ALGUNOS EJEMPLOS DE DOCTRINA TRIBUTARIA DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y
FUNCION PUBLICO RESPECTO A CUESTIONES VINCULADAS CON LA CONTRATACION
PUBLICA.

PREVIO: En esta péagina web ( https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas ), se pueden localizar
mas de 800 consultas tributarias (si se busca bajo el término “contratos del sector publico")
relacionadas con la contrataciéon publica. Como regla general suelen estar referidas a supuestos
muy concretos. Traemos aqui cuatro de ellas de alcance mas general.

CONSULTAS (EJEMPLOS)

V1992-21 .- Sujecidn al IVA de las indemnizaciones que la Administracion ha debido abonar a
contratistas como consecuencia de la declaracién del estado de alarma, cierre de centro y
suspensidn de contratos de servicios.

V0135-21.- Sujecién al IVA de excesos de prestaciones u obras ejecutadas por contratistas no
amparadas por contrato publico.

V0286-21.- Sujecion al IVA del canon que el concesionario de un servicio determinado (ver)
abona al Ayuntamiento.

V0633-18.- Obligaciéon de los adjudicatarios de los contratos de asumir el importe
correspondiente a la insercién del anuncio de la adjudicacién del contrato en un boletin oficial
(BOE en este caso).
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V1992-21

SG de Impuestos sobre el Consumo
24/06/2021

Ley 37/1992 arts. 4, 5, 78

El consultante es un Ayuntamiento que como consecuencia de la declaracion del estado de
alarma derivado del covid-19 tuvo que declarar el cierre de los centros educativos v,
paralelamente, suspendié temporalmente diversos contratos de servicios que tenia
adjudicados a terceros teniendo que abonar a los distintos contratistas una indemnizacion en
los términos previstos en el Real Decreto-Ley 11/2020

Sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido de dichas indemnizaciones.

1.- El articulo 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido (BOE de 29 de diciembre), establece que “estaran sujetas al Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto
por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiuan a favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.”.

El apartado dos, letras a) y b), del mismo precepto sefiala que “se entenderan realizadas en
el desarrollo de una actividad empresarial o profesional:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades
mercantiles, cuando tengan la condiciéon de empresario o profesional.

b) 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, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el ejercicio de las actividades
econdmicas que determinan la sujecién al Impuesto.”.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.uno de la citada Ley 37/1992, se
reputaran empresarios o profesionales, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido:

“a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales
definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracién de empresarios o profesionales quienes realicen
exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio
de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

(..)."

En este sentido, el apartado dos, de este articulo 5, establece que “son actividades
empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores
de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacién, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.”.

Estos preceptos son de aplicacion general y, por tanto, también al Ayuntamiento consultante
y a las entidades concesionarias que, consecuentemente, tendran la condicion de empresario
o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Ahadido cuando ordenen un conjunto de
medios personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar
una actividad empresarial o profesional, sea de fabricaciéon, comercio, de prestacion de
servicios, etc., mediante la realizacion continuada de entregas de bienes o prestaciones de
servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad,
siempre que las mismas se realizasen a titulo oneroso.



En ese caso, estaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional realicen
en el territorio de aplicacion del Impuesto.

2.- Por otra parte, segun manifiesta el consultante en su escrito, el mismo ha tenido que abonar
diversas indemnizaciones a las entidades adjudicatarias de algunos servicios publicos cuya
ejecucion se tuvo que suspender como consecuencia del estado de alarma derivado del
COVID-19, en los términos previstos en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19.

En este sentido, la Disposicion final primera de dicho Real Decreto-ley dispone lo siguiente:

“Modificacion del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19, queda modificado como sigue:

(...)

Diez. Se modifican con efectos desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2020, de 17
de marzo el apartado 1, el cuarto parrafo del apartado 3, el apartado 6, y se afiaden dos nuevos
apartados 7 y 8 del articulo 34 quedando redactados como sigue:

«1. Los contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva, vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por las entidades pertenecientes al
Sector Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, cuya ejecucion devenga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades autonomas o la Administracion local para
combatirlo, quedaran suspendidos total o parcialmente desde que se produjera la situacion de
hecho que impide su prestacion y hasta que dicha prestaciéon pueda reanudarse. A estos
efectos, se entendera que la prestacién puede reanudarse cuando, habiendo cesado las
circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacién notificara al
contratista el fin de la suspension.

