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Inf. A/4/31/14
INFORME

ASUNTO: INFORME SOBRE LA TRIBUTACION EN EL IMPUESTO SOBRE EL
VALOR ANADIDO DE LAS ACTIVIDADES EFECTUADAS POR LOS
SERVICIOS PUBLICOS DE RADIO Y TELEVISION.

Antecedentes

Se ha planteado a esta Subdireccion el tratamiento a efectos de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (en adelante, LIVA) de
determinadas actividades realizadas por las Administraciones Publicas, en particular
del servicio publico de radio y television.

Dichas cuestiones surgen al hilo de reiteradas solicitudes de devolucién del IVA
soportado planteadas por sociedades y entes que prestan el servicio publico de radio y
television, en las que dichas entidades han considerado como deducibles la totalidad
de las cuotas de IVA soportadas en sus adquisiciones de bienes y servicios.

Se consulta en consecuencia acerca de la sujecibn o no de dichas operaciones al
Impuesto sobre el Valor Aiiadido (en adelante, IVA) y en su caso, el derecho a la
deduccion de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y servicios
afectos a dicha actividad.

Consideraciones juridicas

|.- CUESTIONES GENERALES: TRIBUTACION EN IVA DE LA ACTIVIDAD DE LOS
ENTES PUBLICOS.

En primer lugar determinaremos la tributacién a efectos del Impuesto sobre el Valor
Afadido de las diferentes actividades de los entes publicos en general, para a
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continuacion, precisar la tributacion correspondiente a efectos del Impuesto al servicio
publico de radio y television.

En este sentido y en primer lugar debemos remitirnos al Informe elaborado por esta
Subdireccion de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica del Departamento de
Inspecciéon (A/3/51/12) de 6 de julio de 2012, el cual contiene un andlisis de la
tributacién en IVA de los entes publicos partiendo al efecto de la interpretacion que de
nuestra normativa interna efectta la doctrina de la Direccion General de Tributos y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol emitida al amparo de la jurisprudencia
comunitaria en la materia.

De este Informe pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1.- La determinacioén del régimen tributario aplicable a efectos de IVA a la actividad de
los Entes Publicos exige en primer lugar un analisis de la naturaleza de la actividad
para, a continuacion, y Unicamente en el caso de gue se trate de una actividad de

naturaleza econdémica, entrar a evaluar la aptitud del organismo en cuestion para ser

0 no sujeto pasivo del IVA respecto a dicha actividad.

Para el legislador espafiol, el concepto de actividad econémica, regulado en el articulo
5.2 de la LIVA, se concibe como la ordenacién por cuenta propia de factores de
produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes y servicios, afiadiendo a tal 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, en linea con el articulo 9,
apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre, relativa al
sistema comun del IVA, en adelante Directiva.

El TJUE ha puesto de manifiesto de manera reiterada la amplitud del concepto de
actividad econdmica asi como por su caracter objetivo, con independencia de los fines
perseguidos por la actividad y de sus resultados (por todas, sentencias de 14 de
febrero de 1985, Rompelman; de 26 de marzo de 1987, Comision Paises Bajos, de 12
de septiembre de 2000, Comision/Grecia; de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes, de
21 de febrero de 2006, University of Huddersfield).
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El TJUE apunta varios criterios a tener en cuenta para la calificacion de una actividad
desarrollada por un Organismo Publico de los que a su vez cabe extraer algunas notas
caracteristicas de lo que en estos casos constituiria una actividad de naturaleza no
econdmica (por todas, sentencia de 27 de octubre de 2011, GFKL Financial Services

AG, As C-93-10; sentencia de 26 de marzo de 1987 Comision /Paises Bajos, asunto
C-235/85; sentencia de 8 de marzo de 1988, Apple and Pear Development Council,
102/86):

- No aplicacién de las leyes normales de la economia, por referencia a que

su gestidn se inspira en principios de funcionamiento que no corresponden
a los de la empresa privada.

- Actividades que por lo general se realizan sin_contraprestacién 0, en

cualquier caso, a cambio de una retribucion simbdlica, fijada en todo caso

en base a parametros ajenos al valor del servicio y que, en consecuencia,
no constituye el contravalor efectivo del servicio.

