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1. SUPUESTO DE HECHO

En esencia, se plantea ante el tribunal la calificacién como sujeto pasivo de un ayuntamien-
to que desarrolla una actividad de transporte para los alumnos en edad escolar del municipio.

De acuerdo con la legislacion holandesa, que se detalla en la sentencia, los ayuntamientos
deben proveer a los alumnos de su municipio de transporte en unas condiciones variables de-
pendiendo de la distancia del domicilio al centro escolar, susceptibles de concrecion por cada
corporacion, y que implican la exigencia de determinados pagos para las familias beneficiarias.

De acuerdo con estas previsiones, el Ayuntamiento de Borsele prestaba el servicio de
transporte mediante la contratacion con empresas independientes de transporte, exigiendo el
pago a los padres de los alumnos de acuerdo con las condiciones establecidas por el ayunta-
miento y que se traducian en que los pagos recibidos de los padres cubrian tnicamente un 3 %
de los costes facturados por las empresas de transporte al ayuntamiento por la prestacion del
mismo servicio.

El ayuntamiento venia considerando que era un empresario actuando en el ejercicio de una
actividad econémica y, en consecuencia, deducia el impuesto soportado que le repercutian las
empresas de transporte.

La administracion holandesa «liquido» al ayuntamiento el impuesto, excluyendo la dedu-
cibilidad de tales cuotas soportadas.
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A partir de estos hechos, se plantean ante el tribunal las tres cuestiones prejudiciales que a
continuacion se sefialan (aunque, como veremos, dado que la respuesta a las cuestiones segunda
y tercera depende de la respuesta dada a la primera, solamente se responde a esta):

» ;Debe interpretarse que un ayuntamiento ha de tener la consideracion, en relacion
con el transporte escolar, de sujeto pasivo en el sentido de la directiva?

» Para responder a esta cuestion, ;debe tenerse en cuenta el régimen en su totalidad o
bien debe realizarse este examen de forma separada para cada servicio de transporte?

* En este tltimo caso, ;/debe establecerse una distincion en funcidn de si se trata de
un transporte de alumnos a una distancia de entre 6 y 20 kilometros y a una distan-
cia superior a 20 kilémetros? (las condiciones de prestacion de estos servicios son
distintas)

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) examina en esta sentencia, segun los
términos en los que se remite la cuestion prejudicial por el Tribunal de Instancia, las condiciones
para determinar si existe una actividad econémica en una entidad publica.

Destaca el tribunal que unicamente puede considerarse que existe actividad econémica a
efectos del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) cuando la actividad realizada constituya uno
de los hechos imponibles del impuesto. En este sentido, sefiala el tribunal que indudablemente el
transporte escolar es una prestacion de servicios, operacion sujeta al impuesto.

Pero ademas se destaca que la actividad econdomica no solo supone la realizacion de una
operacion de las incluidas en el hecho imponible, sino que ademas es preciso que la entidad que
la desarrolla actue «a titulo oneroso», lo que exige que exista entre quien efectia la prestacion y
su destinatario una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la
retribucion percibida por quien efectua la prestacion constituya el contravalor efectivo del servi-
cio prestado al destinatario.

Recuerda el tribunal que para calificar la operacion de onerosa resulta irrelevante que la
misma se lleve a cabo a un precio superior o inferior al de coste; lo Ginico que precisa la onerosi-
dad es la existencia de una relacion directa entre la entrega de bienes o la prestacion de servicios
y la contraprestacion realmente recibida por el sujeto pasivo.

Existen otras circunstancias que deben valorarse conjuntamente para determinar si existe
una verdadera remuneracion y, en consecuencia, una realizacion del hecho imponible en ejerci-
cio de una actividad econémica, como seria la comparacion entre las condiciones en las que el
interesado realiza la prestacion de servicios y las condiciones en las que se lleva a cabo habitual-
mente ese tipo de prestacion de servicios por los que prestan el mismo como verdadera activi-
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dad econdmica (téngase presente que el tribunal esta examinando la actuacion de un sujeto que
opera, al menos parcialmente, aparte del mercado, como es un ayuntamiento, ya que tiene acce-
so a los presupuestos para financiar su actividad), o la importancia de la clientela y el importe de
los ingresos en el ejercicio de la misma. Cuando la operacion que constituye el hecho imponible
se realiza a cambio de una remuneracion, la actividad en cuyo ejercicio se realiza tal operacion
constituye una actividad econdémica.

