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Extracto

El sistema de financiacion y ayudas en la prestacion de los servicios publicos plantea diversos proble-
mas en el ambito doméstico, entendido como tal el régimen juridico interno (si se permite la expresion)
desde que el Reino de Espafa se incorpordé a la Unién Europea. Las controversias se manifiestan en
el ambito sustantivo, en la adaptacion al concepto comunitario de «servicios econdémicos de interés
general» (SEIG) y en el terreno de la competencia por la liberacién de los mercados. Los problemas
se extrapolan al ambito tributario y, en concreto, en el impuesto sobre el valor anadido, sobre todo,
en lo que se refiere a la determinacion de la base imponible, o que incide directamente en el importe
o precio final del servicio prestado. Todo ello afecta al principio de competencia que preside, junto al
de neutralidad, la imposicién indirecta, y a las relaciones entre la diferentes entidades territoriales y
organismos de derecho publico, tanto los que los prestan como los que los financian. La jurisprudencia
no ha seguido la linea hermenéutica mas uniforme y las Ultimas reformas legislativas, lejos de aclarar,
suscitan nuevas dudas.
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Incidences of subsidies and public grants
in the value added tax (VAT)

Santos Gandarillas Martos

Abstract

The financing and aid system in the provision of public services poses various problems in the domestic
sphere, understood as the internal legal framework (if the expression is allowed), since the Kingdom of
Spain joined the European Union. The controversies arise in the substantive scope, in the adaptation
to the community concept of Economic Services of General Interest (ESGI), and in the field of com-
petition due to market liberalization. These problems extend to the tax field, specifically concerning
VAT, especially in regards to the determination of the taxable base, which directly affects the amount
or final price of the provided service. All of this impacts the principle of competition, which, together
with neutrality, governs indirect taxation, as well as the relationships between different territorial enti-
ties and public law organizations, both those providing and financing these services. Jurisprudence
has not followed the most consistent interpretative approach, and recent legislative reforms, far from
clarifying, raise new doubts.

Keywords: value added tax; VAT, taxable event; taxable base; liability; competition; neutrality; subsidy;
price; Administration; territorial entities; public service; economic service of general interest; ESGI.
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1. Introduccion

A pesar del tiempo trascurrido desde que el Reino de Espafa se incorpordé como Esta-
do miembro de la Unién Europea (37 afos ya), todavia quedan instituciones que, debido a
una larga tradicion juridica de la que cuesta liberarse o a una mala asimilacion de los pos-
tulados basicos del «club» al que nos incorporamos, siguen sin acoplarse como debieran.

La situacién que pasaremos a examinar no obedece a una situacion puntual o menor,
afecta a cuestiones estructurales en el ambito de los servicios publicos que tienen su ori-
gen en decisiones y opciones de los llamados a prestarlos y revelan, como anticipo de las
conclusiones de este trabajo, una forma de incumplimiento de las instituciones domésticas
con el marco de la Unién Europea.

La distorsion entre lo que es y lo que deberia ser se manifiesta en la prestacion de alguno
de los (en otro tiempo) identificados como servicios publicos. Las Administraciones publi-
cas, por diferentes motivos, intervienen su financiacién con ayudas o subvenciones proce-
dentes de los presupuestos publicos, lo que distorsiona no solo la naturaleza del servicio
que se presta, sino la mecanica de la fiscalidad indirecta.

El problema en su origen es sustantivo o, dicho de otro modo, radica en codmo se ha
configurado la prestacion del servicio por el legislador, en la que el impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) es solo el testigo de que algo no se ajusta al marco comunitario. Es decir,
el problema en el IVA no es la causa, sino la consecuencia de un régimen doméstico que
intenta corregir disfunciones domésticas en la prestacion (de los antes llamados servicios
publicos) que no han sido bien resueltas.

El marco de la imposicion directa es adecuado para revelar las disfunciones del siste-
ma, puesto que en la mecanica del propio IVA existen principios que miden y velan por el
respeto de la competencia, de modo que cualquier régimen juridico previo que lo altere y
se refleje en el ambito tributario deberia ser corregido. En definitiva, el impuesto se erige en
el chivato de que algo no se esta haciendo bien.

Como anticipo, y dejando a salvo las situaciones de reserva estatutaria expresamente
previstas y admitidas con caracter general en las distintas Administraciones publicas, inde-
pendientemente de la forma en la que se gestionan o presten los servicios para garantizar
un precio de servicio «popular» o econémico asumible, intervienen en la formacion del pre-
cio final que debe satisfacer el destinatario a través de ayudas o subvenciones.
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Este «dopaje» con financiacién publica puede provocar distorsiones de las reglas del
IVA en la cuantificacion de su base imponible, distorsiéon que la reforma del articulo 78 de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor afadido (LIVA), que llevo a
cabo la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), ha termi-
nado de consolidar.

2. Concepto de servicio de interés general

Sin desviarnos del debate tributario, es necesario hacer unas breves reflexiones sobre
el concepto de servicio publico desde la Optica del servicio de interés general (SIG), ambito
donde se manifiestan los problemas en la mecanica del IVA.

La idea de servicio publico responde a la configuracion mas clasica de esta institucion en
nuestro derecho administrativo. Se ha caracterizado por el elemento subjetivo, que se iden-
tifica con la organizacién publica prestadora del servicio, y por el elemento objetivo, concre-
tado en la prestacion que debe ser atendida y cuya necesidad justifica el despliegue de las
prerrogativas que caracterizan a la Administracién, con el objetivo de garantizar y satisfacer
ese interés general. Su relevancia y el interés publico inherente al servicio implican que la
prestacion se lleve a cabo directamente por la Administracion o, indirectamente, en gestién
compartida o por los particulares a través de concesiones o autorizaciones administrativas.

Su homologo en el ambito comunitario coincide materialmente con los SIG, los econémi-
COs 0 N0 econdmicos, en los que, al margen del elemento subjetivo caracteristico de los servi-
cios publicos, ponen el foco en la actividad o elemento objetivo de la prestaciéon y en como se
presta. El articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE, DOUE 9 de
mayo de 2008, antiguo art. 16 del TCE) reconoce los servicios econémicos de interés general
(SEIG) como uno de los valores de la Unién y como elementos de cohesidn social y territorial.

Dentro del ambito objetivo de los SEIG, en el marco de la Directiva 2006/123/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior (Directiva 2006/123), se integran actividades de contenido econémico que
(antafo en manos de la Administracion y de los poderes publicos) han sido objeto de escalo-
nadas liberalizaciones sometiéndose a los principios de competencia, con las solas excepcio-
nes justificadas e imprescindibles que permitan alcanzar esos fines de interés general que el
mercado no puede garantizar, como se desprende de la redaccién del articulo 106 del TFUE.
Como senala el articulo 4 de la Directiva 2006/123, constituye un «servicio» cualquier acti-
vidad econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracion.

Puntualiza el articulo 70 de la directiva que «solo pueden considerarse servicios de in-

terés econémico general si se prestan en ejecucién de una tarea especial de interés publi-
co confiada al prestador por el Estado miembro en cuestién [...]». Luego esta en la esencia
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de la configuracion del SEIG la concurrencia, por un lado, del interés publico confiada por
el Estado al prestador de servicio y, por otro, la contraprestaciéon econémica por la activi-
dad desarrollada.

Su desarrollo ha traido la liberalizacién de sectores que estaban monopolizados por la
Administracion y que a partir de ahora deben prestarse de conformidad con los principios
de la libre competencia. Todo ello, sin perjuicio de la adopcion de medidas que permitan al-
canzar y dar satisfaccion a los fines de interés general que la prestacion del servicio requie-
re y que las reglas del mercado no son capaces de garantizar. Lo que se intenta establecer
es el adecuado equilibrio entre los fines de interés general en que consiste la actividad y el
principio de libre competencia en el que se inspira el derecho de la Union.