- Fijacion, en su caso, de la remuneracion de forma unilateral por la autoridad

publica a través de norma imperativa.

- En ocasiones se trata de actividades de recepcion obligatoria por los

destinatarios.

A la hora de delimitar las actividades de naturaleza no econdmica, excluidas por
tanto del ambito de aplicacion del Impuesto, en el caso de Organismos publicos tales
caracteristicas parecen apuntar exclusivamente, teniendo en cuenta también la
amplitud del concepto de actividad economica, a aquellas actividades que se

corresponden con competencias que tienen atribuidas en los ordenamientos

respectivos como propias en exclusiva, fuera del alcance de los operadores

economicos, y cuya gestion se inspira en principios de funcionamiento ajenos a una

empresa privada.

Se trata de actividades que han de prestarse por los organismos publicos con caracter
obligatorio y en las condiciones fijadas unilateralmente por la autoridad publica con

competencias normativas en la materia, incluidas las condiciones econémicas asi
3
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como los pardmetros con arreglo a los cuales ha de fijarse en su caso la retribucion
que se establezca, sin posibilidad de intervencion. Incluso en el supuesto de que se
fije una retribucion, el organismo publico no puede condicionar el ejercicio de la
prestacion a su pago, ni el importe de la contraprestacion se determina en funcion del
valor real de los servicios prestados, faltando la necesaria relacion directa entre las
operaciones y la contraprestacion recibida que caracteriza a las operaciones
imponibles.

Ademas de derivarse de la propia jurisprudencia del TJUE, el correlato normativo de
esta conclusion puede encontrarse en los articulos 4 y 5 de la LIVA, asi como en los
articulos 2 y 9 de la Directiva, cuando definen el hecho imponible y el concepto de
empresario o profesional a afectos del IVA, con especial referencia al caracter oneroso
de las operaciones y a la necesaria existencia previa de una actividad empresarial o
profesional (LIVA) o econdmica (Directiva).

2- Definido el concepto de actividad econdémica y siempre que nos encontremos
dentro de este tipo de actividad, la LIVA en su articulo 7.8, transponiendo el articulo 13
de la Directiva, establece como norma general que no estan sujetas las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes publicos sin
contraprestacion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria, y a continuacion
recoge las excepciones a esta regla general, exceptuandose en los supuestos en que
“los referidos Entes actlen por medio de empresa publica, privada, mixta o, en
general, de empresas mercantiles”.

En todo caso, estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de
servicios que los Entes Publicos realicen en el ejercicio de las actividades que a
continuacioén se relacionan:

(..).

La normativa espafiola ha de interpretarse siguiendo los parametros de la Directiva,
cuyo articulo 13 dispone:

“Los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demas organismos de
Derecho publico no tendran la condicion de sujetos pasivos en cuanto a las
actividades u operaciones en las que actlien como autoridades publicas, ni siquiera en
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el caso de que con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos,
rentas, cotizaciones o retribuciones.

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

En cualquier caso, los organismos de Derecho publico tendran la condicion de sujetos

pasivos en relacion con las actividades que figuran en el anexo |, excepto cuando el

volumen de éstas sea insignificante”.

La doctrina del TICE ha sefialado, en diversas sentencias como la de 25 de julio de
1991, Ayuntamiento de Sevilla, Asunto 202/90, que el andlisis del anterior precepto
pone de manifiesto que para que pueda aplicarse deben reunir acumulativamente dos
requisitos:

- el ejercicio de actividades por parte de un organismo publico, y
- larealizacién de estas actividades en su condicién de autoridad publica.

También resulta jurisprudencia del TJCE, sentencia de 17 de octubre de 1989,
Comune di Carpaneto Piacentino y otros, asuntos acumulados 231/87 y 129/88, de 15
de mayo de 1990, Comune di Carpaneto Piacentino y otros As C-4/89 y de 6 de
febrero de 1997, Marktgemeinde Weldem, Asunto C-247/95 que las actividades que
desarrollan en el ejercicio de sus funciones publicas en el sentido del precepto
comunitario, son las que realizan los organismos de Derecho publico en el ambito del
régimen juridico que les es propio, a excepcion de las actividades que desarrollen en
las mismas condiciones juridicas que los operadores econémicos privados y que el
anico criterio que permite distinguir con certeza estas dos categorias es el régimen
juridico aplicable con arreglo al Derecho nacional.

