que el Ayuntamiento actúa en el ejercicio de una actividad empresarial, las cantidades entregadas periódicamente por dicha sociedad al mismo, estarían sujetas al impuesto. En todo caso, la prestación por la sociedad mercantil se considera una operación sujeta y no exenta del IVA, tributando al tipo general del 16% la operación consistente en la concesión de la explotación de un parking público, mediante una contraprestación periódica.

C.  Gestión mediante una concesión administrativa

C.1.  No sujeción al IVA de la constitución

La constitución de la concesión administrativa, salvo que se lleve a cabo en puertos y aeropuertos, no está sujeta a IVA (por establecerlo así el art. 7.9 de la Ley 37/1992), sino que se encuentra sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD [por aplicación del art. 7.1.B) del Texto Refundido regulador del impuesto]  (450) .

Ahora bien, la cesión a terceros por el concesionario del derecho a la explotación, a cambio de una contraprestación, sí se considera una operación sujeta a IVA  (451) , ya que el art. 7.9 de la actual Ley del IVA únicamente hace referencia a la no sujeción de la constitución inicial de la concesión, sin que puedan derivarse los efectos de esta no sujeción a los supuestos de transmisión. Además de la sujeción al IVA, esta transmisión estaría sujeta a tributación de la modalidad de Actos Jurídicos Documentados del ITPyAJD, si concurren los requisitos del art. 31.2 del Texto Refundido del impuesto.

C.2.  Sujeción al IVA del canon que se paga a la Administración

Los pliegos de cláusulas respectivas pueden recoger la obligación de satisfacer a la Administración un canon; en estos casos, la Dirección General de Tributos considera que esta operación no se encuentra sujeta al impuesto  (452)  en aplicación del art. 7.9 de la Ley 37/1992.

C.3.  Sujeción por la formalización de las Actas de recepción

En estos supuestos, hay que destacar que, en el ejercicio de la facultad de tutela asignada a la entidad local, es necesario que se formalicen las Actas de recepción, donde se verificará que la construcción cumple con las especificaciones señaladas en los acuerdos de concesión, aunque con posterioridad, el concesionario proceda a la cesión del uso de las plazas de aparcamiento a terceros a cambio de un precio. En estos supuestos, se ha planteado si, con la elaboración de dichas Actas, se está produciendo un hecho imponible a efectos de IVA, del que la entidad local pudiera resultar sujeto pasivo del impuesto  (453) .

Recordando el concepto de entrega de bienes que vimos en el epígrafe destinado al hecho imponible, el mismo se define en la Ley 37/1992 (454)  y está igualmente definido por la Directiva 2006/112/CE. En la interpretación de este concepto es necesario tener en consideración la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas  (455) , la cual recoge que el concepto de entrega de bienes a los efectos del IVA no es un concepto que admita su análisis únicamente desde el punto de vista del ordenamiento jurídico de los Estados miembros, sino que se trata de un concepto de Derecho comunitario que, por tanto, precisa de una interpretación también comunitaria. Se deduce igualmente que, en relación con la existencia de una entrega de bienes a estos efectos, han de analizarse las facultades que se atribuyen al destinatario de una operación para su comparación con las que se confieren al propietario.

Por tanto, con la formalización de las Actas de recepción no se puede considerar que el ente público deviene propietario de la construcción, en el sentido de la jurisprudencia que se ha señalado, ya que en ningún momento adquiere las facultades inherentes al propietario de una cosa, como son las de usar y disponer, por cuanto el uso de la obra objeto de la concesión queda para el concesionario.

No es impedimento para la anterior interpretación el hecho de que la titularidad jurídica o formal de las obras afectas a la concesión corresponda al ente público concedente, ni tampoco la posibilidad de que efectivamente se produzca su entrega al referido ente público al término del período de concesión. Por tanto, no existiendo entrega de bienes a los efectos del IVA, y en la medida en que tampoco se produce ninguna otra de las modalidades del hecho imponible, no procede repercutir el impuesto con ocasión de la aprobación de las Actas de recepción.

4.8.4.  Sujeción al IVA de la reversión al Ayuntamiento

A.  Sujeción del rescate anticipado de una concesión administrativa

El rescate anticipado de una concesión administrativa por el ente público concedente no constituye por sí mismo una operación sujeta al IVA  (456) , y la cantidad recibida en concepto de indemnización por la concesionaria no tiene el carácter de contraprestación de las prestaciones de servicios realizadas por aquélla en la gestión del servicio público objeto de la concesión  (457) .

B.  Sujeción al IVA una vez transcurrido el plazo de la concesión

Cuando se produzca la reversión al Ayuntamiento del aparcamiento y la sociedad encargada de la explotación haya sido la que ha realizado la construcción de la infraestructura, estaremos ante una segunda entrega y, por tanto, resulta de aplicación la exención recogida en el art. 20.Uno.22 de la Ley 37/1992, ya que no se considera primera entrega cuando el promotor haya utilizado ininterrumpidamente el inmueble por un plazo igual o superior a dos años  (458) .

4.8.5.  Enajenación de las plazas de garaje

En el caso de que se previera la posibilidad de la adquisición de la propiedad de los inmuebles (garajes) por terceros, dicha enajenación únicamente podría ser llevada a cabo por el Ayuntamiento respectivo; y esta operación se considera sujeta a IVA, ya que se entiende que el Ayuntamiento actuaría en el ejercicio de una actividad empresarial.

La base imponible se cuantificaría por la diferencia entre el canon concesional pagado previamente y el precio de la indemnización por el rescate. El tipo de gravamen aplicable, en este supuesto, no sería el del 16%, sino el del 7% (referencias que debemos entender sustituidas por el 18 y el 8% a partir del 1 de julio de 2010).

Ahora bien, también se puede plantear el supuesto de que el Ayuntamiento convenga con el concesionario la extinción del contrato de concesión y le transmita la plena propiedad de las plazas de aparcamiento que hasta ese momento venía explotando. En estos supuestos, se considera que no se produce una entrega de bienes, puesto que el Ayuntamiento no ha detentado la propiedad de dichas plazas en el sentido de la jurisprudencia comunitaria  (459) .

4.8.6.  Operaciones relacionadas con la regulación del aparcamiento

A.  Prestación directa por el Ayuntamiento

Los Ayuntamientos pueden prestar este servicio de forma directa, para lo cual tendrán que establecer la tasa correspondiente por la utilización privativa del dominio público, mediante la aprobación de una Ordenanza Reguladora de Aparcamiento (ORA) que regulará la prestación del servicio de regulación del aparcamiento  (460) . En este supuesto, al cobrarse una contraprestación de carácter tributario, no se repercutirá el impuesto correspondiente  (461) .

B.  Prestación mediante concesión administrativa

En otros supuestos, se procede al otorgamiento de una concesión administrativa, que puede comprender también la prestación del servicio de retirada de vehículos de la vía pública mediante grúa. Aunque la contraprestación por la prestación del servicio venga constituida por una tasa, esta actividad se considera una prestación de servicios sujeta al IVA, por lo que se tendrá que repercutir sobre los usuarios el impuesto correspondiente  (462) .

4.9.  Prestaciones de servicios realizadas a título gratuito

Los autoconsumos de servicios se encuentran regulados actualmente en el art. 26 de la Directiva 2006/112/CE (463) ; dicho precepto regula los autoconsumos de servicios externos, mientras que el art. 27 regula los internos, y si bien la imposición de gravamen para estos últimos es facultativa para los Estados miembros, en la práctica no resulta gravado, pues en todo caso se exige para la consideración de un autoconsumo que la operación se realice fuera del ámbito empresarial. En cuanto a la finalidad de gravar estas operaciones, nos remitimos a lo expuesto respecto a los autoconsumos de bienes.

El art. 12 de la Ley 37/1992 ha asimilado a las operaciones de carácter oneroso las siguientes operaciones:

1. Las transferencias de bienes y derechos, no comprendidas en el art. 9, número 1.º, de la Ley, del patrimonio empresarial o profesional al patrimonio personal del sujeto pasivo. Este número tiene meramente carácter residual.

2. La aplicación total o parcial al uso particular del sujeto pasivo o, en general, a fines ajenos a su actividad empresarial o profesional de los bienes integrantes de su patrimonio empresarial o profesional.

3. Las demás prestaciones de servicios efectuadas a título gratuito por el sujeto pasivo no mencionadas en los números anteriores de este artículo, siempre que se realicen para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesional  (464) .