Los Estados miembros tienen un margen de discrecionalidad a la hora de configurar los
SEIG, sin embargo, la libertad no es absoluta. Para asegurar la satisfaccién de ese «inte-
rés publico» que se confia al prestador de los SEIG, se habilita a los Estados para imponer
determinadas obligaciones de «servicio publico», lo que puede traducirse en imposiciones
en un sector liberalizado, por ejemplo, en el sector eléctrico, de determinadas medidas que
aseguren que el acceso al suministro quede garantizado a personas en situaciones de po-
breza energética; esto permite la existencia de ayudas publicas que bajo otras circunstan-
cias resultarian contrarias a las reglas de la competencia.

En definitiva, la prestacion de los SEIG debe respetar las reglas de concurrencia, com-
petencia y libertad de empresa, reconociéndose la libertad de los Estados miembros para
configurarlos, pero dentro del marco legislativo descrito. En ese marco de actuacién se
pueden establecer restricciones por razén de servicio que supongan una disminucion del
ambito competencial inicialmente previsto. Sin embargo, estas restricciones deben estar
debidamente justificadas y tienen que ser necesarias para la consecucion de los fines per-
seguidos, de lo contrario no seran conformes al derecho de la Union, como se despren-
de de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 3 de octubre de
2000 (asunto C-58/98, apdo. 39 -NSJ009022-), en relacion con la exigencia de inscripcion
constitutiva en registro publico para artesanos:

Con arreglo al principio de proporcionalidad, la aplicacion de las normas nacionales
de un Estado miembro a los prestadores establecidos en otros Estados miembros
debe ser adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y no debe
ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo [...].

En cuanto al ambito material, el Libro Verde de la Comisién, de 21 de mayo de 2003,
sobre los SIG [COM (2003) 270 final, DOUE 25 de marzo de 2004], reconoce que:

Abarcan un amplio espectro de actividades de diverso tipo —desde activida-
des propias de las grandes industrias de redes (energia, postales, transporte y
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telecomunicaciones) hasta la sanidad, la educacién y los servicios sociales—, de
dimensiones diversas —unas de ambito europeo, incluso mundial, otras de am-
bito simplemente local- y de diferente naturaleza —sometidas o no a la disciplina
de mercado-[...].

Caracter extensivo con el que ha sido interpretado el ambito aplicativo de la Directi-
va 123/2006. Como dijo la STJUE de 23 de diciembre de 2015 (asunto C-293/14), respecto
de la actividad de un deshollinador:

44. En efecto, como subray6 el abogado general en el punto 37 de sus conclu-
siones, se desprende expresamente del articulo 2, apartado 2, letra a), de dicha
directiva, en relacion con sus considerandos 17, 70 y 72, que las normas estable-
cidas por esta se aplican, en principio, a cualquier servicio de interés econémico
general y que solo los servicios de interés general no econdmicos estan excluidos
del ambito de aplicacion de estas normas [...].

3. La prestacion en los servicios de transporte

La referencia a los servicios de transporte merece un epigrafe aparte, puesto que, como
dice el Parlamento de la Unién Europea y se refleja en el articulo 4.2 g) y el titulo VI del TFUE,
constituyen la base juridica de la Unién. La politica comun en transportes fue puesta de
manifiesto en el Tratado de Roma dedicandole un titulo propio, pasando a ser uno de los
primeros ambitos politicos comunes de la Comunidad, con una creciente armonizacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, asi
como de las condiciones técnicas, sociales y fiscales relativas a los servicios de transporte.

Por eso, el considerando 17 de la directiva de servicios sefala, en esencia, que los SEIG
estan comprendidos en el ambito de aplicacion de dicha directiva, a menos que se trate de
servicios en el sector del transporte. De conformidad con el articulo 2.2 d) de la Directi-
va 2006/123, quedan excluidos de su ambito de aplicacion material los servicios en el ambito
del transporte, teniendo en cuenta que, en virtud del articulo 58.1 del TFUE, la libre presta-
cion de servicios en materia de transportes se rige especificamente por el titulo VI del TFUE.

Sin embargo, a los efectos de lo que aqui nos ocupa, los principios de liberacion y con-
currencia operan en los mismos términos que en las actividades que se integran en los SEIG.
Esto se ve claramente en el servicio de transporte discrecional, que se rige por las reglas de
libre mercado y competencia, es decir, por los parametros de los articulos 101y 102 del TFUE'.

1 Prueba de que este servicio esta sujeto a las reglas de la libre competencia es que la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, en su Resolucion de 9 de marzo de 2017 (S/DC/0512/14, transporte
balear de viajeros), sanciond a varias empresas por varias infracciones por fijacién de precios, reparto de
mercado vy licitaciones.
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En conclusion, la liberalizacion que implica la idea de SEIG requiere que la prestacién de
esos servicios bajo contraprestacion se someta a las reglas del mercado y, concretamente,
a la libre competencia, sin que por parte de las autoridades publicas se adopten medidas
que restrinjan condiciones o coarten esas prestaciones, salvo que concurra alguna excep-
cion alaregla general y requiera, para garantizar la prestacion del servicio, una intervencion
de la autoridad publica que de otro modo no estaria justificada.

Esta liberalizacién en la prestacién de los servicios debe reflejarse y no puede distorsio-
narse por mor de la imposicion indirecta.

4. El IVA en la prestacion de los SEIG

La idea que acabamos de exponer, aparentemente clara en cuanto al planteamiento,
presenta algunos problemas de orden practico, y no menos sombras cuando se analiza el
comportamiento de la Administracién y su intervencién en la configuracion de los mal lla-
mados servicios publicos.

Se siguen prestando SEIG, al margen de su forma de gestion, a los precios a pagar por
los destinatarios que no reflejan el caracter sinalagmatico de la contraprestacion, alejados
del valor del mercado, lo que dista de garantizar la libre competencia. No vamos a entrar
en las razones que cada Administracion pueda tener para adoptar esa determinada politi-
ca de precios, no es la razdn de ser de estas lineas. Como hemos dicho, solo en casos ex-
cepcionales, cuando fuera imprescindible para garantizar y conseguir los fines de interés
publico universal, estaria justificada la intervencién en la fijacion del precio. El problema es
que la excepcion parece haberse convertido en regla general o, al menos, poco se molesta
la Administracién en justificar esas necesidades especiales que permitirian alterar las nor-
mas de competencia con un precio financiado.

Llegados a este punto, la pregunta que nos hacemos es: ;en todo este proceso qué
lugar ocupa el IVA?

Es precisamente el IVA el que nos pone sobre la pista de que algo, en su origen, no esta
funcionando conforme a los postulados previstos por el derecho de la Union. Dicho de otro
modo, los problemas domésticos en la aplicacién del régimen comunitario en la prestacion
de los SEIG también tienen su reflejo en el IVA.

La aportacién de dinero procedente de los presupuestos de las diferentes entidades
publicas territoriales para financiar la prestacion de estos servicios, al margen del incum-
plimiento de las reglas previstas para los SEIG, origina varios problemas en la aplicacién
del IVA, ya sea a través de la no sujecion, alejando la prestacion del servicio del ambito del
IVA, ya sea expulsando las ayudas o subvenciones recibidas de la determinacién de la base
imponible del impuesto. El efecto, en ambos casos, de cara al precio final que pagan los
posibles destinatarios de los servicios, es idéntico, puesto que permite abaratar el precio.
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El analisis requiere refrescar algunos conceptos basicos del IVA que nos ayudan a po-
nernos sobre la pista de la irregularidad en la que se puede incurrir.

4.1. El sujeto pasivo

Recordemos que el articulo 13.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA (Directiva 2006/112), excluye a las
Administraciones territoriales como sujetos pasivos del IVA «en cuanto a las actividades u
operaciones en las que actuen como autoridades publicas, ni siquiera en el caso de que
con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o
retribuciones»; sin embargo, incide en que si actuaran como sujetos pasivos cuando, al no
considerarlas como tales en las operaciones y actividades que realicen, implique «distor-
siones significativas de la competencia».