Sin embargo, y como se indicO en la sentencia de 8 de junio de 2006,
Feuerbestattungsverein Halle, Asunto C-430/04, la regla de la no sujecion al Impuesto
de los entes publicos que actien en el ejercicio de funciones publicas no se aplica
cuando sea susceptible de provocar distorsiones en la competencia.
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Aun cuando el ambito idéneo de actuacion de los poderes publicos se sitla fuera de la
concurrencia con los operadores privados, lo cierto y verdad es que la ampliacion de
las funciones publicas ha conducido a que en la actualidad existan areas en que se
produce dicha concurrencia, a pesar de ser areas en las cuales se puede defender
gue dicha actuacion se produce en tanto que autoridades publicas.

Para evitar que la no sujecion pueda situar a los entes publicos en una situacion
distinta a la que corresponde a los operadores privados, con la consiguiente distorsion
en un impuesto que se supone neutral, el art.13 de la Directiva 2006/112/CE sefala
que la meritada no sujecion en ningun caso puede conducir a una situacion de
distorsion significativa de la competencia.

La no sujecién de las operaciones desarrolladas por un ente Publico no podran
resultar generadoras de distorsiones significativas de la competencia, de acuerdo con
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién europea, de 16 de septiembre de
2008, Isle of Wight, Asunto C-288/07.

Conforme a dicha normativa, debe precisarse cudl es el régimen juridico de la

prestacion del servicio, sélo si el ente publico actua bajo un régimen de Derecho

Publico cabe plantearse la no sujecién de tales actividades al IVA, salvo que

provogue distorsiones en la competencia.

Adicionalmente, esta excepcién se completa con la lista de actividades citadas, con
respecto a los cuales los organismos publicos siempre seran considerados sujetos
pasivos aun cuando las desarrollen en el ejercicio de sus funciones.

-  Formas de prestacién del servicio publico.

La sujecién o no de la actividad realizada por el Ente Puablico esta directamente
relacionada con la forma de prestacion del servicio publico, bien sea de forma directa
(cuando la Administracion Puablica realice el servicio directamente con sus propios
medios o por medio de entes instrumentales) o indirectamente (entendida como la

prestacion del servicio en cuya virtud una Administracion Puablica encomienda a una
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persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida
como propia de su competencia por la administracibn encomendante).

Debemos hacer, por tanto, una breve referencia a las formas de gestionar los servicios
publicos, de forma directa o indirecta.

- Gestion directa de los servicios publicos.

A través de la gestibn directa, la Administracion Publica realiza el servicio
directamente, con sus propios medios, 0 por medios instrumentales. En este ultimo
supuesto la prestacion directa puede presentarse con un grado mayor de autonomia
que a través de sus propios medios, distinguiéndose la prestacion del servicio de
forma directa mediante Organismos Autonomos (se rige por el Derecho
Administrativo), Entidad Publica Empresarial y Sociedad Mercantil cuyo capital sea
integramente publico o de titularidad publica (éstas dos Ultimas se rigen por el Derecho
Privado).

Tanto la Directiva como la norma espafiola exigen como requisito indispensable para
la no sujecion al Impuesto que la entrega de bienes o prestacion de servicios se
efectle de manera directay en nombre propio por Ente Publico.

El articulo 7.8 LIVA dispone a estos efectos que no estaran sujetas:

“8°. Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por

los entes publicos sin contraprestacion o mediante contraprestaciéon de naturaleza
tributaria.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplicara cuando los referidos entes actien
por medio de empresa publica, privada, mixta o, en general, de empresas
mercantiles”.

En relacion a la gestion directa y la participacion de sociedades mercantiles

inteqramente participadas _por_entes publicos, el Tribunal Supremo se ha

pronunciado en diversas sentencias, entre otras, sentencias de 25 de septiembre de

2002 (casacion 663/98), 23 de abril de 2004 (casacion 967/99) o 12 de junio de 2004

(casacion 8139/99), en el sentido de considerar que las entidades integramente

participadas por Ayuntamientos y dedicadas a la gestion de servicios propios
7
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del ente territorial, no son sino 6rganos técnico juridicos. Establece que no se
puede considerar estas sociedades mercantiles de igual modo que las pertenecientes
a socios privados, por lo tanto, al ser consideradas como 6rganos técnicos juridicos
dependientes de los entes publicos de los que dependen las transferencias o
aportaciones gue se realicen desde la sociedad mercantil al ente publico, no se
puede considerar como _una contraprestacién sujeta al impuesto, puesto que se

trata de aportaciones de naturaleza publica para financiar un mero instrumento de

gestidon directa del servicio publico al margen por completo del concepto de hecho

imponible definido en la LIVA.