Los supuestos 2 y 3, como ha recogido la doctrina  (465) , tienen como notas características que la prestación de servicios se produce con fines ajenos a la actividad empresarial o profesional, y que las cuotas soportadas en la adquisición de los servicios son totalmente deducibles. Por tanto, si no se da esta característica de realización de actividades con fines ajenos a la actividad empresarial, no se tiene que gravar la operación realizada. Esta precisión ya ha sido objeto de estudio en el epígrafe destinado a los autoconsumos de bienes.

En caso de que no se den estos requisitos, nos encontraríamos con los supuestos de no sujeción que se regulan en el art. 7.7 de la Ley 37/1992, en el que se establece que estas operaciones no estarán sujetas, en base a que, para preservar la aplicación de la neutralidad del impuesto, no se produzca una doble imposición; lo que ocurriría si un sujeto pasivo que no ha podido deducir totalmente sus cuotas, debe a su vez soportar la repercusión del impuesto, con lo que se estaría gravando doblemente el mismo valor añadido asociado al producto objeto de autoconsumo. Ahora bien, para que se pueda aplicar esta no sujeción se tienen a su vez que dar dos requisitos:

1. Que en la adquisición de los bienes o servicios se haya soportado el IVA efectivamente, por lo que no se aplicaría si en su día se devengó el Impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas o el ITPyAJD porque la adquisición se realizó a un particular.

2. Que el IVA soportado no se haya deducido total o parcialmente. Esto va a significar que, si se pudo deducir al menos una parte de IVA, por pequeña que sea, estaremos ante una operación de autoconsumo. En este supuesto, la Ley sí permite que se produzca una doble imposición.

Ahora bien, existe una diferencia entre los apartados 2 y 3 del art. 12 citados, en cuanto que operará el supuesto de no sujeción cuando el sujeto pasivo se limite a prestar el mismo servicio recibido de terceros. Por tanto, si el servicio prestado gratuitamente no es exactamente el mismo que se recibió de los terceros, aunque las cuotas soportadas no hayan sido deducibles, en principio la operación estaría sujeta  (466) .

En su aplicación a las entidades locales, nos podríamos encontrar con el supuesto, por ejemplo, en que una sociedad íntegramente municipal con derecho a la deducción total del impuesto, que se dedica al fomento de actividades locales, presta cursos de formación a personal del Ayuntamiento con carácter gratuito. En este caso, se estaría produciendo un autoconsumo de servicios a favor del Ayuntamiento  (467) .

En el caso de que esta misma empresa tuviera que realizar prestaciones gratuitas a favor de sus empleados, en cumplimiento de un convenio colectivo, podríamos entender que al no estarse realizando fines ajenos a la actividad empresarial, no se estaría produciendo un autoconsumo  (468) , sino una operación no sujeta regulada en el art. 7.10 de la Ley 37/1992.

También se engloban en este supuesto, las prestaciones de servicios realizadas por los organismos autónomos locales a título gratuito  (469) , ya que desde el momento en que realizan actividades empresariales, no se puede aplicar el supuesto de no sujeción del art. 7 de la Ley 37/1992, puesto que no se consideran como empresarios a las empresas que únicamente realicen actividades a título gratuito, ya que la Dirección General de Tributos no considera que unos determinados servicios se presten gratuitamente, cuando se percibe por y para su realización una subvención vinculada al precio de los servicios prestados.

En cuanto a las actividades realizadas por las entidades locales, no le resultarán de aplicación los supuestos de autoconsumo, cuando presten servicios con carácter gratuito en el ejercicio de sus funciones públicas, ya que en estos supuestos no actúan como empresarios y se les aplica el supuesto de no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992. Por el contrario, cuando actúen como empresarios y presten servicios con carácter gratuito, dicha operación estará sujeta al impuesto  (470) .

4.10.  Actuaciones de aplicación de los tributos y recaudación municipal

4.10.1.  Introducción

En primer lugar, debemos de tener en cuenta, en todo caso, que es una función pública reservada al personal sujeto al estatuto funcionarial la que implique el ejercicio de autoridad, correspondiendo a los funcionarios de habilitación estatal la función recaudatoria  (471) ; además, hemos de destacar la posibilidad introducida por la Ley 57/2003, que modificó la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, de creación de un órgano de gestión tributaria en los municipios de gran población, a los que le corresponderán, en virtud del art. 135 de la LRBRL, entre otras competencias, la gestión, liquidación, inspección, recaudación y revisión de los actos tributarios municipales y la recaudación en período ejecutivo de los demás ingresos de Derecho público del Ayuntamiento.

En segundo lugar, la actividad de recaudación pública puede calificarse como una auténtica prestación de servicios  (472) ; dicha calificación, a su vez, permite que su prestación se realice mediante las formas de gestión indirecta que se recogen en la Ley de Contratos del Sector Público. Ahora bien, en todo caso hemos de tener en cuenta que no se podrán prestar de forma indirecta los servicios públicos que impliquen ejercicio de autoridad  (473) . Por tanto, en el conjunto de actividades de un mismo servicio, habrá que diferenciar las funciones o actividades que no impliquen ejercicio de autoridad de las que sí impliquen tal ejercicio; a los efectos de que, mientras las primeras podrán ser prestadas de forma indirecta, las segundas necesariamente deberán prestarse de forma directa, que sólo podrá ser desarrollada por funcionarios. Se entiende por ejercicio de autoridad aquel que es inherente a los poderes públicos, en tanto comporta el ejercicio de potestades indeclinables y coacción administrativa. Básicamente estaríamos en los supuestos en que se realizan funciones inspectoras y las recaudatorias como consecuencia de los cuales se dictan actos coercitivos contra el patrimonio de los contribuyentes, como son las providencias de apremio y la autorización de subastas de bienes embargados. Además de las funciones reservadas al tesorero, que se consideran funciones reservadas y no pueden ser susceptibles de cesión a una entidad colaboradora, también se incluirían aquellas medidas coercitivas sobre el patrimonio del deudor, como son la recaudación ejecutiva, o la emisión de liquidaciones tributarias y otros ingresos de Derecho público, por cuanto se trata de actos susceptibles de ejecución forzosa  (474) . En la actualidad, el art. 163 de la LGT recoge que el procedimiento de apremio es exclusivamente administrativo, y la competencia para entender el mismo y resolver todas sus incidencias corresponde únicamente a la Administración tributaria. Por tanto, la función ejecutiva le corresponde exclusivamente a la Administración, con lo que se descarta la posibilidad de que esta actividad pueda ser llevada a cabo por particulares.

En tercer lugar, la participación de sujetos privados en la recaudación de ingresos públicos puede producirse, bien cuando un sujeto privado gestiona el servicio público de recaudación, percibiendo como contrapartida una retribución que suele ir ligada al volumen de ingresos públicos que recaude; o bien puede darse el supuesto de que un sujeto privado perciba de los usuarios unas tarifas que constituyen la totalidad o parte de la retribución correspondiente a otro servicio público diferente del que gestiona.

4.10.2.  Formas de prestación del servicio de recaudación municipal

En la actualidad, una vez desaparecida la figura del recaudador privado que se recogía en la Ley de Régimen Local de 1955, las entidades locales están forzosamente obligadas a optar, bien por prestar directamente el servicio de recaudación, o convenir con otros entes territoriales en cuya demarcación se ubique la entidad correspondiente, o delegar en otros entes públicos -principalmente en las Diputaciones Provinciales- en los términos previstos en los arts. 7 del TRLRHL y 106.3 de la LRBRL, a los efectos de que sean estos otros entes públicos quienes ejerzan la gestión recaudatoria de forma directa. En iguales términos se recoge en el art. 8 del vigente Reglamento General de Recaudación  (475) .

A.  Prestación directa

Las entidades locales pueden optar por prestar los servicios mediante los propios medios integrados en su organización -pudiendo considerar derogado el art. 69 del RSCL que exigía la gestión directa sin órgano especial, cuando los servicios impliquen ejercicio de autoridad  (476) -, así como con la constitución de un organismo público de carácter local.

En todo caso, es necesario recordar que en los municipios de gran población  (477) , se recoge un régimen específico respecto a la actividad de recaudación en estos municipios. A estos efectos, el art. 134 de la LRBRL recoge que la recaudación será ejercida por el órgano u órganos que se determinen en el Reglamento orgánico municipal, teniendo en cuenta que el titular o titulares de dicho órgano u órganos deberán ser funcionarios de Administración local con habilitación de carácter estatal. Ahora bien, también existe la posibilidad de que se cree un órgano específico, cuyas funciones concretas se describen en el art. 135 del mencionado texto legal, donde describe al órgano de Gestión Tributaria  (478) .