Como vemos, la directiva integra a las Administraciones publicas territoriales como su-
jetos pasivos del impuesto cuando la actividad desarrollada incida, altere o suponga una
distorsion de la competencia. La dificultad estriba en saber cuando esa distorsién resulta
significativa o no, cuestidon que debe valorarse en cada caso a través del andlisis de la pres-
tacion y el mercado afectados.

Como dice la STJUE de 25 de febrero de 2021 (asunto C-604/19, apdo. 78 -NFJ081027-):

Las actividades llevadas a cabo en su condicién de autoridades publicas, en el
sentido del articulo 13, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva del IVA, son
las que realizan los organismos de derecho publico en el ambito del régimen ju-
ridico que les es propio, a excepcion de las actividades que desarrollen en las
mismas condiciones juridicas que los operadores econémicos,

de manera que, como indica en el apartado 81, «solo estén exentas del IVA las actividades
realizadas por un organismo de derecho publico que actle en calidad de autoridad publi-
ca», concepto que va asociado al ejercicio de las prerrogativas del poder publico.

Fuera de estos casos, los 6rganos de la Administracion actian y son sujetos pasivos
del impuesto como cualquier otro operador juridico, y sometidos a las mismas reglas en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que de ello se deriven.

Pero es que la excepcion deja de ser tal y pasa a convertirse en regla general cuando la
Administracion lleva a cabo alguna de las actividades recogidas en el anexo I. Asi lo matiza el
mencionado articulo cuando dice de manera tajante que: «En cualquier caso, los organismos
de derecho publico tendran la condicion de sujetos pasivos en relacion con las actividades que
figuran en el anexo | [...]». Por lo tanto, en todo lo que implique prestaciones relacionadas con:
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1) Los servicios de telecomunicaciones; 2) Distribucién de agua, gas, electricidad y
energia térmica; 3) Transporte de bienes; 4) Prestaciones de servicios portuarios y
aeroportuarios; 5) Transporte de personas; 6) Entrega de bienes nuevos fabricados
para la venta; 7) Operaciones de organismos de intervencion agricola que afecten
a productos agricolas realizadas en aplicacion de la reglamentacién en materia de
organizacion comun del mercado de dichos productos; 8) Explotacién de ferias y
exposiciones comerciales; 9) Explotacion de almacenes de depdsito; 10) Activi-
dades de las oficinas comerciales de publicidad; 11) Actividades de agencias de
viajes; 12) Operaciones de cantinas de empresas, economatos, cooperativas y es-
tablecimientos similares; 13) Actividades de organismos de radio y televisién en la
medida en que no estén exentas en virtud del articulo 132, apartado 1, letra q) [...],

estaremos ante actividades sujetas al IVA y quien las realice tendra la condicién de un su-
jeto pasivo del impuesto.

4.2. El hecho imponible y la sujecion

Por lo tanto, la regla general, en estos casos, es que estamos frente a actividades suje-
tas al IVA. Lo contrario es una excepcion y como tal no deberia ser interpretada de manera
extensiva por los riesgos que tiene en la distorsién del impuesto. Como ha dicho el TUUE
en la sentencia que hemos citado:

(77) Como excepcion a la regla general de la sujecién al IVA de toda actividad de
naturaleza econémica, procede interpretar dicha disposicién de forma estricta (Auto
de 20 de marzo de 2014, Gmina Wroctaw, C-72/13, no publicado, EU:C:2014:197,
apartado 19).

En consonancia con esta regla, siempre que estemos ante la prestacion de servicios one-
rosos prestados por las Administraciones publicas, en cualquiera de sus formas de gestion
y, en todo caso, cuando afecte a las actividades del anexo |, estaremos ante la realizacion
de un hecho imponible y un sujeto pasivo del IVA.

La faz negativa o los supuestos de no sujecion se circunscriben a dos situaciones. La pri-
mera, cuando no estamos ante una prestacion onerosa de servicios. Ha sido interpretando
esta faz negativa del hecho imponible el modo en el que el TUUE ha resuelto los problemas
de orden practico que se le han presentado. Como se aborda en la STJUE de 16 de sep-
tiembre de 2013 (asunto C-283/12 —-NFJ051922-), la prestacién de servicios de operacion
a titulo oneroso tiene lugar cuando existe una relacion directa entre esa prestacién y una
contrapartida recibida por el sujeto pasivo. La relacion directa se acredita cuando existe,
entre quien efectla la prestacién y su destinatario, una relacion juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas, y la retribucion percibida por quien efectua la pres-
tacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario.
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La segunda es la exencion del articulo 13.1, parrafo primero, de la Directiva 2006/112.
Dijo la STJUE de 16 de septiembre de 2008 (asunto C-288/07 —-NFJ029799-) que concurre
en las actividades desarrolladas por los organismos de derecho publico que actuen como
autoridades publicas que, pese a ser de naturaleza econdmica, estan estrechamente vin-
culadas al ejercicio de prerrogativas de poder publico. En consecuencia, cuando se trata
de ejercicios de actos de autoridad, poder publico o prerrogativas de esa naturaleza, nos
encontramos fuera del ambito material del impuesto.

No obstante, puntualiza la STJUE de 29 de octubre de 2015 (asunto C-174/14
-NFJ060153-) que el concepto de organismo de derecho publico debe ser objeto de una
interpretacién autbnoma y uniforme en toda la Unién, y el que un determinado organismo
disponga, en virtud del derecho nacional aplicable, de prerrogativas de poder publico no
resulta determinante a efectos de esa calificacion.

4.3. La base imponible

La alteracién de las reglas de la competencia, en cuanto al IVA se refiere, puede produ-
cirse considerando no sujeta una operacion que si deberia estar sujeta o excluyendo de la
base imponible determinadas partidas que si deberian integrarla. En ambos casos, el re-
sultado final se refleja en una minoracién de las cuotas del IVA devengadas y repercutidas.

Por este motivo, la directiva es especialmente meticulosa a la hora de identificar la base
imponible en la referencia al «valor de mercado». El articulo 72 de la directiva establece que:

El importe total que, para obtener los bienes o servicios en cuestion, un destinata-
rio, en la misma fase de comercializacion en la que se efectle la entrega de bienes
o la prestacion de servicios, deberia pagar en condiciones de libre competencia,
a un proveedor independiente dentro del territorio del Estado miembro de impo-
sicion de la entrega o prestacion [...].

Esto significa que, ante supuestos donde exista dificultad para determinar el valor de
mercado por la falta de libre competencia, el umbral minimo, a falta del supuesto de hecho
comparable, sera el «precio de coste».

A la completitud de la base imponible se refiere el articulo 73 cuando dice que:
Estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega
o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del
adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de un tercero, inclui-

das las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas operaciones. [...].

Esto significa que debe ir a la base imponible todo aquello que afecte a la contrapresta-
cidén que se da o se presta, haciendo especial hincapié en las subvenciones cuando estas
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afecten al precio. En definitiva, la base imponible debe reflejar todo importe que afecte al
precio final que paga el destinatario de la entrega de bienes o de los servicios prestados,
incluyendo las ayudas o subvenciones publicas que supongan una alteracion del precio
final. Y en todo caso, la cuantificacién de la base imponible nunca deberia resultar inferior
al precio de coste del servicio prestado.

5. Subvencion vinculada al precio o subvencién dotacional

La distincién entre subvencion cuando va vinculada al precio y cuando no tiene relacién
alguna con aquel no resulta pacifica.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), en varias sentencias, entre las que pode-
mos citar las de 12 de noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 -NFJ036931-), 25 de oc-
tubre de 2010 (rec. num. 77/2006 -NFJ091197-) o 27 de octubre de 2010 (rec. num. 68/2006
-NFJ091196-), se remite a la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 13/1992, de 6 de
febrero? (NSJ000657), para establecer la distincién, a los efectos del IVA, cuando una sub-
vencion esta vinculada al precio y cuando no. Decia la STC a la que se remiten que:

Dentro de las subvenciones, y en lo que respecta a las cuestiones aqui planteadas,
conviene distinguir, por una parte, aquellas que responden a una finalidad o accion de
fomento, y por otra, las llamadas «subvenciones-dotacion», frecuentemente incluidas
en los presupuestos generales del Estado y que, si bien formalmente caracterizadas
como subvenciones, en realidad encubren meras dotaciones presupuestarias des-
tinadas a cubirir las necesidades de financiacion de un determinado ente o servicio
publico y que solo impropiamente o en una acepcion muy genérica pueden asimi-
larse a las subvenciones en sentido estricto, constituyendo en realidad transferen-
cias presupuestarias para asegurar la suficiencia financiera del ente publico receptor
(como es el caso de las subvenciones a las entidades locales destinadas a asegurar
su equilibrio financiero), o sencillamente, una forma de financiacion del mismo [...].