Cuando con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior, la ejecucién de
un contrato publico quedara totalmente en suspenso, la entidad adjudicadora debera abonar
al contratista los danos y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el periodo de
suspension, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por
el contratista. Los dafios y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado seran
Unicamente los siguientes:

1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que
figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucién ordinaria del contrato, durante
el periodo de suspension.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de suspension
del contrato.

3.° Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
relativos al periodo de suspension del contrato, adscritos directamente a la ejecucion
del contrato, siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron ser empleados
para otros fines distintos durante la suspension del contrato.

4.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro previstas en el pliego y vinculadas al
objeto del contrato que hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en el momento
de la suspension del contrato.

En caso de suspension parcial, los dafios y perjuicios a abonar seran los correspondientes
conforme al presente apartado de este articulo a la parte del contrato suspendida.

(.)2

Por su parte, el articulo 78 de la Ley 37/1992, que regula la base imponible del Impuesto,
establece lo siguiente en su apartado tres:

“Tres. No se incluiran en la base imponible:
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1°. Las cantidades percibidas por razén de indemnizaciones, distintas de las contempladas en
el apartado anterior que, por su naturaleza y funcién, no constituyan contraprestacion o
compensacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto.

(.Y

En consecuencia con lo expuesto, en la medida en que el Ayuntamiento consultante va a
abonar cantidades que presentan la naturaleza de indemnizaciones por dafnos y perjuicios en
los términos sefalados, las mismas no deberan formar parte de la base imponible del Impuesto
sobre el Valor Anadido.

3.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1
del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

V0135-21

SG de Impuestos sobre el Consumo
01/02/2021

Ley 37/1992 art. 78

La consultante es una Administracion Publica territorial (Diputacién Provincial) que suscribe
contratos con proveedores sujetos al marco de contratacion publica regulado por la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico y su normativa de desarrollo.

No obstante, puede ocurrir que por diversas circunstancias un proveedor realice una
determinada prestacién que no disponga de cobertura contractual pudiendo dar lugar asi a un
exceso de obra ejecutada o determine la continuacién de la prestacion mas alla del periodo
maximo de duracion del contrato ante la necesidad de mantener las prestaciones de los
servicios contratados.

Estas prestaciones extracontractuales llevadas a cabo por el contratista en favor de la
Administracién dan lugar al pago por ésta de compensaciones econdémicas a efectos de
indemnizar al contratista por los costes incurridos.

Sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido de la citada compensacion econdmica. En caso
de que dicha compensacion esté sujeta se cuestiona:

- Si el calculo de la cuota del Impuesto a repercutir debe calcularse como partida independiente
o debe entenderse incluida en el importe de la compensacion.

- Plazo de repercusion.

1.- El articulo 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido (BOE de 29 de diciembre), establece que "estaran sujetas al Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto
por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian a favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.”.

El apartado dos, letras a) y b), del mismo precepto sefiala que “se entenderan realizadas en el
desarrollo de una actividad empresarial o profesional:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades
mercantiles, cuando tengan la condiciéon de empresario o profesional.

b) 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, incluso las efectuadas con ocasién del cese en el ejercicio de las actividades
econdmicas que determinan la sujecién al Impuesto.”.



Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.uno de la citada Ley 37/1992, se
reputaran empresarios o profesionales, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido:

“a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales
definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o profesionales quienes realicen
exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio
de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

(...

En este sentido, el apartado dos, de este articulo 5, establece que “son actividades
empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién por cuenta propia de factores
de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacion, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.”.

Estos preceptos son de aplicacion general y, por tanto, a la consultante y a sus proveedores
de bienes y servicios que, consecuentemente, tendran la condicion de empresario o
profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Adadido cuando ordenen un conjunto de
medios personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar
una actividad empresarial o profesional, sea de fabricacion, comercio, de prestacion de
servicios, etc., mediante la realizacién continuada de entregas de bienes o prestaciones de
servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad,
siempre que las mismas se realizasen a titulo oneroso.

En ese caso, estaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional realicen
en el territorio de aplicacion del Impuesto.

2.- El concepto de base imponible se regula en el articulo 78 de la Ley 37/1992 de la siguiente
manera:

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

Por su parte, el numero 1° del apartado tres de este mismo articulo 78 de la Ley 37/1992
establece que no forman parte de la base imponible del Impuesto, y por, tanto no estaran
gravadas por el mismo:

“1° Las cantidades percibidas por razén de indemnizaciones, distintas de las contempladas en
el apartado anterior que, por su naturaleza y funcién, no constituyan contraprestacion o
compensacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto.”.