También cabe la posibilidad de que esta actividad se lleve a cabo mediante una sociedad mercantil de titularidad pública; ahora bien, esta opción plantea el problema de que su personal no goza de la condición de funcionario, y por tanto, no podrá realizar las funciones que, por suponer el ejercicio de autoridad, se reservan al personal sujeto al estatuto funcionarial.

Cuando la prestación se realice por sociedades mercantiles íntegramente participadas, la doctrina  (479)  recogió la sujeción al IVA de las actividades prestadas, constituyendo contraprestación las cantidades percibidas, aun en concepto de transferencias directas con cargo a los Presupuestos de la entidad local, en función de la redacción del art. 7.8 de la Ley 37/1992. Ahora bien, posteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo  (480)  ha considerado que, las entidades íntegramente participadas por Ayuntamientos y dedicadas a la gestión de servicios propios del ente territorial, no son sino órganos técnico-jurídicos de este último, resolviendo la Dirección General de Tributos  (481) , que teniendo en cuenta las relaciones internas entre dicho Ayuntamiento y el organismo creado, no estaremos ante la realización de operaciones sujetas al impuesto cuando concurran los siguientes requisitos:

- La creación se realice al amparo del art. 85.2 de la Ley 7/1985, como sociedad mercantil local para la gestión directa del servicio público.

- El capital es propiedad íntegra del ente territorial, el cual gobernará en todo momento el proceso de toma de decisiones.

- Tiene como único y exclusivo destinatario de los servicios que se prestan el ente local que los crea.

- No hay riesgo alguno de distorsión de la competencia por declarar la no sujeción al impuesto.

La financiación de estas sociedades viene determinada por el otorgamiento de subvenciones desde el ente local que los crea, subvenciones que tienen la correspondiente consignación en los presupuestos de la entidad local; en este sentido, el Tribunal Supremo en casos similares  (482) , ha determinado que dichas transferencias se producen al margen del concepto de hecho imponible definido por el impuesto, considerando la Dirección General de Tributos que en estos supuestos, estamos ante meros centros de gasto, sin que por tanto, la financiación que reciben del ente local pueda calificarse como contraprestación de operaciones sujetas al impuesto.

También se puede plantear la posibilidad de celebrar un contrato de naturaleza administrativa  (483) , conforme a la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público, contrato que sería calificado como de servicios de acuerdo con la definición que de este tipo de contratos se recoge en el art. 10 de la Ley de Contratos del Sector Público; en cuanto son constitutivos de prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidos a la obtención de un resultado distinto de una obra o de un suministro. A efectos de las categorías enunciadas en el Anexo II de la Ley de Contratos del Sector Público, sería encuadrable en la categoría 9, de Servicios de contabilidad, auditoría y teneduría de libros. En todo caso, este servicio se prestaría en régimen de dependencia directa del tesorero del Ayuntamiento que ejerce la Jefatura del Servicio de recaudación, conforme al art. 196 del TRLRHL. En cuanto a la regulación específica de los contratos de servicios, se encuentra en el Título II del Libro IV de la Ley de Contratos del Sector Público, cuyo art. 277 recoge expresamente que no pueden ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de autoridad; con lo que quedaría excluida expresamente la posibilidad de encargar la realización directa de la recaudación ejecutiva, en los términos vistos anteriormente. En estos contratos, de igualarse o superarse la cuantía de 120.202,42 euros fijada en el art. 25 del TRLCAP, resultará exigible clasificación, precisamente en el Grupo L, Subgrupo 2, de los fijados en el art. 37 del Reglamento del TRLCAP  (484) .

B.  Prestación indirecta

Para el eficaz desarrollo de la gestión tributaria, a veces se requiere la puesta a disposición de unos potentes medios materiales y técnicos, así como la necesaria cualificación del personal encargado de su aplicación que, con frecuencia, las Administraciones Públicas -excepción hecha de las de gran tamaño, que cuentan con el suficiente equipo técnico especializado de medios materiales y humanos- no pueden llevar a cabo con las necesarias garantías de eficacia y eficiencia que la Constitución exige en materia tributaria. Ante esta insuficiencia de medios técnicos especializados, muchas Administraciones se ven en la necesidad de acudir a la colaboración externa de empresas privadas, para que les auxilien y ayuden en la gestión y aplicación de sus tributos, a fin de garantizar la correcta y efectiva aplicación del sistema tributario.

En cuanto a la posibilidad de utilizar fórmulas de gestión indirecta respecto a la función recaudatoria, existen distintas posiciones doctrinales que van, desde las que niegan la posibilidad de utilizar fórmulas de gestión indirecta de servicios públicos  (485)  hasta las que admiten la colaboración privada en la realización de aquellas actividades de carácter auxiliar en relación a las propiamente administrativas, esto es, las actuaciones de carácter eminentemente técnico o material  (486) . Dentro de las actividades que podrían llevarse a cabo, se encuentra la recaudación en vía voluntaria, al no suponer ejercicio de autoridad, posibilidad confirmada por el Reglamento General de Recaudación en tanto admite la colaboración de las entidades de depósito en la recaudación voluntaria de tributos  (487) . Asimismo, la doctrina  (488)  admite que sujetos privados puedan llevar a cabo mediante gestión indirecta, las funciones auxiliares de la recaudación ejecutiva que no impliquen en sí mismas ejercicio de autoridad, siempre bajo la superior dirección del tesorero de la entidad.

Además, como apuntamos anteriormente, también cabe la posibilidad de que el concesionario de un servicio público pueda llevar a cabo el cobro de las tarifas en concepto de retribución por su actividad, pudiendo incluso llevar a cabo la recaudación de otros tributos (es lo que sucede cuando, además de cobrar las tasas por abastecimiento de agua domiciliaria, se cobra la tasa de basura). Ahora bien, en todo caso tendremos que tener en cuenta las limitaciones establecidas para la adjudicación directa de un contrato de este tipo, según la legislación de contratos.

Por otro lado, la Disposición Transitoria Novena del Texto Refundido de Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, recogía una habilitación legal en cuanto que los recaudadores que en el momento de entrada en vigor de dicha Ley se encontraran contratados, podrían continuar en el ejercicio de sus funciones de agentes ejecutivos durante la vigencia de los contratos celebrados, los cuales podían ser prorrogados, en tanto las entidades locales no tuvieran establecido el servicio con arreglo a lo previsto en el Texto Refundido mencionado. Ahora bien, esta habilitación estaba diseñada como un régimen puramente transitorio, sólo aplicable a los «actuales recaudadores contratados», esto es, a quienes se encontraran en dicha situación al tiempo de la entrada en vigor del mencionado texto legal  (489) . Fuera de dicha habilitación quedarán, por tanto, los contratos celebrados ex novo, que se consideran nulos por ser contrarios al ordenamiento jurídico  (490) .

4.10.3.  Sujeción al IVA de la actividad recaudatoria cuando se lleva a cabo por personal externo a las entidades locales

En el ejercicio de estas actividades, tanto la jurisprudencia nacional  (491)  como la emanada del Tribunal de Luxemburgo y la doctrina administrativa  (492) , han determinado la sujeción al IVA de estas actividades cuando son prestadas por personal externo, en base a los argumentos que analizamos a continuación.

A.  Requisitos para determinar la sujeción al IVA

A.1.  Realización de una actividad empresarial o profesional a efectos del IVA

Desde el momento en que los servicios se presten por un empresario o profesional a efectos de IVA, y que la actividad suponga una ordenación de medios materiales y humanos para intervenir en el mercado, se dan los requisitos exigidos por los arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992 para declarar una actividad como empresarial y, por tanto, sujeta al impuesto  (493) .

En la realización de estas actividades, no estamos ante servicios prestados por una entidad territorial de los supuestos del art. 7.8 de la Ley 37/1992, sino que es a ella a quien se le prestan por un sujeto pasivo a efectos de IVA; o lo que es lo mismo, la prestación de servicios no es del organismo a un ciudadano, sino de una persona física o jurídica a un ente público. Y la sujeción al IVA de esta actividad se ha determinado, tanto con la anterior Ley del IVA, Ley 30/1985, como con la actual Ley 37/1992 (494) . Hay que recordar que en el IVA, el destinatario del servicio cuya prestación determina la producción del elemento material del hecho imponible, no tiene la consideración de sujeto pasivo del tributo, que el art. 85 de la vigente Ley del IVA atribuye a quienes presten los servicios sujetos a aquél, sino la de sujeto obligado a soportar su íntegra repercusión, siempre que ésta se efectúe conforme a lo dispuesto en la normativa vigente  (495) .