Ofrece algunas dudas que la doctrina del Constitucional sea extrapolable al concepto de
subvencién dotacional o vinculada al precio para resolver problemas de cuantificacion de la
base imponible en la imposicion indirecta. El pronunciamiento del Alto Tribunal no tuvo lugar
en el ambito del IVA, ni tan siquiera en el de la imposicién. En esa sentencia se abordaba un
problema de control de ejecuciéon presupuestaria relacionado con la autonomia financiera

2 STC 13/1992, de 6 de febrero. Recursos de inconstitucionalidad 542/1988 y 573/1989 (acumulados). Pro-
movidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluia, en relacién con determinados preceptos
y partidas presupuestarias de las Leyes 33/1987, de 23 de diciembre, y 37/1988, de 28 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para 1988 y 1989, respectivamente (BOE num. 54, de 3 de marzo
de 1992, pp. 2-29).
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de las comunidades autdbnomas y de control del gasto de las comunidades auténomas por
el Estado. Nada que ver con el IVA ni con el andlisis contable de este concepto.

La idea de subvencion vinculada al precio es una «nocién auténoma del derecho de la
Unién», como han reconocido las SSTJUE de 28 de noviembre de 2017 (asunto C-514/16,
Rodrigues de Andrades -NCJ062817-) y de 30 de mayo de 2018 (asunto C-390/17 P, Azoulay
y otros/Parlamento -NSJ065865-), no un concepto elaborado a partir del derecho interno de
los Estados miembros. Por lo tanto, hay que extremar el cuidado cuando se aplican criterios
estrictamente domésticos y elaborados en un marco que ni tan siquiera tiene que ver con el IVA.

A falta de otros criterios interpretativos, creemos que el régimen contable resulta de inne-
gable ayuda para poder establecer una frontera entre subvencion vinculada al precio del resto.

Parece mas adecuado, tanto por su relaciéon con la imposicién como por su consenso en
el ambito internacional, acudir a criterios contables para interpretar el alcance de las sub-
venciones. Como mera aproximacion, en el marco de la imposicion directa y por la cone-
xién entre base imponible y resultado contable, podemos establecer una primera distincion
entre (i) subvenciones reembolsables y no reembolsables, (ii) entre las oficiales o publicas
y el resto de las subvenciones vy (jii) entre las subvenciones de capital vinculadas a activos
de la empresa de las subvenciones de explotacion o las corrientes.

Esta ultima clasificacion resulta de especial interés para establecer el test de la vincu-
lacion o no al precio. En el caso de las subvenciones de capital, se reflejan en la cuenta de
resultados como amortizacion o cuando el activo se enajena o da de baja; sin embargo, las
subvenciones de explotacion o las corrientes van a gastos del ejercicio con imputacion di-
recta en la cuenta de resultados. Por lo tanto, estas ultimas van a tener una incidencia de-
terminante en el precio, en cuanto van a suponer un menor gasto o un mayor ingreso con
efecto o reflejo inmediato en el gjercicio.

Otro mecanismo que nos podria ayudar a comprobar si la subvencion va vinculada o no
al precio de servicio es la cuantificacion de la actividad de quien presta el servicio a través
del ebitda como indicador financiero (acrénimo de los términos en inglés earnings before
interest taxes depreciation and amortization), que sirve para medir el beneficio efectivo de
una empresa sin la influencia de alteraciones financieras, fiscales o contables. Resultaria
relevante en la medida de que toda ayuda o subvencién que vaya vinculada al precio puede
alterar ese indicador financiero, ya que operaria directamente sobre los beneficios o los gas-
tos del ejercicio originados por la actividad ordinaria de la empresa.

6. La jurisprudencia del TJUE

Para no extendernos en exceso, y a pesar de que son muchas las sentencias que han
abordado esta cuestion desde la mas variada casuistica, nos vamos a centrar en dos.
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La primera que traemos a colacién es la STJUE de 27 de marzo de 2014 (asunto C-151/13,
Rayon d'Or -NFJ053978-), quiza la mas relevante en el problema que nos ocupa.

Se analizaba el alcance que, en la determinacion de la base imponible del IVA 'y en el
célculo de la regla de la prorrata, tenia la cantidad a tanto alzado por el concepto de «cui-
dados», abonada por las cajas del seguro de enfermedad francesas (entidad analoga a
nuestra Seguridad Social) a las residencias para personas mayores dependientes (RPMD).

Rayon d'Or, que explota una RPMD, consideré que los importes que le abonaba el se-
guro de enfermedad como «suma a tanto alzado por cuidados» no estaban incluidos en
el ambito de aplicacion del IVA y que, en consecuencia, estos importes no debian tenerse
en cuenta para la determinacion de la prorrata de deduccion del IVA que les era aplicable.
Llevé a cabo una rectificacion para los afos afectados del importe deducible, solicité a la
Administracion tributaria que le reembolsara 60.064 euros —solicitud que fue desestimada-—
e interpuso recurso contencioso-administrativo del que trae causa la cuestion prejudicial.

Recuerda la sentencia en el apartado 29 que:

una prestacion de servicios solo se realiza a titulo oneroso en el sentido del numero 1
del articulo 2 de la Sexta Directiva y, por tanto, solo es imponible si existe, entre
quien efectla la prestacion y su destinatario, una relacion juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por quien efectua
la prestacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinata-
rio (véanse, en particular, las Sentencias Tolsma, C-16/93, EU:C:1994:80, apar-
tado 14; Kennemer Golf, C-174/00, EU:C:2002:200, apartado 39, y RCI Europe,
C-37/08, EU:C:2009:507, apartado 24).

La prestacion de servicios «a titulo oneroso» no exige que la contraprestacion de dicha
entrega o prestacion se obtenga directamente del destinatario de esta, sino que la contra-
prestacion puede también obtenerse de un tercero. En ese caso concreto y en otros anélogos:

(36) [...] la prestacion de servicios controvertida se caracteriza, en particular, por la
disponibilidad permanente del prestador de servicios para llevar a cabo, en el mo-
mento oportuno, las prestaciones de cuidados requeridas por los residentes. No
es necesario, para reconocer la existencia de un vinculo directo entre dicha pres-
tacion y la contrapartida obtenida, demostrar que un pago se vincula a una presta-
cioén de cuidados individualizada y puntual efectuada bajo peticion de un residente
(véase, en este sentido, la Sentencia Kennemer Golf, EU:C:2002:200, apartado 40).

Por ello:

(87) [...] el que las prestaciones de servicios dispensadas a los residentes no estén
definidas a priori ni sean individualizadas y el que la remuneracion se abone en
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forma de una cantidad a tanto alzado tampoco puede afectar al vinculo existen-
te entre la prestacion de servicios llevada a cabo y la contrapartida recibida, cuyo
importe se determina a priori y siguiendo criterios establecidos.

La consecuencia es que la base imponible de una prestacion de servicios esta constitui-
da, en cualquier caso, por todo lo que se recibe como contrapartida del servicio prestado
(incluida esta ayuda), y el solo hecho de que el beneficiario directo de las prestaciones de
servicios no sea la caja nacional del seguro de enfermedad que abona la cantidad a tanto
alzado, sino el asegurado, no rompe el vinculo directo existente en la prestacion de servi-
cios. El criterio de la disponibilidad permanente del prestador resulta relevante a la hora de
configurar el concepto de prestacion de servicios onerosos sujetos al impuesto.