Conforme a lo anterior, cabe sefialar, por tanto, que la normativa del Impuesto no establece la
exclusion de todas las indemnizaciones de la base imponible, sino unicamente de aquellas
que no se puedan considerar contraprestacion de entregas de bienes o prestaciones de
servicios.

Hay que tener en cuenta que la sujecion al Impuesto sobre el Valor Ahadido se debe matizar
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su interpretacion
de la Directiva 2006/112/CEE, de 28 de noviembre, del Consejo relativa al sistema comun del
Impuesto sobre el Valor Ahadido.

En este particular sentido, debe citarse la sentencia de 3 de marzo de 1994, Tolsma, Asunto
C-16/93, en cuyo apartado 14 se establece:

"De lo anterior se deduce que una prestacion de servicios solo se realiza a "a titulo oneroso"
en el sentido del numero 1 del articulo 2 de la Sexta Directiva y, por tanto, sélo es imponible,
si existe entre quien efectua la prestacion y su destinatario una relacién juridica en cuyo marco
se intercambian prestaciones reciprocas y la retribuciéon percibida por quien efectua la
prestacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario.".

En lo que respecta a las indemnizaciones por incumplimiento de contrato resultan de interés
los criterios fijados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en sus sentencias
de 29 de febrero de 1996, asunto C-215/94, y de 18 de diciembre de 1997, asunto C-384/95.



En la sentencia de 29 de febrero de 1996, asunto C-215/94 (en lo sucesivo, sentencia Mohr),
el Tribunal de Justicia se pronuncié sobre la cuestion de si, a efectos de la Sexta Directiva,
constituye una prestacion de servicios el compromiso de abandonar la produccion lechera que
asume un agricultor en el marco de un Reglamento comunitario que establece una
indemnizacion por el abandono definitivo de la produccion lechera.

El Tribunal de Justicia respondidé negativamente a esta cuestion, al declarar que
el Impuesto sobre el Valor Adadido es un impuesto general sobre el consumo de bienes y
servicios y que, en un caso como el que se le habia sometido, no se daba ningiin consumo en
el sentido del sistema comunitario del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Considerd el Tribunal
de Justicia que, al indemnizar a los agricultores que se comprometen a abandonar su
produccion lechera, la Comunidad no adquiere bienes ni servicios en provecho propio, sino
que actua en el interés general de promover el adecuado funcionamiento del mercado lechero
comunitario. En estas circunstancias, el compromiso del agricultor de abandonar la produccion
lechera no ofrece a la Comunidad ni a las autoridades nacionales competentes ninguna ventaja
que pueda permitir considerarlas consumidores de un servicio y no constituye, por
consiguiente, una prestacion de servicios en el sentido del apartado 1 del articulo 6 de la Sexta
Directiva.

En la sentencia de 18 de diciembre de 1997, asunto C-384/95 (en lo sucesivo, sentencia
Landboden), el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sefialé que, en contra de
determinadas interpretaciones del citado razonamiento seguido por el Tribunal en la sentencia
Mohr, "tal razonamiento no excluye que un pago realizado por una autoridad publica en interés
general pueda constituir la contrapartida de una prestacion de servicios a efectos de la Sexta
Directiva y tampoco supone que el concepto de prestacion de servicios dependa del destino
que dé al servicio el que paga por él. Unicamente debe tenerse en cuenta, para quedar sujeto
al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido, la naturaleza del compromiso asumido
y este compromiso debe suponer un consumo” (punto 20 de la sentencia).

Tal y como puso de manifiesto este Centro directivo en su contestacion vinculante, de 26 de
septiembre de 2018, numero V2612-18, con caracter general, para determinar si existe una
indemnizacion a los efectos del Impuesto, es preciso examinar en cada caso si la cantidad
abonada tiene por objeto resarcir al perceptor por la pérdida de bienes o derechos de su
patrimonio o, por el contrario, si su objetivo es retribuir operaciones realizadas que constituyen
algun hecho imponible del Impuesto. Es decir, habra que analizar si el importe recibido por la
adjudicataria y pagado por la consultante se corresponde con un acto de consumo, esto es,
con la prestacion de un servicio autonomo e individualizable, o con una indemnizacion que
tiene por objeto la reparacién de ciertos dafnos o perjuicios.