Sin embargo, por no darse estos requisitos, no se consideran sujetas al impuesto las actividades realizadas por las oficinas liquidadoras de distrito hipotecario, y por tanto, las retribuciones que reciben las mismas no están sujetas al IVA. Las diferencias existentes entre los registradores de la propiedad y los recaudadores locales, que entre otras circunstancias, determinan un diferente régimen jurídico a efectos del IVA, se basan en que el ejercicio de las competencias de gestión y liquidación por los primeros les vienen atribuidas directamente por el ordenamiento jurídico, cuyos actos tienen sustancia jurídico-administrativa, actuando como auténticos órganos administrativos de la Administración de la que dependen en función de la delegación recibida. Por el contrario, los recaudadores locales mantienen una relación puramente contractual con la Administración, y sus actos son de carácter estrictamente material  (496) ; además, las funciones públicas que llevan a cabo las Oficinas Liquidadoras, no pueden ser desarrolladas por los particulares en concurrencia con ellas, de manera que la no sujeción no ocasiona distorsiones de la competencia.

A.2.  Realización de la actividad con carácter independiente respecto a la Administración

El art. 9 de la Directiva 2006/112/CE exige, en su número 1, para ser considerado sujeto pasivo a efectos de IVA, la realización, con carácter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realización, de alguna de las actividades económicas mencionadas en el párrafo 2 del mismo artículo, entre las que se encuentra la prestación de servicios, cualquiera que sean los fines o resultados de esa actividad.

Por tanto, lo trascendental para atribuir a una persona la condición de sujeto pasivo a efectos del impuesto, es el carácter independiente de su actividad, al margen de que esté sometida a una cierta relación de tutela o dependencia respecto de otra persona, en este caso la autoridad a quien propiamente corresponde el ejercicio de la función pública. A este respecto, la jurisprudencia ha declarado que, «una actividad ejercida por un particular no queda exenta del IVA por el mero hecho de que consista en actos cuya ejecución entre dentro de las prerrogativas de la autoridad pública»  (497) , y sin que se desvirtúe este carácter, por el hecho de que el ente público correspondiente ejerza sus prerrogativas de control  (498) . También se ha destacado que esta actividad es de índole privada y no se traduce en actos administrativos  (499) .

Además, en la prestación de estos servicios no existe relación en régimen de dependencia, en cuyo caso operaría el supuesto de no sujeción, previsto en el art. 5.4 de la Ley 30/1985 y art. 7.5 de la Ley 37/1992, aplicable a los servicios prestados por personas físicas en régimen de dependencia, derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas las de régimen especial  (500) .

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha manifestado en reiteradas ocasiones sobre la sujeción al impuesto de los servicios prestados de forma independiente respecto a la Administración  (501) , entendiendo que deben ser considerados sujetos pasivos del IVA, todas las personas que realizan su actividad en forma independiente, hallándose en tal situación los profesionales que ejercen sus actividades por cuenta propia y bajo su propia responsabilidad; y que organizan libremente, dentro de ciertos límites establecidos por la Ley, la forma de ejecución de su trabajo, percibiendo ellos mismos las retribuciones que constituyen sus ingresos, sin que el hecho de que estén sometidos a un control disciplinario por la Autoridad pública, ni el hecho de que sus remuneraciones sean determinadas por la Ley, influya para que pueda considerárseles ligados por un vínculo de dependencia respecto a un empresario en el sentido del anterior art. 4, del apartado 4, de la Sexta Directiva, y actualmente en el art. 9.2 de la Directiva 2006/112/CE.

En el mismo sentido, resulta trascendental la Sentencia en la que se enjuició la sujeción al IVA de la actividad realizada por los recaudadores del Ayuntamiento de Sevilla  (502) ; es tajante a este respecto, declarando esta actividad como independiente, ya que si bien en su actuación, dichas personas mantenían lazos evidentes con el ente territorial, fundamentadas en la impartición por este de instrucciones o el ejercicio de un control disciplinario, tales circunstancias no eran suficientes para considerar una relación de dependencia empleador-empleado que implicara la no sujeción de los servicios de recaudación prestados. Además, se pone de manifiesto que los recaudadores no perciben un salario y no están vinculados al Ayuntamiento mediante un contrato de trabajo, y la relación jurídica en el marco de la cual realizan sus actividades no establece vínculos de subordinación respecto a la Corporación que utiliza sus servicios. El hecho decisivo, en opinión del Tribunal, es que los recaudadores municipales soportan el riesgo económico de su actividad, en la medida que el beneficio que obtienen trae causa, no sólo del premio de cobranza que abona el Ayuntamiento (en dicha Sentencia, el de Sevilla) en función de la recaudación efectuada, sino también de los gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos y de capital afectos a su actividad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha manifestado a favor de determinar la sujeción al IVA de las operaciones realizadas por los recaudadores de tributos  (503)  en similares términos, al recoger, como elemento demostrativo de la inexistencia de esta relación de dependencia, el hecho de que el recaudador debía darse de alta en la Licencia Fiscal de Actividades Profesionales (lo que no se exige a un empleado público), sin que además adquiriera derechos pasivos, ni estaba sometido al régimen disciplinario de los funcionarios.

También la Dirección General de Tributos se ha pronunciado reiteradamente  (504) , en el sentido de considerar que los recaudadores de tributos que tienen a su cargo oficinas recaudatorias son, a efectos del IVA, profesionales que realizan sus operaciones por cuenta propia, pues organizan de forma independiente su oficina y satisfacen los gastos que el funcionamiento que la misma origina, y contratan como empresarios al personal laboral que ha de auxiliarles en el desempeño de sus funciones; entendiendo, por tanto, que los citados recaudadores son profesionales a efectos del IVA, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992, al realizar mediante precio, una actividad que implica la ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y humanos, con la finalidad de prestar un servicio sujeto y no exento a efectos de dicho impuesto.

B.  Inclusión del IVA en el premio de cobranza

Se ha planteado en diversas ocasiones el hecho de que, si no se hace mención expresa al IVA, el mismo se considera incluido en el premio de cobranza, en aplicación del art. 25 del Reglamento del impuesto, cuando la retribución se establezca en función de la recaudación obtenida por los recaudadores. A estos efectos, se encuentran diversos pronunciamientos a favor  (505)  y en contra  (506)  de considerar el IVA incluido en los premios de cobranza; por nuestra parte, consideramos que en estos contratos no existe ninguna peculiaridad que determine una excepción a la aplicación de la regla general contenida en el art. 88 de la Ley 37/1992, por lo que en caso de que no se establezca ninguna previsión, se considera incluido el impuesto.

4.10.4.  Supuestos de no sujeción al impuesto de la actividad recaudatoria

La aplicación de la no sujeción prevista en el art. 7 de la Ley 37/1992 se dará cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias:

- Que la actividad se realice directamente por el ente público; estaremos ante este supuesto tanto si la recaudación de sus recursos financieros se lleva a cabo por la propia entidad local, como si se realiza por otra entidad local (Diputación) al gestionar la recaudación de tributos por encomienda del servicio, ya que la naturaleza de estas actividades es administrativa y no empresarial  (507) . Y por tanto, la no sujeción al impuesto se producirá, aunque la entidad a la que se haya delegado la recaudación tenga que soportar el IVA que le devengue una empresa con la que tenga contratados estos servicios. Este supuesto se aplicará cuando la relación jurídica se establezca entre el Ayuntamiento y Diputación, aunque el destinatario de los recursos cobrados sea el concesionario del servicio público  (508) .

- Cuando la entidad que lleva a cabo la actividad o presta el servicio es dependiente del sujeto para el que la realiza  (509) ; algún pronunciamiento jurisprudencial aislado ha considerado que, en una relación entre el recaudador y el Ayuntamiento sometida al Derecho administrativo, y donde existe una relación de dependencia, estaríamos ante una actividad no sujeta al impuesto  (510) .

- Cuando, a pesar de realizarse de manera independiente, el órgano que la desarrolla tiene naturaleza pública y actúa como autoridad.

4.10.5.  Sujeción al impuesto cuando se gestionan recursos de otras Administraciones Públicas

También se ha planteado el supuesto de que estos recaudadores privados no sólo gestionen recursos del propio Ayuntamiento, sino también de otras Administraciones Públicas. Este supuesto se produce cuando otra Administración Pública establece un recargo sobre un impuesto municipal, atribuyéndole la gestión a la Administración local, que una vez recaudado tendrá que entregarlo a la Diputación Provincial, tal y como establece el art. 134 del TRLRHL respecto al recargo sobre el IAE  (511) . En estos supuestos, el Ayuntamiento no está autorizado a detraer la parte correspondiente al premio de cobranza e IVA repercutido por el recaudador, sin la anuencia de la Diputación destinataria del recargo  (512) .