La conclusion es que, si estabamos ante una prestacion onerosa de servicios (operacion
sujeta), la ayuda recibida si debia integrarse en la base imponible del IVA.

La segunda sentencia relevante es la STJUE de 26 de noviembre de 2021 (asunto C-21/20,
Balgarska natsionalna televizia [TV bulgara] -NFJ083338-) y puede interpretarse como una
matizacion de las consecuencias de la Rayon d'Or.

La Televisién Nacional de Bulgaria (BNT) prestaba servicios de comunicacién a todos los
ciudadanos bulgaros y no percibia ninguna remuneracion de sus telespectadores. Se finan-
ciaba mediante una subvencién con cargo al presupuesto estatal destinada a la preparacion,
creacion y difusion de emisiones nacionales y regionales. El importe de esta subvencién
se determinaba sobre la base de un tanto alzado reglamentario por hora de programacion,
aprobado en Consejo de Ministros. Ademas, la BNT recibia subvenciones con objetivos
predeterminados, destinadas a la adquisicion y renovacion en profundidad de los activos
inmovilizados segun una lista aprobada anualmente por el ministro de Hacienda. También
contaba con ingresos propios procedentes de la publicidad y de los patrocinadores, € in-
gresos de actividades complementarias relacionadas con la actividad televisiva, donacio-
nes y legados, intereses y otros ingresos.

BNT consideré que su actividad de difusion de emisiones de television constituia una
actividad que no estaba sujeta al IVA y que solo su actividad de caracter «comercial» es-
taba sujeta al impuesto.

Considera la sentencia que no hay prestacién onerosa de servicios cuando los servicios
de comunicacion audiovisual prestados por un proveedor publico nacional a los telespecta-
dores, financiados por el Estado mediante una subvencién, no dan lugar al pago de ninguna
tasa por los telespectadores, y no existe relacion juridica alguna entre dicho proveedor y los
telespectadores en cuyo marco se intercambien prestaciones reciprocas ni tampoco existe
ningun vinculo directo entre estos servicios de comunicacion audiovisual y esa subvencion.

BNT vy los telespectadores no estan vinculados mediante una relacién contractual o un
negocio juridico en el que se haya pactado un precio ni tampoco mediante un compromiso
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juridico libremente acordado por una parte con respecto a la otra. El acceso de los propios
telespectadores a los servicios de comunicacion audiovisual prestados por el mismo pro-
veedor es libre y la actividad de que se trata beneficia, de manera general, a todos los tele-
spectadores potenciales (apdo. 37).

La subvencién destinada a financiar las actividades del proveedor publico nacional (TV
publica) se determina tomando como referencia una cantidad reglamentaria a tanto alzado
por hora de programacion. Es independiente del uso efectivo por parte de los telespecta-
dores de los servicios de comunicacién audiovisual prestados, de la identidad o incluso del
numero concreto de telespectadores para cada programa.

Marca las diferencias con Rayon d'Or en el apartado 37 y afirma que, en contra de lo
que acontecia en aquel supuesto, en el caso de la BNT:

No existe entre el Estado, que abona una subvencién procedente de su presupues-
to para financiar servicios de comunicacién audiovisual, y los telespectadores, que
disfrutan de estos servicios, una relacion analoga a la existente entre una caja de
enfermedad y sus asegurados. En efecto, como se ha senalado en el apartado 33
de la presente sentencia, dichos servicios no benefician a personas que pueden
estar claramente identificadas sino a todos los telespectadores potenciales. Ade-
mas, el importe de la subvencién de la que se trate se determina en funcién de un
tanto alzado reglamentario por hora de programacioén y sin tomar en absoluto en
consideracion la identidad y el niUmero de usuarios del servicio prestado.

No hay identificacién clara de los beneficiarios concretos, sino de todos los telespecta-
dores potenciales. El importe de la subvencién se determina por un tanto alzado reglamen-
tario por hora de programacion. No se toma en consideracion la identidad y el nUmero de
usuarios del servicio prestado.

Lo que viene a confirmar esta sentencia es que no estamos ante una prestacion one-
rosa de servicios. Al resolverlo como un supuesto de no sujecion, ya no resulta relevante
el problema de integracion de las cantidades recibidas en la base imponible del impuesto,
puesto que se trata como un supuesto de no sujecion.

Las consecuencias que podemos extraer de esta jurisprudencia es que la regla general
en la prestacién de servicios onerosos no puede alterarse y constituye un supuesto ineludi-
ble de sujecién, lo que implica que su importe se refleje en la base imponible, aunque sea
satisfecho por un tercero no destinatario de los servicios. Como excepcién, cuando no es-
temos ante un destinatario definido que se beneficie de los servicios que se prestan, lo que
no habra es prestacion onerosa de servicios sujetos al IVA.

Del mismo modo quedan al margen de la prestacion de servicios publicos todos aque-
llos casos en los que, por necesidades publicas justificadas, el servicio deba ser prestado
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fuera de las reglas de competencia y requiera, de manera directa o indirecta, la interven-
cién de las Administraciones publicas, generalmente auspiciadas por prerrogativas de
derecho publico.

7. La jurisprudencia en el ambito doméstico

La dificultad que entrafa la variedad de supuestos practicos a la que la realidad nos en-
frenta también se ha reflejado en la jurisprudencia del TS, que no siempre lo ha tenido facil
debido a la variedad con la que se presentan los problemas, el enorme casuismo y el con-
dicionamiento previo que determina el debate en la instancia.

Ejemplo de lo que decimos y las dudas en torno a la sujecién o no al IVA o en la cuan-
tificacion de la base imponible cuando estamos ante servicios publicos prestados direc-
ta o indirectamente por la Administracién son, entre otras, las SSTS de 15 de diciembre
de 2010 (rec. num. 51/2007 -NFJ041490-), 22 de octubre de 2010 (rec. num. 271/2006
-NFJ041000-),16 de mayo de 2011 (rec. num. 1974/2008 -NFJ044368-) o 17 de febrero de
2016 (rec. num. 3655/2014 -NFJ062068-), sentencias en las que en nada han ayudado las
confusas redacciones del articulo 7 de la LIVA.

Nos vamos a centrar en cuatro sentencias y un auto considerados paradigmaticos de la
incertidumbre a la que nos estamos refiriendo.

La primera es la STS de 12 de noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 -NFJ036931-),
por la que se confirmaba la Sentencia de 22 de octubre de 2003 (rec. num. 706/2000
-NFJ091198-), dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal (AN). En esta sentencia se analizaba si debian integrarse en la base imponible del IVA las
aportaciones que, via presupuesto, realizaban tanto el Estado como la Comunidad Auténo-
ma de Madrid (CAM) y el Ayuntamiento de la capital al Consorcio Regional de Transportes
de Madrid para realizar la «planificacion de la infraestructura del transporte publico de viaje-
ros, la planificacion de los servicios y el establecimiento de programas de explotacion». Los
importes recibidos se destinaban a los diferentes transportes gestionados por el Consorcio.

La sala de instancia, tras recordar la STC 13/1992, de 6 de febrero (NSJ000657), a la
que ya nos hemos referido, afirma que la relacion juridica derivada de la actuacion adminis-
trativa es, en todo caso, mas compleja de lo que aparece en las actuaciones aportadas, ya
que incluye distintos sujetos, y no concurren los presupuestos legalmente exigidos por los
articulos 78.2.3 y 17.2.3 de la Ley 30/1985, pues la recurrente es un ente meramente instru-
mental (art. 2 de la Ley 5/1985, de 16 de mayo, de la CAM), que no puede prestar servicios,
y ello con independencia de la concurrencia de los demas requisitos legalmente exigidos.