Por tanto, la prestacion del servicio de gestion tributaria realizada al Ente publico

por parte de la sociedad mercantil de capital perteneciente inteqgramente al ente

publico _es una operacién no sujeta al IVA, y se entiende como una forma de

prestacion directa del servicio publico por parte del ente publico.

Al amparo de la jurisprudencia del TJCE y del criterio del Tribunal Supremo la

Direccion General de Tributos ha emitido una constante doctrina en relacion a la

consideracion de oOrganos técnico juridicos de las sociedades mercantiles
integramente participadas por un Ente territorial y creadas al amparo de la Ley para la

gestion de los servicios propios de aquel. La citada doctrina del “érgano técnico

juridico”, incluso la contenida en sus mas recientes resoluciones, por todas, consulta
V-0154-12 de 26 de enero, extiende los supuestos de no sujecion previstos en el
articulo 7.8° de la LIVA a los servicios internos prestados por estos érganos al ente
territorial del que dependen o bien a otras entidades que dependan integramente
del mismo, siempre, se entiende, en las mismas condiciones que resultan para
los entes publicos. Como contrapartida a la no sujecion de estos servicios, y en linea
con el caracter de estas entidades como 6rganos técnico-juridicos de los Entes
publicos de los que dependen, las transferencias y aportaciones que estos ultimos
destinen a su financiacibn no pueden constituir contraprestaciéon de
operaciones sujetas al Impuesto, siendo su Unica finalidad la dotacion de recursos
suficientes para el desarrollo de las funciones encomendadas. Asimismo, por el mismo
motivo, quedaria fuera del ambito de aplicaciébn del impuesto en estas mismas

circunstancias cualquier afectacion de bienes al servicio publico que realice el ente
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publico mediante su asignacion a la sociedad mercantil por resultar inherente a la
propia prestacion del servicio.

En concreto, las condiciones bajo las cuales la citada doctrina entiende que la
sociedad mercantil actia como 6rgano técnico-juridico del Ente Publico que la ha
creado y a las que en consecuencia se condiciona la no sujecién de las prestaciones

reciprocas son literalmente las siguientes:

a) Lacreacion de lasociedad se hallevado a cabo al amparo de lo dispuesto
en virtud de Ley para la prestacién de un servicio publico.

b) Su capital es propiedad integra, por via directa o indirecta, de un Ente
territorial, quien en consecuencia, gobierna en todo momento su proceso de

toma de decisiones ( participacion al 100 por 100).

c) Tendra por Unico y exclusivo destinatario de los servicios que presta al ente

que los crea.

d) Su financiacion se llevard a cabo a través de la correspondiente
consignacién en los presupuestos de la entidad local o a través de la
oportuna dotacién regular de fondos para atender al desarrollo del objeto

que tenga encomendado.

e) No hay riesgo alguno de distorsién de la competencia que se pueda derivar

de la no sujecién.

En cualquier caso, la referida no sujecion aplicable en exclusiva a los servicios de
caracter interno, como acabamos de apuntar, y al igual que ocurre en el caso de los
entes publicos, encuentra su limite esencial en la distorsion de la competencia
gue, en su caso, pueda generarse. A tales efectos, debera valorarse especialmente
la naturaleza de los servicios prestados por la entidad, quedando en todo caso sujetos
y no exentos del Impuesto cuando se trate de servicios enumerados en la lista que al
efecto proporciona el propio articulo 7.8° de la Ley de IVA, como correlato del Anexo |
de la Directiva IVA, o bien de cualesquiera otros servicios propios de las empresas

privadas.
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Hemos de advertir en este punto, aun a riesgo de resultar reiterativos, que

evidentemente la doctrina que comentamos presume en todo caso, como premisa

de partida, la naturaleza econémica de la actividad en cuestion, a resultas del

preceptivo andlisis previo en los términos apuntados por la jurisprudencia comunitaria.
En caso contrario, la actividad quedaria automaticamente excluida del dmbito de
aplicacion del impuesto sin necesidad de ulterior debate sobre su tributacion.