4.11.  Actividad de publicación en el Boletín Oficial de la Provincia

Las Diputaciones Provinciales, entre las funciones que tienen encomendadas, llevan a cabo la prestación del servicio de edición y venta del Boletín Oficial de la Provincia y la inserción de anuncios en las páginas del citado Boletín  (513) .

Para la financiación de la edición, el art. 132 del TRLRHL recoge que las Diputaciones Provinciales seguirán editando y publicando el Boletín Oficial de la Provincia, pudiendo a tal efecto establecer y exigir tasas y precios por la inserción de anuncios y edictos, y la suscripción y venta de ejemplares. Esta posibilidad también se recoge en el art. 2 de la Ley 5/2002, de 4 de abril, reguladora de los Boletines Oficiales de las Provincias, aunque existen unos supuestos que están exentos del pago de la tasa, que se recogen en el art. 11.2 de la mencionada Ley.

Respecto a esta actividad, la Dirección General de Tributos recientemente ha modificado la doctrina que venía manteniendo cuando la contraprestación exigida sea una tasa. En un primer momento  (514)  vino considerando que se llevaba a cabo el ejercicio de una actividad de carácter empresarial, en cuanto dicha actividad suponía la ordenación de un conjunto de medios personales y materiales para intervenir en el mercado. En cuanto a la posibilidad de aplicar el supuesto de no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992, dado que se podían exaccionar tasas; no resultaría de aplicación, puesto que el mencionado artículo establece que estarán sujetas, en todo caso, las operaciones consistentes en la «obtención, fabricación o transformación de productos para su transmisión posterior» (letra e) y las operaciones de «oficinas comerciales de publicidad» (letra i). En un segundo momento, se produjo un cambio de criterio por la Dirección General de Tributos  (515)  considerando que si se prestaba el servicio directamente, al no estar el referido servicio incluido en la relación de operaciones recogidas en el art. 7.8 de la Ley 37/1992, no siendo ejercido en competencia con los particulares ni derivándose de su no sujeción al impuesto distorsión alguna en la competencia, a dicho servicio le resultaba de aplicación la no sujeción recogida en el art. 7.8 de la Ley 37/1992.

Igualmente, la Dirección General de Tributos ha considerado, en recientes pronunciamientos  (516) , que cuando la prestación se lleva a cabo por un ente dependiente y este actúa como mero centro de gasto, estaríamos ante operaciones no sujetas al impuesto. Llega a esta conclusión aplicando la doctrina del Tribunal de Justicia de Luxemburgo y del Tribunal Supremo, por lo que considera que la mención del segundo párrafo del art. 7.8 a los supuestos de operaciones sujetas, en todo caso, sólo se debe entender aplicable a las operaciones ajenas a la relación entre el ente público y la fórmula organizativa de la que éste se valga para la prestación de sus servicios, cuando las actividades tengan carácter empresarial. Por tanto, un organismo autónomo dependiente de una Diputación Provincial, por la realización de sus actividades, no realizan operaciones sujetas al impuesto, por actuar como un órgano técnico-jurídico de la Diputación. En todo caso, esta doctrina se refería únicamente a las relaciones entre el organismo autónomo y la Diputación correspondiente, y no respecto a los servicios prestados a terceros, tanto si se trataba de particulares como entes públicos diferentes de la Diputación de la que dependían; ya que en este supuesto, al concurrir los requisitos requeridos por el art. 4.Uno de la Ley del impuesto, debían repercutir el IVA correspondiente, correspondiendo el 4%. Esta argumentación también resultaba de aplicación respecto a la publicación de su Boletín por las Comunidades Autónomas  (517) . Finalmente  (518) , en base a los argumentos de que se realiza por un organismo de derecho público, en el ejercicio de una función pública por el que se percibe una contraprestación de carácter tributaria y que no se realiza por el sector privado, se concluye que estamos ante la realización de una actividad no sujeta.

4.12.  Actividades realizadas en régimen de administración

La Ley de Contratos del Sector Público, en su art. 24 (cuyo desarrollo reglamentario se lleva a cabo a través de los arts. 174 y siguientes del Reglamento de desarrollo del TRLCAP), prevé los supuestos en que la ejecución de obras pueda realizarse por los servicios de la Administración y la fabricación de bienes muebles por la Administración, lo cual también puede realizarse en colaboración con empresarios particulares. Estos supuestos pueden agruparse en atención a las circunstancias que los motivan, como es la mayor capacidad o eficiencia de la Administración para ejecutar el contrato; lo cual sucede cuando la Administración tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la realización de la prestación, en cuyo caso deberá normalmente utilizarse este sistema de ejecución. Del mismo modo, se utilizará cuando la Administración posea elementos auxiliares utilizables, cuyo empleo suponga una economía en la prestación (cuyos porcentajes máximos se recogen en el precepto en función de que se trate del contrato de obras o de suministros o servicios), o una mayor celeridad de su ejecución.

Centrándonos en el análisis del IVA en los distintos supuestos, cuando el servicio se lleve a cabo por el régimen de administración, la posibilidad de deducir las cuotas de IVA soportadas, estará en función de que los bienes y servicios adquiridos se dediquen a la realización de operaciones sujetas y no exentas del impuesto, o por el contrario, al no darse estos requisitos, la operación no estará sujeta al impuesto  (519) .

4.13.  Ejecución subsidiaria

4.13.1.  Introducción

El art. 96 de la LRJPAC prevé la ejecución subsidiaria, como un medio de ejecución forzosa de los actos administrativos dictados por la Administración; en estos supuestos, la Administración realizará el acto «por sí o a través de las personas que determinen», a costa del obligado (art. 98 de la citada Ley). La sujeción al IVA dependerá de la forma en que se lleve a cabo dicha ejecución, ya que este último artículo prevé que la realización de dichos actos pueda realizarse «por sí», es decir, por la propia Administración, o a través de las personas que determinen, es decir, acudiendo a la contratación externa. Por otro lado, la ejecución subsidiaria exige que estos actos se realicen «a costa del obligado» (núm. 2 del art. 98), por lo que hay que plantearse la posibilidad de repercusión del impuesto por parte del Ayuntamiento.

4.13.2.  Sujeción al impuesto

Existen diversas posturas sobre si el Ayuntamiento actúa en el ejercicio de sus actividades empresariales, y por tanto, por la realización de la ejecución subsidiaria, debe repercutir el impuesto y emitir la factura correspondiente.

La Dirección General de Tributos, de acuerdo con lo establecido en los arts. 4 y 11 de la Ley 37/1992, y con independencia de que la realización material se lleve a cabo por un tercero, considera que el Ayuntamiento presta por sí mismo los servicios  (520) . Igualmente, de acuerdo con el art. 5 de la Ley 37/1992, ordena un conjunto de medios personales y materiales; además, la aplicación de la no sujeción podría producir distorsiones en la competencia; por tanto, los entes públicos en estos supuestos deben ser considerados sujetos pasivos, tal y como recoge en la actualidad el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE.

Otra consecuencia es que si el Ayuntamiento decide llevar a cabo la ejecución subsidiaria con sus propios medios personales, no soportará la repercusión del impuesto, por cuanto el art. 7 de la Ley 37/1992 incluye entre los supuestos de no sujeción «los servicios prestados por personas físicas en régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en esas últimas las de carácter especial».

Sin embargo, en el supuesto de que un Ayuntamiento, en la realización de estas actuaciones, precisara la colaboración de empresarios particulares, y por tanto se celebrara un contrato administrativo en las circunstancias señaladas en el art. 24 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público  (521)  (contrato diferente del típico o denominado «de obras»), tendría que soportar la repercusión del impuesto.

Por otro lado, la doctrina  (522)  considera que la Administración actúa en el ejercicio de una potestad administrativa y no realiza, por tanto, un servicio facturable; por lo que estaríamos ante una actividad no sujeta a IVA, ya que lo que se reintegra a la Administración sería en concepto de compensación por el coste efectivamente sufrido, para que aquélla no sufra ningún quebranto económico por la actuación.

Por nuestra parte, compartimos la opinión manifestada por la Dirección General de Tributos, ya que aunque el Ayuntamiento actúe en el ejercicio de sus funciones públicas, ante la inactividad de los ciudadanos, supone la ordenación de medios materiales y humanos, y en caso de no repercutir el impuesto, se podría producir una alteración en la libre competencia. El ejercicio de esta actividad empresarial conlleva, de acuerdo con la doctrina de la Dirección General de Tributos, que el Ayuntamiento debe proceder, en tiempo y forma, a la expedición de la correspondiente factura o cualquier otro documento, siempre y cuando contenga los requisitos exigidos en los apartados 1 a 7 del art. 6 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturación, aprobado por RD 1496/2003, de 28 de noviembre (en adelante, Reglamento de facturación)  (523) .