EI TS, tras incidir en el concepto de subvencién, considerd que estabamos ante aporta-
ciones no sujetas al impuesto puesto que:
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No existe vinculacién entre la subvencién recibida y la concreta realizacién de la
actividad de transporte; a la vista de los mismos, no cabe establecer relacién al-
guna entre subvencién y reduccion del precio de los viajes. Ni el hecho de que la
subvencién se calcule por nUmero de usuarios, grosso modo, conlleva la directa
vinculacion entre la operacién gravable y la subvencion, ni siquiera puede con-
siderarse que la subvencion beneficie al consumidor final, puesto que no existe
dato alguno del que se desprenda que el precio de los viajes venga determinado
por lo realmente pagado por el consumidor y el montante de la subvencion cal-
culada, esto es, que las 20 ptas. por viajero, que sirve de calculo de la subven-
cién —con las correcciones que se realizan—, sirva para completar el precio que las
empresas de transportes hubieran debido establecer y que, por ende, el precio
establecido en cada caso es menor. Todo ello, nos descubre, como asi entiende
la sentencia de instancia, que son trasferencias presupuestarias dirigidas a cu-
brir necesidades de financiacion o gastos de explotacion, y que, en todo caso, su
efecto final sobre el precio es solo indirecto. Todo lo cual debe llevarnos a des-
estimar el recurso de casacion.

Las razones nos ofrecen algunas dudas sobre su compatibilidad con la doctrina de Rayon
d'Or. Sireconoce vinculacion entre el importe recibido y niUmero de usuarios, dificilmente se
puede concluir que no incida en el precio final de billete. De hecho, admite que la ayuda po-
dria completar el precio del billete, aunque no se hubieran llevado a cabo concretos célculos.

Habria resultado interesante hacer el razonamiento contrario: ¢ podrian las empresas de
transporte prestar el servicio a ese precio-tarifa sin la ayuda? Respuesta la encontramos
en la definicion de valor recogido en el articulo 72 de la directiva: si el precio de billete no
cubre los costes para la prestacion del servicio, la ayuda habria que integrarla en la base
imponible del impuesto.

La STS de 22 de junio de 2020 (rec. num. 1476/2019 -NFJ078181-) confirma la SAN de
3 de diciembre de 2018 (rec. num. 449/2017 -NFJ078183-). En esta ocasion, si se llevaron a
la base imponible del impuesto las cantidades abonadas por el ayuntamiento a la empresa
que prestaba el servicio de transporte por el concepto de pago por usuario (PPU) y pago por
disponibilidad (PPD), en la medida en que si afectan al precio del billete que paga el usuario.

En sus razonamientos, el TS se remite a su Sentencia de 17 de febrero de 2016 (rec.
num. 3655/2014 -NFJ062068-) y a la recurrente STC 13/1992, de 6 de febrero (NSJ000657),
sobre subvenciones, para concluir que:

Son meras dotaciones presupuestarias destinadas a cubrir el déficit de explotacion
(sentencias de este Tribunal Supremo, ya citadas, de 12 de noviembre de 2009,
FJ 3.°; 22 de octubre de 2010, FJ 6.°; 25 de octubre de 2010, FJ 4.°; y 27 de octubre
de 2010, FJ 4.°). Lo que sucede es que los pagos PPU y PPD no tienen la condiciéon
de subvenciones-dotacién, de ahi que no pueden acogerse las pretensiones de la
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recurrente, puesto que las cantidades que recibe Semtraza del Ayuntamiento de
Zaragoza deben considerarse subvenciones vinculadas al precio de los servicios
que suministra, también deben considerarse como contraprestacién del conjunto
de operaciones que realiza la entidad, y, por ultimo, Semtraza, en el marco del con-
trato de prestacién del servicio de transporte descrito en los antecedentes, lleva a
cabo prestaciones de servicio en favor del Ayuntamiento recibiendo a cambio de-
terminadas cantidades —los pagos PPU y PPD- como contraprestacion.

Ello nos obliga a reformular la cuestién con interés casacional para que tenga un
efecto util, puesto que la inclusion de la expresidén «subvenciones-dotacion» no
es procedente, de manera que debemos fijar, a la vista de las circunstancias con-
currentes, como criterio con interés casacional que las cantidades pagadas por el
Ayuntamiento de Zaragoza a una sociedad mercantil integramente participada, en
concepto de los denominados pagos PPU (pagos por usuario) y PPD (pagos por
disponibilidad) constituyen subvenciones directamente vinculadas al precio de las
operaciones sujetas y, por tanto, se deben incluir en la base imponible del IVA por
los servicios que dicha sociedad presta al municipio [...].

Lo que mas llama la atencién a primera vista es que, tratandose de un supuesto prac-
ticamente idéntico al analizado en la Sentencia de 12 de noviembre de 2009, la solucién
sea diferente. Es cierto que, en el caso del Ayuntamiento de Zaragoza, no existia un orga-
nismo publico que intermediara en la recepcioén de las subvenciones como en el transporte
de Madrid. Sin embargo, este dato no deberia alterar la decisién, en la medida en que no
deja de incidir de manera determinante en el precio del billete que el destinatario final debe
pagar por el servicio.

En ambos casos, a nuestro juicio, la decision debid ser la misma vy llevar la subvencién
0 ayuda a la base imponible del impuesto. En los dos estamos ante una prestacién onero-
sa de servicios y las ayudas publicas recibidas, bien a través de un consorcio, bien directa-
mente a través de la empresa que los presta, tienen reflejo en el precio y en la competencia
para la prestacion del servicio (al margen del régimen estatutario de su concesion, lo que
podria constituir una cuestion previa al margen del IVA relacionado con la prestacion del
servicio. Ya advertimos que el impuesto lo que revela es un posible incumplimiento de raiz
en la prestacién de este tipo dentro del marco comunitario).

En la STS de 15 de octubre de 2020 (rec. num. 1974/2018 -NFJ071761-) se confirma la
SAN de 19 de diciembre de 2017 (rec. num. 71/2016 -NFJ071762-), que excluyo de la base
imponible del impuesto la subvencion abonada por el Ayuntamiento de Arganda a la em-
presa Esmar por los servicios que prestaba a la corporacién municipal por el «programa de
atencion a drogodependientes, obras de mejoras de colegios, encomienda para la atencién
a mayores y a la juventud y la limpieza de mobiliario urbano».

Las razones vy la jurisprudencia invocada por el TS son idénticas a las utilizadas en los
fundamentos de la STS de 22 de junio de 2020, y dice:
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Hemos de concluir, pues, que en las sumas que Esmar recibe no concurren las
caracteristicas apuntadas en nuestra citada sentencia (no esta vinculada al precio
de las prestaciones de servicios dicha empresa, no entrafia una ventaja o benefi-
cio para los destinatarios finales de los servicios prestados, no se fija su importe
previamente, ni siquiera a tanto alzado, en funcién del volumen de servicios pres-
tados, su duracién, el nUmero de prestaciones, etc.), por lo que no cabe reputarlas
subvenciones ligadas al precio de los servicios que suministra. Tampoco pueden
considerarse como contraprestacion del conjunto de operaciones que realiza la
entidad. Los pagos que el ayuntamiento realiza a Esmar tienen la condicion de
subvenciones-dotacion, a diferencia del caso enjuiciado en nuestra reciente Sen-
tencia de 22 de junio de 2020 (rec. 1476/2019).

Por consiguiente, respondemos a la cuestion con interés casacional declarando
que a la luz de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, las «subvenciones-dotacion» pagadas a tanto alzado por un ayuntamiento
a una sociedad mercantil integramente participada, a fin de cubrir su déficit, no
deben considerarse como subvenciones directamente vinculadas al precio de las
operaciones sujetas y, por tanto, no se incluiran en la base imponible del impuesto
sobre el valor afadido por los servicios que dicha sociedad presta al municipio [...].

Considera el Alto Tribunal que estamos ante una subvencién dotacional y, por lo tanto,
no es integrable en la base imponible del impuesto. Al centrarse solo en la naturaleza de la
ayuda, parece no discutirse que si constituia una prestacion onerosa de servicios, a pesar
de lo cual no reputa que se trataba de una subvencién vinculada al precio.