En el supuesto de hecho expuesto en la consulta, la cantidad que se debe satisfacer por parte
de la consultante a los contratistas se debe a la realizacion de prestaciones efectivas, ya sean
entregas de bienes (exceso de obra ejecutada) o prestaciones de servicios (la prestacion de
servicios efectuada mas alla del plazo de duracién contractual) de forma que existe un acto de
consumo auténomo e individualizado cuya contraprestacion efectiva es precisamente la
compensacion satisfecha por la consultante.

En definitiva, en el caso planteado en el escrito de consulta, las indemnizaciones satisfechas
por la consultante tienen su origen en entregas de bienes o prestaciones de servicios que, Si
bien no fueron tenidos en cuenta en la celebracidon del contrato y por tanto, no cuentan de
cobertura contractual, fueron prestaciones efectivamente realizadas y de las que el beneficiario
es la Administracion consultante. Bajo estas circunstancias cabe suponer que la indemnizacion
que se pacte es la contraprestacion o compensacion por entregas de bienes o prestaciones
de servicios sujetos al Impuesto y que, por tanto, forman parte de la base imponible, debiendo
el contratista repercutir en factura el Impuesto sobre el Valor Afiadido a la consultante.

3.- Por lo que respecta la segunda cuestion planteada, en relacion con la obligacién de
repercusion, el articulo 88, apartado uno, de la Ley del Impuesto regula lo siguiente:

“Uno. Los sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del Impuesto sobre aquél
para quien se realice la operacion gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que
la repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones
existentes entre ellos.

En las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas al Impuesto cuyos
destinatarios fuesen Entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos del
Impuesto, al formular sus propuestas econdémicas, aunque sean verbales, han incluido dentro
de las mismas el Impuesto sobre el Valor Aiadido que, no obstante, debera ser repercutido
como partida independiente, cuando asi proceda, en los documentos que se presenten para



el cobro, sin que el importe global contratado experimente incremento como consecuencia de
la consignacion del tributo repercutido.”.

Esta cuestion fue objeto de analisis por este Centro directivo en la contestacion vinculante de
1 de marzo de 2019, numero V0456-19, si bien en dicho supuesto de hecho existia
un contrato con un precio pactado con respecto al cual no se hace referencia a la inclusion o
no de la cuota del Impuesto:

“Por consiguiente, en el supuesto de que estemos ante operaciones gravadas por el Impuesto
que tengan por destinatarios a Entes publicos en el sentido apuntado en el parrafo segundo
del articulo 88.Uno de la Ley 37/1992 cabe concluir que en la propuesta de contraprestacion
formulada se entiende incluido el Impuesto sobre el Valor Ahadido. En los demas casos, sin
perjuicio de la mencion que realiza el articulo 78.Cuatro de la referida Ley a la repercusién en
factura, debe entenderse que la cuestion sobre si en la contraprestacion pactada por las partes
se encuentra o no incluido el referido Impuesto, se regira por las clausulas de los contratos
suscritos entre ambos.

En este sentido, debe hacerse referencia a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 7 de noviembre de 2013, asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12 y, en
aplicacién de la misma, a la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
fecha 20 de julio de 2017, relativas a la determinacion del importe total de la operacién gravada
por el Impuesto sobre el Valor Ahnadido cuando las partes no han dispuesto nada en la
celebracion del contrato sobre si en la contraprestacion fijada en el mismo debe entenderse
que incluye también el Impuesto sobre el Valor Ahadido que se devenga con la referida
operacion.

De la lectura conjunta de ambas, partiéndose del principio basico de que el Impuesto sobre el
Valor Ahadido es un impuesto sobre el consumo que debe soportar el consumidor final siendo
el sujeto pasivo un mero intermediario entre la Administracion Tributaria y dicho consumidor a
efectos de la recaudacion del mencionado tributo, se llega a la conclusion que, en los casos
en que las partes no hayan acordado expresamente que el precio pactado por una operacion
gravada por el Impuesto sobre el Valor Afadido incluya la cuota devengada por el mismo, con
caracter general debe entenderse que dicha cuota no se encuentra incluida en el mencionado
precio cuando el sujeto pasivo pueda repercutir conforme a derecho la cuota impositiva al
destinatario de la operacion.”.