4.14.  Realización de determinadas obras inmobiliarias

En el ejercicio de sus actividades empresariales, las entidades locales pueden llevar a cabo la construcción de determinadas obras de carácter inmobiliario, como puede ser la construcción de una residencia para la tercera edad  (524) , y que se considera una actividad sujeta a IVA.

4.15.  Servicios de alojamiento

Las entidades locales pueden realizar actividades relacionadas con el turismo, dentro de las competencias que se recogen en el art. 25 de la LRBRL. Dado que en la realización de estas operaciones por las entidades locales, se daría el requisito de explotación de un bien corporal con la intención de obtener ingresos continuados en el tiempo, la Dirección General de Tributos  (525)  ha considerado que la realización de las mismas estarán sujetas al IVA, tanto si se explota por cuenta propia de la entidad local como si se cede un inmueble a cambio de una cantidad periódica  (526) . Si lo que se explota es una cafetería o un comedor, estaremos ante uno de los supuestos de sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992. La explotación de espacios de ocio y hoteles es una actividad sujeta, en base el Informe de la Asesoría Jurídica de la Secretaría de Estado de Hacienda de 30 de julio de 1997  (527) .

En todo caso, hemos de tener en cuenta que las posibles cantidades entregadas al efectuar la reserva, cuando se califiquen como arras penitenciales, no estarán sujetas al impuesto, tal y como recogemos en el epígrafe destinado al estudio de la base imponible. Tampoco resulta de aplicación a este supuesto el régimen especial para las agencias de viajes.

4.16.  Construcción de viviendas de promoción pública

4.16.1.  Introducción

Entre las competencias en las que los municipios ejercerán sus funciones, se recoge, en la letra d) del art. 25 de la LRBRL, «la promoción y gestión de viviendas», pudiéndose llevar a cabo mediante promoción directa (por sus propios medios o a través de sociedad municipal), adquisición de viviendas o por promoción mediante convenio. Mediante esta actividad, se da cumplimiento al mandato constitucional recogido en el art. 47 de nuestra Carta Magna de disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Pero es que, además, las legislaciones en materia de suelo de las distintas Comunidades Autónomas, están fomentando esta actividad, en cuanto es uno de los fines de los ingresos derivados de la gestión del Patrimonio Público del Suelo  (528) .

En el Informe de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Obras Públicas, Transporte y Medio Ambiente de 18 de julio de 1994 se recoge que, además del Estado, podían llevarse a cabo promociones públicas por las Comunidades Autónomas y por las Corporaciones municipales, que podían ser ejecutadas por sí mismas, o a través de los órganos correspondientes a las distintas formas de gestión directa que determina el art. 85.3 de la LRBRL (actual art. 85.2 de la LRBRL).

De acuerdo con la definición recogida en el art. 38 del Real Decreto 3148/1978, de 10 noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 octubre, sobre política de vivienda  (529) , «la promoción pública de viviendas de protección oficial será la efectuada sin ánimo de lucro por el Estado, a través del Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo, y por aquellos entes públicos territoriales a quienes expresamente se atribuya esta competencia dentro de sus respectivos ámbitos territoriales», y va a gozar de una serie de ventajas, tanto en la aplicación del tipo impositivo a efectos de IVA (que veremos más adelante) como en otros impuestos, destacando, a estos efectos que el art. 45 del Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD ha sido modificado por la Ley 4/2008  (530) .

4.16.2.  Construcción directa por la entidad local

Una vez que se ha llevado a cabo la construcción y la adjudicación de las mismas mediante la modalidad de «renta-venta», puede plantearse la enajenación de las mismas; esta operación, es considerada entrega de bienes a efectos de IVA, y por tanto sujeta al impuesto  (531) . Si el contrato de renta-venta que se propone es un contrato de locación-venta, en terminología habitual en nuestro Derecho, desde la celebración del contrato se considerará entrega de bien, devengándose el IVA; este contrato se caracteriza por consistir en la cesión de un bien mueble o inmueble, que se da en alquiler, pero con la cláusula de que, pasado cierto número de anualidades, el arrendatario adquiere la propiedad de los bienes. La jurisprudencia ha señalado que la naturaleza de estos contratos debe apreciarse atendiendo a la intención de las partes, pero ha reconocido que, por lo general, se trata de una compraventa a plazos, con pacto de reserva de dominio, encubierta bajo la apariencia de arrendamiento.

Ahora bien, si no estuviéramos en el supuesto anterior, sino que se tratara de un contrato de arrendamiento con opción de compra, habrá que distinguir según que se haya producido o no el compromiso de ejercitar la opción de compra:

1. Si el arrendatario se compromete a ejercitar la opción de compra, estaríamos en el mismo caso anterior, como ya hemos visto en la transcripción parcial del art. 8 de la actual Ley del IVA.

2. Si, por el contrario, no se ha producido compromiso de compra, estaremos ante la producción de dos hechos imponibles diferentes, el arrendamiento, de un lado, y la transmisión o entrega, de otro. Ha de tenerse en cuenta que, cuando se produzca el ejercicio de la opción de compra, no estará amparada en la exención del art. 20.1.22 de la Ley 37/1992, que declara «la exención de las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su construcción o rehabilitación», pues en este caso estaremos ante primera entrega, ya que el adquirente será el primer ocupante. El art. 20.1.23.b) de la actual Ley del IVA contempla la exención de los arrendamientos de viviendas, pero la letra d') excepciona de la exención «los arrendamientos con opción de compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al impuesto». Por ello deberá tributarse por el alquiler, aunque sea de vivienda.

4.16.3.  Construcción por terceros

En este supuesto, nos encontramos ante una ficción jurídica de origen legal, esto es, la Ley previene que las viviendas que cumplan determinados requisitos, y sean adquiridas por las Administraciones Públicas, se consideran «de promoción pública», aunque el promotor sea un agente privado  (532) .

Ésta no suele ser una forma habitual de actuación, ya que, por lo general, las viviendas de protección oficial son construidas bajo el control de las Corporaciones locales o a través de sus sociedades mercantiles; ahora bien, el Plan Estatal de la Vivienda para el período 2009-2012 recoge en el concepto de adquirentes de viviendas, a las personas físicas o jurídicas que compran las viviendas  (533) .

A estas viviendas resultará de aplicación el tipo de gravamen reducido del 4%, sin que sea necesaria la calificación administrativa de dichas viviendas como de protección oficial, pues ex lege tienen la consideración de viviendas de protección oficial de promoción pública  (534) .

4.16.4.  Cesión de terrenos efectuada por un Ayuntamiento a sus sociedades mercantiles para la construcción de viviendas de protección oficial

En la actualidad, la Dirección General de Tributos está considerando que, cuando se produce la cesión a una empresa municipal de terrenos por parte del Ayuntamiento del que depende, éste está actuando en el ejercicio de una función pública, con lo que la citada operación no estaría sujeta al impuesto ya que, además, al producirse de forma gratuita, entraría dentro de los supuestos de no sujeción del art. 7.8 de la Ley 37/1992 (535) . Además, falta el elemento de onerosidad exigido por el art. 4 del mencionado texto legal, y que en el caso de los entes públicos no admite excepción  (536) . Ahora bien, en el supuesto de que la sociedad mercantil procediera a su vez a la cesión del terreno  (537) , dicha entrega sí estaría sujeta al impuesto.

Ahora bien, la entrega de dichos terrenos tenía la consideración de subvención vinculada al precio por lo que, de acuerdo con el art. 78.Dos.3 de la Ley 37/1992, la base imponible de las viviendas construidas en los terrenos aportados que hubiesen sido promovidas por quien resultara adjudicatario de los mismos, habría de incluir el importe de la subvención que por dicho concepto perciba el mencionado promotor  (538) . Dicho criterio ha sido modificado por la Dirección General de Tributos, remitiéndonos al epígrafe correspondiente a las transmisiones de terrenos realizadas a sociedades mercantiles locales.