Es cierto que se aparta de la Sentencia de 22 de junio de ese mismo afo, por lo que no
podemos decir que exista contradiccion. Sin embargo, el TS es consciente de que estéa re-
solviendo de manera diferente a lo dicho apenas tres meses antes. Hubiera sido de gran
ayuda que se hubiera incidido algo mas en las razones de fondo para adoptar soluciones
diametralmente opuestas en supuestos analogos, sobre todo porque, al no negarse expre-
samente la existencia de prestacion de servicios onerosos, en alguna de las prestaciones si
podia concretarse a los destinatarios, como en el caso de los ofrecidos a drogodependien-
tes, a colegios o a centros de la tercera edad. Podriamos estar ante un supuesto paradig-
matico de la sentencia Rayon d'Or y, sin embargo, se da una solucién diferente.

Es probable que el error venga determinado en origen por los razonamientos de la sen-
tencia de instancia y de como valora el servicio prestado. No obstante, este extremo fue
puesto de manifiesto por la Administracion general del Estado cuando interpuso el recur-
so de casacion.

Por si la polémica no estuviera servida, el Auto del TS de 20 de julio de 2022 (rec. num.
802/2022 —-NFJ087012-) inadmite un recurso de casacion contra la SAN de 25 de octubre de
2021 (rec. num. 590/2018 -NFJ084512-), que resolvié un supuesto idéntico al planteado en
la sentencia de la misma Sala de 22 de octubre de 2003 (rec. num. 706/2000 -NFJ091198-)
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respecto de posteriores ejercicios del IVA, pero dando una solucién contraria a la tomada
en la primera sentencia y, en consecuencia, contraria a la jurisprudencia sentada en la STS
de 12 noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 —NFJ036931-) que la confirmd.

Por ultimo, la STS de 30 de enero de 2023 (rec. num. 8219/2020 -NFJ088789-) estima
la casacion interpuesta por la Asociacion Interprofesional de la Fresa Andaluza (Interfresa)
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia de 3 de septiembre
de 2020 (rec. num. 344/2018 —-NFJ083745-), que discutia si debia integrase en la base im-
ponible una subvencion recibida por Interfresa por el Estado espafiol y por la Union Euro-
pea, cuyo objeto era la informacién y promocién de los productos agricolas y su modo de
produccion, asi como de los productos alimenticios. El Alto Tribunal rectifico el criterio de la
sala de instancia, coincidente con el de la Administracion, y considero que la subvencion no
formaba parte de la base imponible.

EITS, tras un repaso de pronunciamientos anteriores, reconoce que el TUUE ha matiza-
do las declaraciones de la sentencia Rayon d'Or y toma como partida la STJUE de 16 de
septiembre de 2021 (asunto C-21/20, Balgarska natsionalna televizia -NFJ083338-), sobre
el concepto de prestacion onerosa de servicios, y dice que:

No puede afirmarse la existencia de onerosidad porque ello implica una relacion ju-
ridica en cuyo seno se intercambien prestaciones reciprocas. Tal relacion no puede
apreciarse alli donde «el acceso de los propios telespectadores a los servicios de
comunicacioén audiovisual prestados por el mismo proveedor es libre y la actividad
de que se trata beneficia, de manera general, a todos los telespectadores poten-
ciales» (apartado 33). En definitiva, el destinatario de los servicios es la colectividad
del pais en cuestién, de manera que no puede considerarse que la subvencion sa-
tisfecha por el Estado al operador sea su contraprestacion. [...] Interfresa recibe la
subvencién para desarrollar una actividad de promocién de la fresa, pero no para
realizar una entrega de bienes o una prestacion de servicios sujeta al IVA con un
precio inferior. En segundo término, la subvencion entregada a la recurrente, como
asociacion interprofesional, no incide en el precio del producto que promueve, dado
que no tiene por finalidad reducir el precio de venta de la fresa y tampoco permi-
te vender el producto a un precio inferior. No existe un beneficiario directo, sino
unos beneficiarios potenciales que son tanto los ciudadanos de la Unién Europea
y de terceros paises, que son informados de los valores nutricionales de la fresa,
como los productores de fresa en general con independencia de su procedencia
o marca comercial. Por ultimo, la subvencion no esta cuantificada en funcién del
numero de productores que se benefician de la prestacion de servicios de publici-
dad, sino en un porcentaje del coste de la campafa de publicidad, por lo que tam-
poco es determinable [...].

Se resuelve un problema inicialmente planteado como una cuestién de base imponi-
ble a través de una solucion de no sujecién. Ante la sala de instancia, la empresa sostuvo
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que lo subvencionado es el conjunto de actividades tendentes a dar a conocer en Europa
la fresa, pero sin que ello significara subvencionar el producto para obtener una mejora en
el precio del mismo o un ahorro en los costes de promocién. Por un lado, seguia cobrando
de sus asociados idéntico importe de cuota, sin reduccién alguna, y el precio de la fresa
no hubiera sufrido alteracion durante las campanfas a las que alcanza la subvencién, razén
por la cual no existia contraprestacion alguna por la obtencion de la subvencién. Destaca-
mos estos argumentos porque la discusién se centré en un problema de cuantificacion de
la base y no de sujecion al impuesto, aspectos que al parecer ni la Administracion ni la re-
currente cuestionaron ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Lo que pretendemos poner de relieve es que, no cuestionandose el problema desde la
sujecion, la sentencia se decante por resolver sobre un aspecto, el de la sujecion, que pa-
recia pacifico. No obstante, y a pesar de que, como ya dijimos, las consecuencias en la
practica o desde el punto de vista econdmico puedan ser las mismas en la medida de que,
por ambas vias, se altera el precio del servicio, la mecanica en el analisis del impuesto si
aconsejaria hacer las oportunas distinciones a la hora de resolver el litigio.

Como podemos observar, el problema interpretativo en estos casos no esta exento de
una enorme complejidad, con un variadisimo casuismo del problema de origen, provoca-
do por la prestacion de los SEIG, y de cémo afecta este régimen juridico en la imposicién
indirecta.

8. La modificacion del articulo 78 de la LIVA por la LCSP

El panorama se nos presenta, cuando menos, confuso y en este contexto tiene lugar la
modificacién llevada a cabo por la LCSP, que ha dado al articulo 78 de la LIVA una redac-
cién que consideramos contraria a los principios basicos y a la configuracion que la Sexta
Directiva hace del impuesto.

Como dijimos en la introduccion, esta modificacion es la constatacion de que el legis-
lador domeéstico tiene una idea del IVA alejada de los postulados de la Union Europea y, a
nuestro juicio, pretende dar cobertura legal a una situacion cuya gestacion del problema
podria ser también contraria al marco europeo de la prestacion de los SEIG, pero que tam-
bién provoca un desaguisado en el IVA.

La disposicién final décima de la citada ley, cuya razén de ser era la transposicién al
ordenamiento juridico espanol de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, ha dado una nueva redaccion al articu-
lo 78.2.3.° de la LIVA, que se aleja de los postulados de la sentencia Rayon d'Or.

Establece en la nueva redaccién en la configuracién de la base imponible del impuesto:
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Articulo 78. Base imponible. Regla general.

Uno. La base imponible del impuesto estara constituida por el importe total de la
contraprestacién de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario
o de terceras personas.

Dos. En particular, se incluyen en el concepto de contraprestacion:

[.]

3.° Las subvenciones vinculadas directamente al precio de las operaciones suje-
tas al impuesto.

Se consideraran vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al
impuesto las subvenciones establecidas en funcién del nUmero de unidades en-
tregadas o del volumen de los servicios prestados cuando se determinen con an-
terioridad a la realizacion de la operacion.

No obstante, no se consideraran subvenciones vinculadas al precio ni integran en
ningun caso el importe de la contraprestacion a que se refiere el apartado uno del
presente articulo las aportaciones dinerarias, sea cual sea su denominacién, que
las Administraciones publicas realicen para financiar:

a) La gestion de servicios publicos o de fomento de la cultura en los que no exista
una distorsion significativa de la competencia, sea cual sea su forma de gestion.

b) Actividades de interés general cuando sus destinatarios no sean identificables
y no satisfagan contraprestacién alguna.