En el supuesto objeto de consulta, no obstante, la compensacién satisfecha por la
Administracion no tiene cobertura contractual que permita dilucidar si el Impuesto debe
entenderse incluido o no ni tampoco responde a una previa propuesta econdmica del
contratista que permita entender incluido el Impuesto por aplicacion de lo previsto en el articulo
88.Uno, segundo parrafo, de la Ley 37/1992. Por ello, entiende ese Centro directivo que, con
caracter general, en supuestos como el consultado, la cuota del Impuesto no se encontrara
incluida en el importe de la indemnizacién pactada cuando el contratista pueda repercutir
conforme a derecho la cuota impositiva al destinatario de la operacién tal como se pone de
manifiesto en la consulta vinculante numero V0456-19, citada.

Sin perjuicio de lo anterior, y tal como manifesté este Centro directivo en la contestacion
vinculante de 22 de agosto de 2017, numero V2178-17, si el importe de las operaciones
efectuadas hubiera sido objeto de controversia entre la entidad consultante y el contratista, de
forma que la contraprestacion ha sido fijada mediante sentencia judicial, se estara a los
términos que se sefale en la misma sobre si el citado importe incluye o no el Impuesto sobre
el Valor Afadido que grava la operacion

4.- En relacién con la tercera cuestion relativa al plazo para efectuar la repercusion del
Impuesto sobre el Valor Ahadido, el articulo 88 de la Ley 37/1992 dispone lo siguiente:

“Uno. Los sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del Impuesto sobre aquél
para quien se realice la operacion gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que
la repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones
existentes entre ellos.

(...)

Dos. La repercusion del Impuesto debera efectuarse mediante factura en las condiciones y
con los requisitos que se determinen reglamentariamente.

(..)

Tres. La repercusion del Impuesto debera efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura
correspondiente.



Cuatro. Se perdera el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un afio desde la
fecha del devengo.

(...)

Seis. Las controversias que puedan producirse con referencia a la repercusion del Impuesto,
tanto respecto a la procedencia como a la cuantia de la misma, se consideraran de naturaleza
tributaria a efectos de las correspondientes reclamaciones en la via econdmico-
administrativa.”.

En cuanto al momento de devengo de las operaciones habra que estar a lo establecido en el
articulo 75 de la Ley 37/1992 que establece diferentes reglas en funcion de la naturaleza de la
operacion. En este sentido, cabe destacar que del escrito de consulta no puede deducirse si
las operaciones a las que se refiere la misma tienen la naturaleza de entregas de bienes o
prestaciones de servicios, y si, de ser éstas ultimas, son 0 no de tracto sucesivo.

En definitiva, en relacion con el devengo de las operaciones objeto de consulta, que determina
el inicio del cémputo del plazo de un afio para poder ejercitar el derecho a efectuar la
repercusion del Impuesto, los proveedores de la consultante deberan estar a lo dispuesto en
el articulo 75 de la Ley, que dispone, a los efectos que interesa a las operaciones objeto de
consulta, lo siguiente:

“Uno. Se devengara el Impuesto:

1.° En las entregas de bienes, cuando tenga lugar su puesta a disposicién del adquirente o, en
su caso, cuando se efectuen conforme a la legislacion que les sea aplicable.

(..)

2.° En las prestaciones de servicios, cuando se presten, ejecuten o efectien las operaciones
gravadas.

(..)

2.° bis. Cuando se trate de ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, cuyas
destinatarias sean las Administraciones publicas, en el momento de su recepcion, conforme a
lo dispuesto en el articulo 235 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

(...)

7.° En los arrendamientos, en los suministros y, en general, en las operaciones de tracto
sucesivo o continuado, en el momento en que resulte exigible la parte del precio que
comprenda cada percepcion.

No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pactado, no se haya
determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya establecido con una
periodicidad superior a un afio natural, el devengo del Impuesto se producira a 31 de diciembre
de cada afo por la parte proporcional correspondiente al periodo transcurrido desde el inicio
de la operacién, o desde el anterior devengo, hasta la citada fecha.

(...)

Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las operaciones sujetas a gravamen
que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el impuesto se
devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente
percibidos.

(...

5.- Por otra parte, el articulo 89 de la Ley del Impuesto regula la rectificacion de las cuotas
impositivas repercutidas, estableciendo lo siguiente:

“Uno. Los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas
repercutidas cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o se
produzcan las circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de esta Ley, dan lugar
a la modificacién de la base imponible.