Lo mismo cabe decir respecto de los servicios de naturaleza econémica que la

sociedad mercantil integramente dependiente preste en su propio_nombre a

terceros _mediante contraprestacién, a los que evidentemente no puede en

ningln caso extenderse la no sujecion. Se trata en definitiva de la prestacion de un
servicio de naturaleza econ6mica por una sociedad mercantil actuando en su
condicion de empresario o profesional, y no de 6rgano técnico juridico de un ente
publico en el sentido indicado en la doctrina, cuyas conclusiones en consecuencia no

resultan en este caso aplicables.

Asi lo advierte la Direccién General de Tributos al sefialar que “la doctrina que ha sido
expuesta relativa al régimen fiscal aplicable a efectos del Impuesto para los 6rganos
técnico juridicos de los Entes publicos y, por tanto, su consideracibn como meros
centros de gasto, se fundamenta, entre otros, en el caracter interno de las operaciones
que tales 6rganos realizan, hecho que no es predicable de los servicios prestados en
su propio nombre a terceros, sean particulares sean otros Entes publicos distintos de
dicha Comunidad Auténoma, a menos que dichos terceros dependan integramente de

la misma”.

Y todo ello resulta ademas congruente con las conclusiones de la misma doctrina en
torno al supuesto de exclusion de la no sujecién previsto en el parrafo segundo del
articulo 7.8° para la actuacién del ente publico “por medio de empresas mercantiles”
de las que en definitiva deriva como requisito esencial a analizar a estos efectos el

caracter independiente que dichas entidades puedan llegar a tener en relaciéon con el

Ente territorial que las ha creado y del que dependen. A ello se refiere la Direccidn
General de Tributos cuando senala que, “en este sentido, la mencidén que se hace en
el segundo parrafo del articulo 7.8° de la Ley 37/1992 ha de entenderse aplicable
Uanicamente a operaciones ajenas a la relacion entre el Ente publico y la formula

organizativa de la que éste se valga para la prestacion de sus servicios, y
10
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siempre a condicion de que dichas férmulas organizativas tengan, tanto desde un

punto de vista organico como funcional, naturaleza empresarial”.

En definitiva, en aplicacion del principio de neutralidad, la tributacion de la actividad
desarrollada por estas entidades integramente dependientes de un ente
territorial que las ha creado ha de ser equivalente a la que corresponderia si esa
misma actividad fuera desarrollada en las mismas condiciones por el propio
ente territorial. En consecuencia, tratdndose de actividades de naturaleza econémica,
ha de quedar sujeta a IVA, ademas de cuando se trate de una actividad incluida en el
listado que a tal efecto incorpora el propio articulo 7.8° de la ley de IVA o bien que se
ejerza en concurrencia con el sector privado, cuando la entidad mercantil actie en
su propio nombre como empresario o profesional frente a terceros, de forma
paralela a los supuestos de actuacion del propio ente publico en las mismas
condiciones que un operador privado, aun cuando la actividad objetivamente

pudiera definirse como desarrollada en el ejercicio de una funcién publica.

Adicionalmente a lo anterior y en el supuesto de que la sociedad mercantil
integramente dependiente de un ente territorial realizase operaciones calificadas
como entregas de bienes a efectos del Impuesto, dichas entregas, cualquiera que
fuera su destinatario, se encontrarian sujetas al mismo, ya que la citada doctrina no
debe entenderse aplicable al caso. En este sentido, apunta la Direccion General de
Tributos, “debe tenerse en cuenta el tratamiento dispar que la normativa del Impuesto
otorga a las entregas de bienes frente a las prestaciones de servicios, la ausencia de
un fundamento jurisprudencial al respecto y el hecho de que afirmar la no sujecion de
las mismas podria ser generador de una distorsibn no insignificante de la

competencia.”

Respecto de esta doctrina de la Direccién General de Tributos merece una referencia
la redaccion para el articulo 7, apartado 8°, contenida en el Anteproyecto de Ley por el
que se modifica, entre otras, la Ley 37/1992, del IVA y que se encuentra en tramitacion
en las fechas en que este Informe se elabora.