Esta redaccién se explico en la exposicién de motivos por:

la finalidad de aclarar la no sujecién al impuesto de determinadas operaciones rea-
lizadas por entes publicos, asi como clarificar el concepto de subvencién vinculada
a precio a efecto de su inclusién en la base imponible del IVA[...] se hace necesario
excluir desde la entrada en vigor de esta modificacion normativa, de la considera-
cion de subvenciones vinculadas al precio de las operaciones que constituyen la
base imponible de las operaciones sujetas al IVA, aquellas aportaciones financieras
que las Administraciones publicas realizan al operador de determinados servicios
de competencia publica cuando no existe distorsion de la competencia, general-
mente porque al tratarse de actividades financiadas total o parcialmente por la Ad-
ministracién no se prestan en régimen de libre concurrencia, como, por ejemplo,
los servicios de transporte municipal o determinadas actividades culturales finan-
ciadas con estas aportaciones.

Estas aportaciones financieras que no constituyen subvenciones vinculadas al
precio de las operaciones no limitaran el derecho a la deduccién del impuesto so-
portado por estos operadores.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 5-30 | 27



S. Gandarillas Martos Tributacién E

Con independencia de lo anterior, parece razonable excluir del concepto de sub-
vencion vinculada al precio las aportaciones efectuadas por la Administracion pu-
blica para financiar actividades de interés general cuyo destinatario es el conjunto
de la sociedad, al no existir un destinatario identificable ni tampoco usuarios que
satisfagan contraprestacion alguna [...].

Esta redaccion ha sido bien acogida por algun autor de la doctrina, como Rodriguez
Marquez (2021), quien opina que:

La ley aclara, expresamente, que determinadas transferencias no constituyen este
tipo de subvenciones. Decimos que se trata de una aclaracién y no de un verda-
dero mandato normativo porque la norma espafola tiene, como limite y obliga-
cién, cumplir con el resultado marcado por el art. 73 de la Directiva IVA. Esto es,
que el tributo se exija, en nuestro pais, sobre una base imponible constituida por
la «contraprestacion» incluyendo las «subvenciones vinculadas directamente al
precio» de las operaciones [...].

No compartimos esta opinion por varias razones. En primer lugar, no se ha producido
un cambio en la Sexta Directiva que explique la necesidad de modificacién alguna o, dicho
de otro modo, en un impuesto armonizado, cuando en origen no tiene lugar una modifi-
cacién que lo justifique; o bien no estabamos ajustados antes o nos desajustamos ahora.

En segundo lugar, la exposicién de motivos no se corresponde con el contenido de la mo-
dificacion. Nada que decir sobre las pautas que la inspiran, aunque llama la atencién que se
cite el asunto Cesky Rozhlas, pero omita toda la linea hermenéutica de Rayon d'Or, que
expone la sinrazén de muchos servicios cuyo precio se ve alterado por las ayudas presupues-
tarias. Ademas, la referencia a determinados servicios publicos como suerte de prestacion de
servicios fuera del marco del impuesto no es correcta ni por aproximacion. Se refiere como
ejemplo al servicio de transportes, cuando ya hemos dicho que la regulacion de este sector,
como ocurre con el discrecional de pasajeros o de mercancias por carretera, obedece a prin-
cipios claros de libre competencia y, sin embargo, también resultan de interés general o pu-
blico. En este ambito si cabe la intervencion de las Administraciones publicas, pero debera
hacerse con arreglo principios de libre competencia y plena sujecién al IVA, incluyendo even-
tuales en la base imponible. Este @mbito de prestacion de servicios, con la redaccién vigente,
salen directamente del IVA.

En tercer lugar, la nueva redaccién no se limita a aclarar, como dice el citado autor, lo
que hace es introducir un régimen juridico diferente y contrario a la prevision de la Sexta
Directiva desde el momento que convierte la regla general que se recoge en el articulo 73
en excepcion. Dicho de otra manera, convierte los supuestos excepcionales en los que las
subvenciones aportadas por la Administracion para la prestacion de servicios onerosos no
se consideren vinculadas al precio en regla general. Y lo peor de todo, los términos de la
redaccion no dejan otra opcion.
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En cuarto lugar, a pesar de que se reconoce que en estos casos si existe contrapresta-
cion por servicios onerosos, se excluyen para el calculo de la base imponible las subven-
ciones y lo hace bajo la rotunda premisa de «en ningun caso». La reforma no esconde nada
y directamente reconoce que las aportaciones publicas tienen como objeto «financiar» las
actividades, lo que implica que estamos ante subvenciones directamente relacionadas con
el precio o coste del servicio, por lo que ex lege con la nueva redaccién salen del célculo
de la base imponible. Tampoco deja otra opcién.

En quinto lugar, incluye en este supuesto la gestion de los «servicios publicos» sin pre-
cisar si se refiere a los SEIG o solo a aquellos en los que, por el ejercicio de poderes pu-
blicos, prerrogativas, necesidades del servicio o su caracter universal deben quedar fuera.
Lo cierto es que, si se refiere a estos ultimos, la reforma no seria necesaria, puesto que,
en estos casos, y conforme a la doctrina del TUUE, nunca estariamos ante la prestacion de
servicios onerosos, por lo que resultaria irrelevante cualquier consideracion sobre la base
imponible cuando no se trata de actividades sujetas. Por lo tanto, la indefinicion de la re-
forma o los términos equivocos del concepto hacen pensar que se refiere a los casos de
prestacion de SEIG, lo que se podria dar de bruces con la reserva que el anexo | de la di-
rectiva hace para las actividades sujetas.

En sexto y ultimo lugar, resulta chocante la especifica previsién que hace respecto a las
actividades relacionadas con el «fomento de la cultura». No se alcanza a comprender por
que se incluye el fomento de esta actividad y no otras que podrian encontrarse en la misma
situacion y en el mismo anexo |.

La unica prevision que no se aparta del régimen de la Union Europea es la del test de
distorsion sobre la competencia, referencia que entronca con la literalidad del articulo 13
de la directiva, pero, en realidad, nada aporta, reitera lo que deberiamos saber y es que en
todos los casos el andlisis del servicio prestado debe hacerse desde los principios de libre
concurrencia y competencia.

En definitiva, creemos que la reforma solo se explica desde el convencimiento que tiene
el legislador doméstico de que, en el Reino de Espafa, siguen existiendo estructuras, orga-
nos y entidades que prestan SEIG al margen de las previsiones comunitarias, lo que tam-
bién tiene como consecuencia problemas para la aplicacion del IVA. Con la modificacién
se ha querido dar cobertura legal a una situacion irregular, contraviniendo en esencia los
principios basicos de la imposicién indirecta.

De lo que no cabe la menor duda es que la reforma da cobertura a una situacion real y
existente en varias Administraciones publicas en Espafa en la prestacién de los SEIG, pero
no por ello menos andémala, y que el IVA es el espejo de esta atipica situacion y de sus con-
secuencias econémicas; razones que no deberian explicar que nos apartemos de los pos-
tulados que inspiran el régimen juridico de este impuesto armonizado.

El problema se torna de mayor gravedad, puesto que la Administracion tributaria va a
tener que regularizar siguiendo los dictados de la reforma. No tiene otra opcién que dar
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cumplimiento a la legalidad doméstica a pesar de que se aparte del marco de la directi-
va comunitaria.

Todo parece indicar que nos hallamos ante un supuesto de incumplimiento de los prin-
cipios basicos de la imposicion indirecta y de la doctrina del TJUE, lo que aboca a esta re-
forma a una cuestion prejudicial, aunque dificil de imaginar en su gestacion por el modo en
el que se configuran los litigios y tratandose de una reforma que va a beneficiar a cientos de
contribuyentes. Tampoco descartemos que la modificacion traiga otros problemas para el
Reino de Espaia via incumplimientos o ayudas de Estado, pero esto merece otro estudio.
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