4.17.  Actividad urbanística desarrollada por las entidades locales

4.17.1.  Introducción

Dentro del ejercicio de las competencias que el ordenamiento jurídico reconoce a las Corporaciones locales, destacan las correspondientes al ejercicio de las potestades urbanísticas  (539) , cuyo ejercicio, por otra parte, va a tener importantes implicaciones económicas, desde el momento en que el urbanismo se ha convertido en una fuente importante y muy buscada de recursos para el erario municipal; incidencia que ha llevado incluso a correr el riesgo de que la política de ordenación y gestión del suelo, esté marcada en algunos casos, más por la necesidad de allegar recursos a las arcas municipales, que por el desarrollo de un determinado «modelo de ciudad».

En el ejercicio de sus competencias, que se manifiestan en general en la realización de actividades y prestación de servicios públicos, y en el tema que nos ocupa, la realización de actividades urbanísticas; las entidades locales pueden quedar sujetas a los distintos tributos que recoge nuestra legislación vigente, siendo uno de ellos el Impuesto sobre el Valor Añadido, el cual va a presentar una difícil aplicación por los distintos supuestos de no sujeción, sujeción y exención que plantean la Ley 37/1992 y su Reglamento de desarrollo.

La naturaleza empresarial o profesional de la actividad, es requisito necesario para la realización del hecho imponible del IVA, por lo que siempre van a quedar excluidas del impuesto aquellas actividades realizadas por los entes públicos en el ejercicio de su potestad de imperio, y que no tienen en absoluto naturaleza empresarial o profesional.

Ahora bien, por el contrario, cuando lleven a cabo el ejercicio de actividades empresariales, a efectos de IVA, las entidades locales vendrán obligadas a cumplir con todas las obligaciones, materiales y formales del impuesto, lo que supone la obligación de repercutirlo a los sujetos que sean destinatarios de entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas, ya que en estos casos, la entidad local actuaría como sujeto pasivo del IVA.

4.17.2.  Actuaciones en el ejercicio de funciones públicas

De acuerdo con el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE, los organismos de Derecho público no tendrán la condición de sujetos pasivos en cuanto a las actividades que desarrollen en el ejercicio de funciones públicas. En la práctica, este principio va a suponer que buena parte de las actividades que realizan los entes locales en relación con el urbanismo, en cuanto que actúan en el ejercicio de sus funciones públicas y no en el ejercicio de una actividad empresarial, quedarán fuera del ámbito de aplicación de la Ley 37/1992, y por tanto, se consideran actividades no sujetas al impuesto.

En este sentido, destacar que el art. 3 del actual Texto Refundido de la Ley del Suelo recoge que «la ordenación territorial y la urbanística son funciones públicas no susceptibles de transacción que organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general [...]». Por otro lado, el art.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía, en su núm. 1, recoge que «la actividad urbanística es una función pública que comprende la planificación, organización, dirección y control de la ocupación y utilización del suelo, así como la transformación de éste mediante la urbanización y edificación y sus consecuencias para el entorno».

La doctrina emanada de la Dirección General de Tributos ha manifestado reiteradamente la no sujeción al impuesto de las actividades desarrolladas por las Corporaciones locales consistentes en la prestación de servicios y actividades administrativas por los servicios de urbanismo, tales como estudios, elaboración y redacción de proyectos de figuras de Planeamiento urbanístico, documentos de gestión urbanística, entre otras  (540) .

A este respecto, hay que tener en cuenta que las legislaciones de las Comunidades Autónomas, como la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía, recogen una serie de actuaciones que las Administraciones Públicas llevan a cabo en el ejercicio de su potestad de imperio, y que por tanto, no quedan sujetas al IVA. Dentro de estas actividades, se incluyen aquellas en que como contraprestación los Ayuntamientos, con la anterior clasificación del suelo, cobraban por la recalificación de terrenos rústicos en urbanizables  (541) , y las prestaciones compensatorias que los Ayuntamientos pueden recibir por el uso y aprovechamiento de carácter excepcional del suelo no urbanizable  (542) , que en terminología actual sería suelo rural. Igualmente se recoge la posibilidad de que los municipios puedan exigir el pago de una tasa por el examen, tramitación y resolución de las iniciativas en el sistema de compensación  (543) . Y ello es así porque la Administración actúa en el ejercicio de sus actividades públicas, y no se produce la sujeción al IVA.

4.17.3.  Adquisición de terrenos por atribución de la Ley. Transmisiones realizadas en cumplimiento de la normativa urbanística

El art. 16 del actual Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008 recoge la obligación de cesión gratuita de terrenos a los Ayuntamientos en el contexto de la ejecución del planeamiento, con destino al patrimonio público del suelo y en función de la edificabilidad media ponderada, porcentaje que se establece entre un 5 y un 15%, aunque con carácter excepcional puede reducirse o aumentarse hasta el 20%. Esta obligación ha sido regulada por las Comunidades Autónomas, como en la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía, en el art. 54 para el suelo urbanizable ordenado y en el art. 55 para el suelo urbano no consolidado. Con anterioridad, los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, recogían la obligación de cesión gratuita de terrenos a los Ayuntamientos en el contexto de la ejecución del planeamiento, en interpretación de los cuales se dictó por la Dirección General de Tributos la Resolución 2/2000, que veremos posteriormente.

A.  Consideración anterior a la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos

La Dirección General de Tributos vino manteniendo la sujeción al impuesto cuando quien efectuara tal entrega fuera un empresario o profesional  (544) , al considerar que se producía una entrega de bienes sujeta al impuesto, en virtud de lo dispuesto en los arts. 8 y 9 de la Ley 37/1992 (545) , en cuanto que suponía la transmisión, en favor del ente público, del poder de disposición sobre determinados bienes inmuebles, que antes de ser cedidos a la Administración actuante, eran propiedad de otras personas o entidades.

Una vez determinada la sujeción al impuesto, únicamente cabía plantearse la posibilidad de que se aplicara alguna de las exenciones recogidas en la Ley del IVA, como podía ser el destino de las parcelas entregadas (parques y jardines públicos o para superficies viales de uso público) o en función de la calificación urbanística de los terrenos entregados.

Para determinar la calificación urbanística del terreno, y por tanto aplicar la exención contenida en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992, era fundamental  (546)  determinar si el devengo se producía cuando terminaban las tareas de urbanización, momento en el cual se producía la puesta del terreno físicamente a disposición del ente público, o por el contrario, se podía entender la cesión realizada en un momento anterior, en concreto con la aprobación del proyecto de actuación. La Consulta de la Dirección General de Tributos de 30 de abril de 1996 se inclina por entender que el devengo se produce en el momento en que el Ayuntamiento recibe el terreno en el que se localiza el aprovechamiento que le corresponde.

Ahora bien, si conforme al proyecto de actuación, el Ayuntamiento estuviere obligado a hacer frente a los gastos de urbanización de los terrenos recibidos, es decir, que el ente público beneficiario de la cesión debiera soportar todas las cargas urbanísticas derivadas de la urbanización de los terrenos  (547) , el objeto de dicha cesión sería un terreno no urbanizado, y en aplicación del art. 20 de la Ley 37/1992, su cesión estaría exenta del impuesto.

Para la determinación de la base imponible y, por tratarse de autoconsumo de bienes, en aplicación del art. 79.Tres de la Ley 37/1992 (548) , se tenía en cuenta el valor de los terrenos en el momento en que se efectuaba la entrega, computando tanto el valor inicial de los mismos como la revalorización que hubieran experimentado a consecuencia de las obras de urbanización efectuadas.

En cuanto a la sujeción al IVA por la enajenación de dichos terrenos, se aplicaba la doctrina general de la Dirección General de Tributos  (549) , en cuanto se consideraba la entrega sujeta al impuesto si dichos terrenos estaban afectos al desarrollo de una actividad empresarial efectuada por el Ayuntamiento, o cuando dichos terrenos hubiesen sido urbanizados por el mismo.

B.  Consideración tras la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos

Pero el tratamiento de estas cesiones, a efectos del IVA, va a cambiar tras la publicación de la Resolución 2/2000, de 22 de diciembre, de la Dirección General de Tributos, relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998. Esta Resolución, según su Exposición de Motivos, recoge el criterio que venía defendiendo la mayoría de la doctrina en materia de Derecho urbanístico, que mantenía que, con ocasión del desarrollo del proceso urbanizador, no se produce, en sentido estricto, una cesión de aprovechamiento urbanístico a la Administración, sino un reparto de los citados aprovechamientos entre los titulares de los terrenos sobre los que se desarrolla el citado proceso y aquélla  (550) . Como ha señalado la doctrina  (551) , ante la inexistencia de una norma expresa que determinara la no sujeción de las entregas efectuadas con carácter obligatorio (como sin embargo sí existe para las prestaciones de servicios en el art. 7.10 de la Ley 37/1992) se utiliza el subterfugio de entender que no se produce una cesión de derechos de aprovechamiento, sino un reparto de los mismos.