Siendo conscientes de que dicho texto no es directamente aplicable ratione temporis a
los hechos producidos con anterioridad a su entrada en vigor, pese a ello no puede
dejar de sefialarse, como se recoge en la propia Exposicion de Motivos, que se “eleva
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a rango legal la doctrina administrativa de los 6rganos técnico-juridicos”. De ello puede
colegirse que la incorporacion de esta doctrina al texto legal no tiene para el legislador
un efecto innovador sino de consolidacion de la doctrina previa.

A titulo de sumario de lo expuesto en este apartado de “Gestion directa del servicio
publico”, cabe concluir que, salvo en casos de existencia de distorsion en la
competencia o en las actividades expresamente mencionadas en el apartado 7.8° de
la LIVA, la actividad de las Administraciones Publicas queda en general fuera del
ambito de aplicacion del IVA.

Ello es asi incluso cuando la actividad de la Administracion Publica se realice a través
de medios instrumentales de los que para concluir la no sujecién al Impuesto cabe
predicar tanto su condicion de organos técnico-juridicos o medio propio, como la
inexistencia de una actividad econdémica propiamente dicha, al no percibir de modo
estructural una contraprestacion que tenga relacion con las actividades efectuadas.

- Gestion indirecta de los servicios publicos.

La Administracion puede gestionar de forma indirecta, mediante contrato, los servicios
de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacién por particulares.

En estos supuestos, es concluyente la forma de actuacion de la sociedad mercantil
interviniente en la operacion que presta materialmente el servicio, esto es, si de cara al
usuario del servicio se actia en nombre propio o ajeno, y también es importante
analizar la retribucion percibida por la prestacion del servicio.

Podemos resumir los siguientes supuestos de actuacion de los Entes Publicos a través
de sociedades mercantiles y su tratamiento a efectos del Impuesto sobre el Valor
Afadido:

1.- Un Ente publico encomienda a una sociedad mercantil la prestacién de un servicio

en beneficio de la colectividad sin contraprestacion directa de los particulares y cuyo

destinatario directo es el propio ente publico en exclusiva. En estos casos la tributacion
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de la actividad viene determinada por la forma en que se ejercita, segun el contenido
de la encomienda o convenio para la prestacion del servicio.

La sujecion a IVA de la actividad derivard de la actuacion de la sociedad mercantil
como empresario o profesional a efectos de IVA siendo inherente a tal condicion la
existencia de una contraprestacion satisfecha por el ente publico que guarde relacion
directa con el servicio prestado en los términos dispuestos por la jurisprudencia
comunitaria. En estos supuestos, la sociedad mercantil deberé facturar al ente publico
el importe de la contraprestacion que se haya acordado por el servicio, con
repercusion del IVA, que no podra ser objeto de deduccién por el ente publico.

Cuando el ente publico disponga a favor de la sociedad mercantil
exclusivamente transferencias o dotaciones presupuestarias para la realizacion
de la actividad que, en los términos definidos por la més reciente jurisprudencia
del TJUE (ver por todas la sentencia de 27 de marzo de 2014, Asunto C-151/13,
Le Rayon d"Or SARL), no constituyan el contravalor efectivo de las prestaciones
efectuadas, la_ausencia de contraprestacién determina gue la actividad gueda

fuera del ambito de la aplicacién del impuesto.

2.- Un Ente publico encomienda a una sociedad mercantil la prestacion de servicios

que se obtienen, en todo caso por el destinatario o usuario, a cambio de una

contraprestacion. Se pueden deducir basicamente dos supuestos.

a) Ente publico que presta el servicio a los destinatarios finales mediante el

cobro de una tarifa (tasa o precio), aun cuando la prestacién material la efectia la

entidad mercantil en nhombre y por cuenta del ente publico, pudiendo percibir

adicionalmente una contraprestacion del ente publico por los servicios gue en su caso

le preste como destinatario.

La caracteristica fundamental es que el ente publico asume el riesgo en la
prestacion del servicio, actuando la sociedad mercantil en nombre y por cuenta del
ente publico y no como empresario o profesional independiente a los efectos del
articulo 5 de la LIVA.