En el caso que examina el TJUE se pone de manifiesto que la aportacion de los padres a los
gastos de transporte escolar no se calcula en funcion de los costes reales de los servicios presta-
dos: el importe de dicha aportacion no se vincula ni al nimero de kildometros recorridos a diario,
ni al precio de coste por trayecto y alumno usuario del transporte, ni a la frecuencia de los tra-
yectos, sino que se trata mas bien de un canon; y, ademas, el ayuntamiento recupera unicamente
una parte minima de los gastos efectuados mediante la remuneracion percibida: no todo usuario
le adeuda las aportaciones controvertidas en el asunto principal, ya que solo un tercio de ellos
las han abonado, y el importe total percibido cubre tinicamente el 3 % del total de los gastos de
transporte, mientras que el resto es asumido con cargo a fondos publicos.

De estas circunstancias, examinadas conjuntamente, el tribunal concluye que el servicio se
realiza en unas condiciones que distan mucho de las que discurren habitualmente en las activi-
dades de transporte de viajeros.

En consecuencia se concluye que una corporacion territorial que preste servicios de trans-
porte escolar en las condiciones controvertidas en el asunto principal no realiza actividades eco-
némicas, por lo que no tiene la condicion de sujeto pasivo del impuesto.

3. COMENTARIO CRITICO

Las Administraciones publicas, al menos en el &mbito territorial de la Union Europea donde
se ha desarrollado el IVA armonizado, despliegan indudablemente una importante actividad eco-
némica; no obstante, el legislador del IVA les ha dotado de un estatuto especial en la medida en
que su actividad es mas propia de un consumidor final que la de un verdadero empresario: aunque
adquiere bienes y servicios que en muchas ocasiones no van a ser consumidos directamente por
las Administraciones, sino que van a servir para su provision a los ciudadanos, su actividad no se
efectiia en condiciones normales de mercado, pues los fondos para esta provision, sino en su to-
talidad, al menos en gran parte, se obtienen de aportaciones obligatorias (tributos) y en muchos
casos ni siquiera efectuadas por el consumidor de los bienes o servicios (cuando la financiacion
tributaria se obtiene con impuestos).

Esta especialidad se ha recogido en un marco amplio de no sujecion para las actividades
de los entes publicos, contemplado en el articulo 13.1 de la Directiva refundida 2006/112/CE,
que establece:
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«l1. Los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demas or-
ganismos de Derecho publico no tendran la condicion de sujetos pasivos en cuan-
to a las actividades u operaciones en las que actiien como autoridades ptblicas, ni
siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades u operaciones perciban
derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones. No obstante, cuando efectiien tales
actividades u operaciones deberan ser considerados sujetos pasivos en cuanto a di-
chas 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 publico tendran la condicion de sujetos pasivos en
relacion con las actividades que figuran en el anexo I, excepto cuando el volumen
de estas sea insignificante».

Se contempla en el anexo I, mencionado en el citado precepto, un listado de actividades en

las que las Administraciones publicas se convierten en empresarios, debiendo por tanto repercu-
tir el impuesto, y en las que se incluyen las siguientes:

«ANEXO I. LISTA DE LAS ACTIVIDADES A QUE SE REFIERE EL AR-
TICULO 13, APARTADO 1, PARRAFO TERCERO. 1) Los servicios de telecomu-
nicaciones; 2) Distribucion 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 reglamentacion en materia de organizacion comun del mercado de
dichos productos; 8) Explotacion de ferias y exposiciones comerciales; 9) Explotacion
de almacenes de depdsito; 10) Actividades de las oficinas comerciales de publicidad;
11) Actividades de agencias de viajes; 12) Operaciones de cantinas de empresas, eco-
nomatos, cooperativas y establecimientos similares; 13) Actividades de organismos
de radio y television en la medida en que no estén exentas en virtud del articulo 132,
apartado 1, letra q)».

La transposicion de la norma comunitaria a la normativa interna se encuentra en el articu-

lo 7.8.° de la LIVA, reformado por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, que sefiala como ope-
raciones no sujetas al impuesto:

144

«Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente
por las Administraciones publicas sin contraprestacion o mediante contraprestacion
de naturaleza tributaria. A estos efectos se consideraran Administraciones publicas:
a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autébnomas y las entidades que integran la Administracion local. b) Las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. ¢) Los organismos autono-
mos, las Universidades Publicas y las Agencias Estatales. d) Cualesquiera entidad
de derecho publico con personalidad juridica propia, dependiente de las anteriores
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que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la
ley tengan atribuidas funciones de regulacion o control de cardcter externo sobre un
determinado sector o actividad. No tendran la consideracion de Administraciones
publicas las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las comunidades autonomas y entidades locales. No estaran sujetos
al impuesto los servicios prestados en virtud de encomiendas de gestion por los entes,
organismos y entidades del sector publico que ostenten, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 4.1 n) y 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, la condicion de medio propio instrumental y servicio técnico de la Administra-
cion publica encomendante y de los poderes adjudicadores dependientes del mismo.
Asimismo, no estaran sujetos al impuesto los servicios prestados por cualesquiera
entes, organismos o entidades del sector publico, en los términos a que se refiere el
articulo 3.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, a favor
de las Administraciones publicas de la que dependan o de otra integramente depen-
diente de estas, cuando dichas Administraciones publicas ostenten la titularidad in-
tegra de los mismos. En todo caso, estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes
y prestaciones de servicios que las Administraciones, entes, organismos y entidades
del sector publico realicen en el ejercicio de las actividades que a continuacion se
relacionan: a’) Telecomunicaciones. b") Distribucion de agua, gas, calor, frio, ener-
gia eléctrica y demas modalidades de energia. ¢”) Transportes de personas y bienes.
d’) Servicios portuarios y acroportuarios y explotacion de infraestructuras ferrovia-
rias incluyendo, a estos efectos, las concesiones y autorizaciones exceptuadas de la
no sujecion del impuesto por el nimero 9.° siguiente. ¢”) Obtencion, fabricacion o
transformacion de productos para su transmision posterior. f) Intervencion sobre
productos agropecuarios dirigida a la regulacion del mercado de estos productos.
g’) Explotacion de ferias y de exposiciones de caracter comercial. h”) Almacenaje y
deposito. 1) Las de oficinas comerciales de publicidad. j°) Explotacion de cantinas
y comedores de empresas, economatos, cooperativas y establecimientos similares.
k") Las de agencias de viajes. 1) Las comerciales o mercantiles de los entes publicos
de radio y television, incluidas las relativas a la cesion del uso de sus instalaciones.
A estos efectos se consideraran comerciales o mercantiles en todo caso aquellas que
generen o sean susceptibles de generar ingresos de publicidad no provenientes del
sector publico. m”) Las de mataderoy.

Se completa el principio general de no sujecion al que antes nos referiamos en los mencio-
nados preceptos con la sujecion en todas aquellas actividades en las que la actuacion de las Ad-
ministraciones publicas se realiza en condiciones equiparables a las de empresas participantes
en el mercado, incluyéndose a estos efectos un listado enunciativo (mucho mas clara es la carac-
terizacion de esta lista como abierta en la directiva que en la ley nacional) de actividades cuyo
ejercicio debe realizarse siempre en régimen de sujecion. Es el conocido como principio de no
distorsion de la competencia, que trata de evitar que la no sujecion suponga una ventaja compa-
rativa en la prestacion de estos servicios para el sector publico.
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La aplicacion de estas normas ha dado lugar a una extensisima jurisprudencia, tanto del
TJUE, como de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, asi como a una nutrida doctrina admi-
nistrativa materializada tanto en resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
como en consultas emanadas de la Direccion General de Tributos.

Podemos resumir las cuestiones tratadas en tres grandes grupos. El primero, quiza el mas
claramente acotado ahora mismo, seria el relativo al ambito de la no sujecion, que se delimita
por tres elementos basicos: debe tratarse de entregas de bienes o prestaciones de servicios reali-
zadas por entes u organismos de Derecho publico; las entregas de bienes o prestacion de servi-
cios deben realizarse en el ejercicio de una funcion publica, lo que supone que el ente publico
acttie en su calidad de sujeto de Derecho publico; y la actividad no sujeta tiene que ser distinta de
las contenidas en el articulo 7.8 de la LIVA (anexo I de la Directiva 2006/112/CE) y no generar
distorsiones en la competencia.

La segunda cuestion, quiza la mas relevante hasta el momento, es la relativa al ambito sub-
jetivo de las Administraciones publicas que pueden aplicar la no sujecion. En este punto, en el
ambito nacional se habia construido una doctrina conocida como doctrina de 6rganos técnico-
juridicos, que extiende la no sujecidn a las personificaciones constituidas por la Administracion
como socio unico, que se hallan mas cerca de la fundacion de un servicio publico que de una fi-
gura asociativa analoga a las de base privada. Esta doctrina ha sido recogida a nivel legal en la
modificacion de la LIVA efectuada por la Ley 28/2014. Mas dudoso es que el criterio nacional
sea perfectamente coincidente con el imperante a nivel comunitario. Aunque el estudio de esta
cuestion excede del presente comentario, por no ser la materia tratada en esta sentencia, podemos
recordar el reciente estudio de la Sentencia del TJUE de 29 de octubre de 2015, realizado por
Francisco Javier SANCHEZ GALLARDO en esta misma seccion («Sujecion al IVA de los servicios
prestados por sociedades instrumentales constituidas por entes publicos. Analisis de la STJUE
de 29 de octubre de 2015, Asunto C-174/14», RCyT. CEF, n.° 398).