La rectificacion debera efectuarse en el momento en que se adviertan las causas de la
incorrecta determinacion de las cuotas o se produzcan las demas circunstancias a que se
refiere el parrafo anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del
momento en que se devengo el Impuesto correspondiente a la operacién o, en su caso, se
produjeron las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80.
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Dos. Lo dispuesto en el apartado anterior sera también de aplicacion cuando, no habiéndose
repercutido cuota alguna, se hubiese expedido la factura o documento sustitutivo
correspondiente a la operacion.

(.)2

Por consiguiente, en aquellos casos en los que no se expidié inicialmente factura por las
operaciones gravadas en el plazo de un ano posterior al devengo de las mismas, no resultara
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 37/1992 en relacion con la rectificacion
de cuotas impositivas repercutidas, sino lo previsto en el articulo 88 de la misma Ley en
relacion con la repercusion inicial de las cuotas devengadas y, en particular, lo previsto en el
apartado cuatro de dicho articulo 88, que establece la pérdida del derecho a la repercusion
inicial cuando haya transcurrido un afio desde la fecha del devengo.

En esas circunstancias, el plazo para repercutir el Impuesto mediante la expedicion de la
oportuna factura es de un afio contado desde la fecha de devengo del Impuesto
correspondiente a la operacion gravada.

Este plazo de caducidad del derecho al traslado por parte del sujeto pasivo de la cuota
tributaria al destinatario de la operacién ha de interpretarse, como ha sefalado reiteradamente
el Tribunal Supremo, entre otras, en sus sentencias de 5 de diciembre de 2011y 18 de marzo
de 2009, y este Centro directivo, entre otras, en la contestacion vinculante, de 25 de julio de
2018, con numero de referencia V2221-18, en el sentido de que la pérdida del derecho a
repercutir se refiere a aquellos casos en los que la ausencia de repercusiéon se produce sin
causa que lo justifique.

No obstante lo anterior, en el supuesto de que el destinatario de las operaciones no estuviera
obligado a soportar la repercusién, por haber caducado el derecho del sujeto pasivo a
repercutir el mismo, no se impide que aquel pueda aceptar voluntariamente soportar la
repercusion extemporanea del Impuesto. En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo, en la
citada sentencia de 18 de marzo de 2009, lo siguiente:

“...)

CUARTO.- Un argumento mas que refuerza la estimacion es el relativo a que la pérdida del
derecho a la repercusiéon cuando ha transcurrido un afio desde la fecha de devengo no exime
de la obligacién del ingreso de las cuotas devengadas en el tesoro, por lo que opera a modo
de una sancion econdmica con respecto al sujeto pasivo, pretendiendo amparar y proteger al
sujeto que debe soportar la repercusion en el sentido de que la Ley sélo le obliga a soportar la
repercusion con caracter imperativo hasta un afio desde el devengo, ya que transcurrido el
plazo puede negarse a soportar el impuesto, que en cualquier caso debe ser liquidado por el
sujeto pasivo.

Sin embargo, la ley, en modo alguno, establece la prohibicidon de soportar una vez transcurrido
el plazo del afo, sino solo que se perdera el derecho a repercutir, por Io que no puede
entenderse que si se soporta voluntariamente el impuesto, aunque sea repercutido
extemporaneamente, el repercutido esta incumpliendo una obligacion.

(.)7

6.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1
del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

V0286-21

SG de Impuestos sobre el Consumo
18/02/2021

Ley 37/1992 arts. 4, 5y 7.9°.

El Ayuntamiento va a formalizar un contrato de concesion del servicio publico de gimnasio
municipal a cambio de la percepcién de un canon anual. El contratista adjudicatario va a
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gestionar el gimnasio, hacerse cargo de todos los gastos del servicio y cobrara directamente
las tarifas a los usuarios.

Sujecion al Impuesto sobre el Valor Afadido del canon que ha de abonar el concesionario al
Ayuntamiento.

1.- El articulo 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido (BOE de 29 de diciembre), establece que "estaran sujetas al Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto
por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian a favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.”.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.uno de la citada Ley 37/1992, se
reputaran empresarios o profesionales, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido:

“a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales
definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideraciéon de empresarios o profesionales quienes realicen
exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio
de lo establecido en la letra siguiente.

(...)

c) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan
la explotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en
el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracion los arrendadores de bienes.

(...