Es un supuesto de actuacion directa del ente publico frente a los usuarios, pese a que
para llevarla a cabo puedan utilizarse bienes y servicios suministrados al ente publico
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por un tercero, y por tanto la prestacion del servicio publico estard o no sujeta
conforme a lo dispuesto a lo largo del presente estudio.

b) Ente publico encomienda a una entidad mercantil la prestacion del servicio

de modo que dicha empresa es quien lo presta en nombre propio y por Su cuenta y

riesqgo, a cambio de una contraprestacion, satisfecha por los destinatarios o por un

tercero, incluido el mismo ente publico.

En estos casos, la actividad queda en todo caso sujeta aun en los supuestos que
pudiera definirse como desarrollada en el ejercicio de una funcion publica.

ll.- ANALISIS DE LA TRIBUTACION EN IVA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE RADIO Y TELEVISION.

El asunto concreto planteado a esta Subdireccion se refiere a la tributacion a efectos
del Impuesto sobre el Valor Afadido del servicio publico de radio y television, en
particular, la sujecién al impuesto o no de conformidad con el articulado de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido (LIVA), y en su caso
el derecho a deducir las cuotas soportadas en la adquisicién de bienes y servicios
destinados a la prestacion de dichos servicios publicos.

1.1 Gestidn del servicio publico de radio vy television.

Con cardcter general, la gestion del servicio publico de radio y television corresponde
al Ente Publico de Radio y Televisién de la Comunidad Autébnoma respectiva, cuya
funcién se ejerce por medio de dos sociedades mercantiles, una de las cuales actla
en el ambito de los servicios de television y la otra en el ambito de los servicios de
radio; el capital de estas sociedades es suscrito integramente por la Comunidad
Auténoma respectiva por medio del Ente Publico de radio y television.

Este esquema de gestién se ha realizado por casi todas las Comunidades Autbnomas
aproximadamente hasta el afio 2012, a partir de dicho ejercicio algunas Comunidades
debido a las limitaciones presupuestarias derivadas de la situacion econdmica,
modifican dicha estructura, pasandose a ser prestados los servicios publicos de radio y
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television por el Ente publico de Radio y Television de la Comunidad Auténoma
respectiva.

En ambos casos, ya se preste el servicio publico directamente o a través de
sociedades mercantiles publicas, se trata de una forma de gestién directa.

No obstante, debe mencionarse que alguna Comunidad Autbnoma ha llevado a cabo
una gestién indirecta de dicho servicio publico.

Por tanto, de la informacion recibida cabe concluir que la estructura organizativa para
la prestacion del servicio publico de radio y television ha podido variar a lo largo del
tiempo entre las diferentes Entidades Territoriales y que no se realiza de igual modo
por las diferentes Comunidades Auténomas, lo que debera ser objeto de analisis y
valoracion en cada una de ellas, siempre bajo la conclusion general de que existe una
actividad de prestacion de servicio publico de radio y television.

[1.2 Otras actividades realizadas por el Ente Publico de Radio y Television.

Como hemos expuesto en el epigrafe anterior la gestion del servicio publico de radio y
television corresponde al Ente Publico de Radio y Television de la Comunidad
Auténoma respectiva, el cual puede ejercer dicha funcién por medio de sociedades
mercantiles o no dependiendo del modo de gestion que adopte la respectiva
Comunidad Auténoma.

Ademas de la funcién de servicio publico de radio y television, se incluye en el objeto
social del Ente publico, o de las sociedades mercantiles correspondientes, las
actividades de comercializacion y venta de sus productos y la prestacion de
servicios publicitarios.

A este segundo tipo de actividades diferentes de la prestacion del servicio publico de
radio y television se hara referencia en adelante como “actividades comerciales”.

[1.3 Financiaciéon del Ente Publico y de las sociedades mercantiles de radio vy

television.

Atendiendo a la respectiva Ley de creacién del Ente Publico de Radio y Television de
la Comunidad Auténoma, éste se financia con cargo al Presupuesto General de la
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Comunidad Autonoma o entidad territorial respectivo y mediante los ingresos y
rendimientos de sus propias actividades.

Por su parte, la financiacion de las dos sociedades mercantiles (de radio y television)
procede de las dotaciones presupuestarias consignadas en los respectivos
Presupuestos (a través de las aportaciones de su socio Unico) y mediante los ingresos
y rendimientos derivados de la comercializacién y venta de sus productos y de su
participacion en el mercado de la publicidad.