La tercera cuestion que se plantea en relacion con la tributacion de los entes publicos es la
relativa a la aplicacion del principio de neutralidad, dentro de la que se enmarca la presente sen-
tencia. Como sabemos, dicho principio en el ambito del IVA se entiende como la correlacion
que debe existir entre repercusion y deduccion, y que no supone otra cosa que la posibilidad de
deducir las cuotas soportadas necesarias para la realizacion de las operaciones por las que se re-
percute el impuesto; lo que no es, ademas, otra cosa que la materializacion del método elegido
para la determinacion del valor afiadido, objeto de gravamen por el impuesto.

En el caso de las Administraciones publicas que estamos estudiando, la calificacion de las
operaciones como no sujetas supone, como hemos visto, la consideracion de las mismas como
consumidores finales. Logicamente con esta calificacion estas entidades publicas que prestan
servicios no sujetos no generan el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas.

En no pocas ocasiones, sin embargo, se trata de romper con este esquema, generando de
forma, mas o menos forzada, el derecho a la deduccion mediante el ejercicio de una actividad
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econdmica cuanto menos exagerada. En este sentido, podemos recordar dos Sentencias de 21 de
febrero de 2006, que sin duda se encuentran entre las mas citadas del TICE, el asunto C-255/02,
Halifax (NFJ021677), y el asunto C-223/03, University of Huddersfield (NFJ021864). En estas
sentencias se examina la reaccion frente a ciertas practicas orquestadas por determinadas entida-
des publicas para obtener el derecho a la deduccion mediante el ejercicio de actividades econd-
micas con caracteristicas que nunca se darian en el mercado, por ser actividades absolutamente
antieconomicas, contrarias a la racionalidad de los sujetos que deben financiarse en el mercado.
El TJUE, aunque reconoce la existencia de una verdadera actividad econdmica, por la realizacion
efectiva de las operaciones sujetas, existiendo ademas contraprestacion para las mismas, acufia
la doctrina sobre el abuso de derecho, sefialando:

«La aplicacion del Derecho comunitario no puede extenderse hasta llegar a cu-
brir las practicas abusivas de los operadores econdmicos, esto es, las operaciones que
no se realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino Unicamente
para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho comunita-
rio [...]. Este principio de prohibicion de practicas abusivas se aplica igualmente en el
ambito del IVA [...] la lucha contra el fraude, la evasion de impuestos y los eventua-
les abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Sexta Directiva» (apartados
69, 70 y 71 de la sentencia Halifax).

La sentencia que ahora analizamos supone otro hito en este mismo camino, pues como hemos
visto, aunque reconoce los contenidos propios de Halifax y otras sentencias en las que se afirma
la existencia de una actividad econdémica por la realizaciéon de hechos imponibles percibiendo
una contraprestacion, independientemente del resultado obtenido en las actividades; se afirma que
en un caso como el de autos no existe realmente una actividad econdmica, ya que el conjunto de
circunstancias que rodean las operaciones sujetas suponen que no exista una verdadera contra-
prestacion, ya que ni la financiacion obtenida es relevante ni existe una verdadera participacion
en la compensacion del servicio en funcion de lo recibido.

Estas sentencias ofrecen un contraste acusado con el criterio adoptado en nuestro pais, ya que
la LIVA permite salir del ambito de la no sujecion a las entidades del sector publico empresarial
(«No tendran la consideracion de Administraciones publicas las entidades ptblicas empresaria-
les estatales y los organismos asimilados dependientes de las comunidades autéonomas y entida-
des locales») lo que en principio no seria demasiado sorprendente, si efectivamente se tratara de
entidades que realizaran operaciones en el mercado, siempre que la particularidad de las mismas
fuera que su titularidad es publica; pero la jurisprudencia y la doctrina se han mostrado tremen-
damente generosas con estas entidades en la interpretacion de este precepto, aunque se trate de
meras personificaciones para llevar actividades publicas y su financiacion se realice mayorita-
riamente con cargo a los presupuestos publicos, en sentencias tales como la discutida Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2011, rec. nim. 1974/2008 (NFJ044368), en la que el
Alto Tribunal considera que las cantidades que perciben dichas empresas de la corporacion a la
que pertenecen para financiarse no constituyen la retribucion de un servicio que ha de integrarse
en la base imponible del impuesto, pues pueden considerarse como contraprestacion del conjun-
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to de operaciones que realiza la entidad, por lo que no deben integrarse en la base imponible del
impuesto. Indudablemente se genera en este caso una ventaja competitiva clara, al recuperar el
impuesto soportado que, sin la creacion de tal ente, no se deduciria; mientras que la repercusion
del IVA por tales servicios es, en el mejor de los casos, parcial, cuando no ya totalmente residual.

La conclusion de cuanto se ha expuesto no puede ser otra que la constatacion del hecho de
que, a pesar de los pronunciamientos existentes, ain quedan muchas aristas por pulir en el espi-
noso tema de la sujecion y deduccion del IVA soportado por los entes publicos.
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