En este sentido, el apartado dos, de este articulo 5, establece que “son actividades
empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién por cuenta propia de factores
de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacion, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.”.

Estos preceptos son de aplicacion general y, por tanto, también al Ayuntamiento consultante
que, consecuentemente, tendra la condicion de empresario o profesional a efectos del
Impuesto sobre el Valor Aiadido cuando ordene un conjunto de medios personales y
materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar una actividad
empresarial o profesional, sea de fabricacion, comercio, de prestacion de servicios, etc.,
mediante la realizacion continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios,
asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad, siempre
que las mismas se realizasen a titulo oneroso.

2.- Segun criterio ya manifestado por este Centro directivo en contestacién a consultas
vinculantes de 12 de marzo de 2013, numero V0797-13, y de 9 de marzo de 2016, numero
V0871-16, para establecer la tributacion en el Impuesto sobre el Valor Ahadido de la operacion
objeto de consulta es necesario determinar cual es el tipo de contrato en virtud del cual
efectivamente se esta llevando a cabo la misma.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su dictamen de fecha 27 de septiembre
de 2012, emitido al efecto de la calificacién de un contrato similar al que es objeto de consulta,
lleg6 a las siguientes conclusiones:

“1. La autocalificacion juridica de "contrato de gestion del servicio publico del gimnasio
municipal mediante la modalidad de arrendamiento" no es correcta porque el régimen juridico
que rige este contrato ya no contempla el arrendamiento como modalidad de gestién indirecta
de un servicio publico.

2. Atendiendo al contenido del contrato y a los criterios sentados por esta Junta Consultiva en
su doctrina arriba resefiada, a efectos de determinar si hay o no asuncion de riesgo en los
términos que son caracteristicos de la concesion, esta Junta Consultiva entiende que en
el contrato que nos ocupa si hay tal asuncion, por lo que procede recalificar juridicamente el



citado contrato como de "gestion de servicios publicos bajo la modalidad de concesion
administrativa.".

En este sentido, cabe plantearse si podria resultar aplicable a la prestacion de servicios
consistente en la cesion del derecho de explotacion de un gimnasio municipal, mediante la
modalidad de concesién administrativa, el supuesto de no sujecién al Impuesto sobre el Valor
Anadido previsto para el otorgamiento de concesiones y autorizaciones administrativas en el
numero 9° del articulo 7 de la Ley 37/1992, de acuerdo con el cual:

“No estaran sujetas al Impuesto:

9°. Las concesiones y autorizaciones administrativas, con excepcion de las siguientes:
a) Las que tengan por objeto la cesién del derecho a utilizar el dominio publico portuario.
b) Las que tengan por objeto la cesion de los inmuebles e instalaciones en aeropuertos.
c) Las que tengan por objeto la cesién del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias.

d) Las autorizaciones para la prestacion de servicios al publicoy para el desarrollo de
actividades comerciales o industriales en el ambito portuario.”.

La concesién administrativa es un negocio juridico publico en virtud del cual las
administraciones publicas conceden a los particulares la explotacion de una parcela de
actuaciéon originariamente publica, bien cediendo la explotacion de bienes de
dominio publico o bien cediendo la gestion de servicios publicos. La caracteristica fundamental
de esta institucién reside en que la Administracién publica concedente conserva en todo
momento potestades de control, que le permiten asegurar el cumplimiento del fin contemplado
por el ordenamiento juridico; corolario de estas potestades de la Administracion publica, es el
derecho a la reversion de los bienes una vez concluida la concesion.

En la medida en que el objeto explotado en estas instituciones tiene la naturaleza de
servicio publico y lo que se concede es la autorizacidon o licencia para su explotacion, la Ley
declara la no sujecién al tributo de la misma.

En todo caso, es importante sefialar que la no sujecion se refiere Unicamente al otorgamiento
inicial de la concesion si bien no alcanza a las entregas de bienes y prestaciones de servicios
que efectue el concesionario a favor de los destinatarios del servicio objeto de concesion.

3.- De acuerdo con lo anterior y tal y como se ha expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa ha calificado el contrato de gestion del servicio publico de gimnasio municipal
como un contrato de "gestion de servicios publicos bajo la modalidad de concesion
administrativa”, cuando en el concurran los elementos caracteristicos de la concesion de
servicios.