La doctrina administrativa se manifiesta en idéntico sentido, de forma que el Tribunal Económico-Administrativo Central  (552)  recoge, aludiendo al art. 47 de la Constitución, que «partiendo de esa premisa, que supone un verdadero mandato para el legislador, la Ley 6/1998 articula esa participación, detrayendo del aprovechamiento urbanístico de los propietarios del suelo urbanizable un porcentaje que atribuye a los Ayuntamientos, como Entes que gestionan los intereses comunitarios. Es algo, por consiguiente, que se establece por Ley y que opera desde el inicio del procedimiento de planeamiento urbanístico, con el que deben contar los propietarios del suelo para calcular su aprovechamiento real. De las ideas expuestas se desprende que no se está ante una auténtica cesión, porque no depende ésta de la voluntad de los propietarios sino que se produce ope legis y de forma automática, y porque supone un condicionante de su propio derecho, que lo reduce cualitativa y cuantitativamente. Por eso, los propietarios no reciben en el momento de la aprobación del Plan todo el aprovechamiento medio fijado en principio por él, sino el que resulta de deducir de aquél el que corresponde a la Comunidad, es decir, a la Administración. Lo que ocurre es que ese porcentaje o, en términos más adecuados -o más tradicionales- en derecho, esa cuota parte en los aprovechamientos del suelo, ha de materializarse en algún momento en un suelo concreto, y a esa materialización es a la que se denomina impropiamente cesión».

En consecuencia, cabe inferir que la citada cesión obligatoria, no supone ninguna entrega o transmisión sujeta al impuesto, según lo recogido en la Parte II, apartado 1.º, de la Resolución 2/2000, ya que «las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos que se efectúen en virtud de lo dispuesto por la Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, no constituyen entregas de bienes ni prestaciones de servicios a los efectos del IVA, no existiendo por tanto ninguna operación sujeta al citado tributo por dicha cesión, al faltar uno de los elementos determinantes del hecho imponible: entrega de terrenos».

Ahora bien, debemos tener en cuenta que la no sujeción se predica de la cesión de terrenos de carácter obligatorio que establece la legislación urbanística, de forma que si por convenio con el Ayuntamiento se decide que la cesión sea por un importe superior, ésta sí estará sujeta al impuesto  (553) .

En todo caso, hay que tener en cuenta que, en la propia Resolución 2/2000 (Parte II, apartado 3.º), se recoge que otra cosa es la transmisión que luego pueda realizar el Ayuntamiento, ya que considera que estos terrenos se incorporan al patrimonio municipal, y van a formar parte de un patrimonio empresarial, por lo que la posterior transmisión de los mismos debe considerarse efectuada por parte del Ayuntamiento en el desarrollo de una actividad empresarial, y por tanto queda sujeta al IVA  (554) .

Esta afirmación va a significar que si el Ayuntamiento llevara a cabo los servicios de urbanización mediante la entrega de estos terrenos  (555) , dicha entrega de terrenos constituiría una entrega de bienes sujeta al IVA. En este último supuesto, en cuanto a la posibilidad de aplicar la exención contenida en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992, en cuanto a los terrenos de naturaleza rústica, será necesario determinar si el terreno sobre el que se han de materializar los derechos de aprovechamiento transmitidos se entiende urbanizado o no, ya que si debe estar urbanizado, no será de aplicación la exención citada  (556) .

Ahora bien, cabe la posibilidad de que la cesión de terrenos se sustituya, bien por su equivalente en metálico, o por otros bienes, cuyo estudio llevaremos a cabo seguidamente.

En cuanto a la obligación de cesión de los terrenos destinados a infraestructuras que obligatoriamente se recoge en el Texto Refundido de la Ley del Suelo [art. 16.1.a)], la Dirección General de Tributos recoge que estamos ante una operación sujeta al impuesto, pero a la que le resulta de aplicación la exención contemplada en el art. 20.Uno.20 de la Ley 37/1992, ya que se consideran como operaciones exentas las entregas de terrenos destinadas exclusivamente a parques y jardines públicos o a superficies viales de uso público  (557) .

4.17.4.  Sujeción al IVA de las compensaciones sustitutivas de la obligación de cesión de terrenos al Ayuntamiento

El Texto Refundido de la Ley del Suelo recoge la posibilidad que la obligación de cesión de terrenos se sustituya por «otras formas del cumplimiento del deber»; para la determinación de las formas de sustitución permitidas por la legislación es preciso remitirse a las normas de cada Comunidad Autónoma y los requisitos que cada una exige para la sustitución en forma distinta a la entrega de terrenos. En todo caso vamos a estudiar las diversas formas en que esta sustitución se está produciendo para analizar su sujeción al impuesto.

A.  Sustitución del deber de cesión en metálico

Ha sido frecuente en muchos municipios que el aprovechamiento que obligatoriamente le corresponde al Ayuntamiento, se sustituya por una compensación económica  (558) , siendo posible que dicha sustitución sea sólo parcial  (559) . Dicha posibilidad se puede seguir produciendo, pero se ha visto restringida desde el momento en que las legislaciones urbanísticas establecen como finalidad prioritaria respecto al destino de dichos ingresos, la obtención de suelo para viviendas de promoción pública, con lo que en la práctica resulta más adecuado y beneficioso para los Ayuntamientos recibir la cesión obligatoria de los terrenos correspondientes.

En todo caso, en cuanto a la sujeción al IVA de esta compensación en metálico, la doctrina mantenida por la Dirección General de Tributos  (560)  ha sido la no tributación por el IVA, en base al informe del Ministerio de Fomento de 13 de julio de 1998, donde se indica que se produce una opción entre alguna de las vías que legalmente se recogen (cesión del terreno o su equivalente en metálico), pero nunca una doble actuación que simultanearía las dos opciones aludidas.

En estos supuestos no se efectúa la cesión al Ayuntamiento de los terrenos en los que se localiza el aprovechamiento que le corresponde, sino la entrega a aquél por los propietarios afectados, de una determinada cantidad de dinero en concepto de compensación económica sustitutiva de la referida cesión, cesión que, por tanto, no tiene lugar. Tampoco lo estará si la cesión establecida por convenio es superior a la obligatoria y se pacta su sustitución en metálico  (561) .

En tal caso, la referida compensación económica en dinero no constituye la contraprestación de operación alguna (entrega de bienes o prestación de servicios) sujeta al IVA, en virtud del art. 4 de la Ley 37/1992. Además, el art. 7.12 de la Ley 37/1992 señala la no sujeción al impuesto de las entregas de dinero a título de contraprestación o pago.

Tampoco hay sujeción al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas, puesto que dicha cesión no tiene lugar, es decir, no se produce transmisión onerosa de bienes o derechos y, en consecuencia, no se cumple el presupuesto del hecho imponible.

También puede ocurrir que el aprovechamiento que con carácter obligatorio le corresponde al Ayuntamiento, se adjudique a otra persona distinta del ente público, como es a un agente urbanizador, el cual, a cambio de esta cesión, satisfará una compensación al Ayuntamiento  (562) . En este supuesto, se producen dos operaciones a efectos de IVA: la cesión de los terrenos al Ayuntamiento, que si bien no está sujeta al impuesto, supone que los mismos se integran en el patrimonio empresarial del ente local; y una segunda, que supone la transmisión del Ayuntamiento al tercero, operación ésta que sí está sujeta al impuesto, ya que se entiende producida por el ente local en el ejercicio de una actividad empresarial.

B.  Sustitución del deber de cesión mediante otros bienes

Como vimos anteriormente, en virtud de la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos, la cesión obligatoria de terrenos no constituye entrega de bienes a efectos de IVA; sin embargo, dicha Resolución sólo hace referencia a terrenos. Por otro lado, el art. 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo recoge la posibilidad que se produzca el cumplimiento de la obligación de cesión obligatoria mediante «otras formas», que además formarán parte del patrimonio público del suelo  (563) . A este respecto, la Dirección General de Tributos considera que el supuesto de no sujeción que recoge la Resolución 2/2000 no es extrapolable al supuesto en que la entrega de los terrenos de cesión obligatoria se sustituye por la entrega de otra serie de bienes, como puede ser de un local  (564) ; produciéndose por tanto, la sujeción al impuesto, sin perjuicio de que pueda resultar de aplicación alguna de las exenciones que se recogen en la Ley 37/1992 (565) . En el supuesto de que se sustituya por la realización de obras de dotación, esta operación estará sujeta al impuesto  (566) .
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