Asi, segun el criterio la Junta “(...) conforme a la literalidad del articulo 277 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y a la doctrina de esta Junta Consultiva (informes
27/07, 4/08, 65/08, 22/09, 12/10) y del propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Ss.
TJUE de 18 de julio de 2007, Asunto C-382/05, apdo. 34; de 13 de noviembre de 2008, Asunto
C-437/07, apdo. 29; de 27 de octubre de 2005, Asunto C-234/03, apdo. 22, entre otras) la
concesion de servicios se caracteriza porque el empresario gestiona el servicio a su propio
riesgo y ventura. Esto significa, segun ha indicado esta Junta Consultiva, que el empresarios
asume el riesgo de pérdida que comporta toda explotacién de negocio, del mismo modo que
es consustancial al sistema que el empresario perciba los beneficios que se deriven de ella.

A efectos de determinar si hay o no hay asuncion de riesgo en los términos que son
caracteristicos de la concesion, esta Junta Consultiva ha indicado (entre otros, en su informe
65/08) que habra de atenderse a los siguientes parametros, a saber: si se exigen o no
inversiones al contratista; si el contratista asume la gestion del servicio como propia; si se hace
depender la retribucion de la intensidad de uso del servicio por parte de los usuarios del mismo
y si se fija, alternativa o adicionalmente, al pago de tarifas por los usuarios, el abono por parte
de la Administracion al contratista de una cantidad fija. Estos son parametros para evaluar la
existencia o no de la asuncion del riesgo de explotacion, lo cual no significa que deban darse
todos al mismo tiempo para poder concluir que estamos ante una concesion.

Asimismo, hay que recordar que no es imprescindible, segun ha indicado esta Junta
Consultiva (entre otros, en su informe 22/09) que la retribucién a percibir por el concesionario
proceda directamente de los usuarios, sino que lo relevante es que su cuantia esta
directamente ligada con la mejor o peor gestion que del servicio haga el concesionario, con la
demanda o con la disponibilidad del servicio.
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(..)."

En consecuencia, y tal como se establece en la contestacion vinculante de 16 de marzo de
2018, numero V0714-18, en un supuesto muy similar, si atendiendo al contenido
del contrato objeto de consulta y a los criterios de la Junta Consultiva anteriormente transcritos
se concluye que procede calificar juridicamente el citado contrato como de gestion de
servicios publicos bajo la modalidad de concesion administrativa, dicha concesion no estara
sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadido, por lo que el Ayuntamiento consultante no habra
de repercutir cuota alguna con ocasion del cobro del canon en que se materializa la
correspondiente contraprestaciéon de dicha concesion.

En caso contrario, de no calificarse como tal, por haberse desafectado el bien del
servicio publico, la cesién del gimnasio municipal a un tercero a cambio de un precio para su
explotacion privada constituira una prestacion de servicios sujeta y no exenta del citado tributo,
en tanto que arrendamiento de inmueble, debiendo repercutirse la cuota correspondiente
aplicando el tipo general del 21 por ciento.

4.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1
del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

V0633-18

SG de Tributos

09/03/2018

Ley 58/2003 arts. 17.5, 19 y 36.1

El consultante resulta adjudicatario de un contrato con la Administracién Publica, siéndole
requerido el importe correspondiente a la insercién del anuncio en el BOE de dicha
adjudicacion.

¢ Puede y debe la entidad mercantil asumir el pago de un tributo aunque dicha obligacién
figure como condicion obligatoria en caso de resultar adjudicatario del contrato publico?

El apartado 5 del articulo 17 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE
de 18 de diciembre), en adelante LGT, dispone lo siguiente:

“Los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de
los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus
consecuencias juridico-privadas.”

De la informacion facilitada por el consultante se desprende que el sujeto pasivo de la tasa
correspondiente a la publicaciéon de anuncios en el Boletin Oficial del Estado y en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil es una entidad publica, sin que de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 17.5 de la LGT anteriormente transcrito se pueda alterar la configuracion del tributo,
en este caso la figura del sujeto pasivo, por actos o convenios de los particulares.

Y es el sujeto pasivo, el que de acuerdo con los articulos 36.1 y 19 de la LGT, el que debe
asumir el pago de la cuota tributaria.

Y todo ello, sin perjuicio de que de conformidad con el citado precepto, exista una obligacién
derivada del pliego de clausulas administrativas de reintegrar por parte del adjudicatario el
importe de la cuota tributaria a la entidad publica correspondiente.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1, del
articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