1.4 Analisis del servicio publico de radio vy televisién v de la actividad
publicitaria.

A continuacion se analizan las actividades prestadas por el Ente Publico de Radio y
Television. Dichas actividades pueden gestionarse:

- Bien directamente, por el propio Ente publico o a través de sociedades
mercantiles participadas integramente por el respectivo Ente publico. En
este Ultimo supuesto, como veremos posteriormente las sociedades
mercantiles_se consideran 6rganos técnico juridico del Ente Pudblico, y en

consecuencia, las transferencias y aportaciones del Ente Publico a las

sociedades no constituyen contraprestacion de operaciones sujetas al

Impuesto sobre el Valor Afadido, siendo su Unica finalidad la dotacion de

recursos suficientes para el desarrollo de las funciones encomendadas;

esta no sujecion, en cualquier caso, se aplica en exclusiva a los servicios

de cardcter interno.

- Bien mediante gestion indirecta, realizando materialmente la prestaciéon del
servicio una sociedad mercantil de capital privado, si bien la titularidad y
competencia del servicio publico de radio y television corresponde al Ente
publico.

A su vez, se distinguen como hemos indicado dos tipos de actividad, que analizamos
de forma separada:
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- Actividad consistente en la realizacion efectiva de la gestion del servicio
publico de radio y television.

- Actividades de caracter comercial o mercantil consistentes esencialmente
en servicios de publicidad y comercializacién y venta de otros productos.

11.4.1 Servicio publico de radio vy television.

Es preciso determinar en primer lugar que en este epigrafe del Informe se analiza la
tributacion del servicio publico de radio y television.

A estos efectos, se requiere que en las leyes de creacion de los respectivos Entes
Publicos de Radio y Television de cada Comunidad Autbnoma y en los Estatutos
correspondientes que rigen su régimen juridico se pongan de manifiesto que dichas
entidades efecttian la prestacion de un servicio publico de radio y television.

Podemos enunciar en relaciéon a la naturaleza® del servicio publico de radio y
television los siguientes aspectos:

- La funcién de servicio publico exige satisfacer las demandas de informacion,
cultura, educacion y entretenimiento de la sociedad; difundir su identidad cultural;
promover el pluralismo, la participacion y los demés valores constitucionales,
garantizando el acceso al medio de todos los grupos sociales significativos;

- La dinamizacion cultural del territorio se incluye dentro de las funciones de
servicio publico e incluye la difusién, tanto en el interior como en el exterior de la
Comunidad, de tres elementos culturales basicos: la realidad cultural propia del
territorio, el patrimonio cultural y social en el territorio y la lengua propia o el habla
caracteristica de la region;

- El objetivo ultimo de la programacion autondmica es el fomento de la
cohesién social y la pertenencia territorial,

! “Informe sobre el papel de la Television Publica Autonémica en Espafia” elaborado por

Accenture y presentado por la Federacion de Organismos de Radio y Televisién Autonémicos
(FORTA).
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- Un servicio publico fundamental e insustituible espejo y altavoz de la realidad
social, cultural, linguistica e institucional de las Comunidades Autbnomas, que aporta
la visibilidad esencial requerida en el modelo constitucional del pais;

- Un dinamizador autonémico y por ende del pais que acerca la realidad
cultural y social de cada Comunidad al ciudadano, y eso significa vertebracion y
sentimiento de pertenencia, y por tanto, incrementa el nivel y calidad de convivencia
de nuestras comunidades.

Estas notas ponen de relieve la naturaleza, objetivo y destino del servicio publico
prestado por los entes publicos.

Debe comprobarse por tanto, que el Ente Publico y las sociedades mercantiles de las
Comunidades Autébnomas respectivas prestan _un_servicio publico de radio vy

televisidn, verificAndose la naturaleza del servicio mediante la Ley de creacion y
los Estatutos respectivos.

De otro lado, como indicamos en el apartado de financiacion, el Ente Puablico y las
sociedades mercantiles, en relacion al servicio publico de radio y televisién se
financian de forma cuando menos prevalente y de modo estructural con
dotaciones presupuestarias.

En materia de financiacion del servicio publico de radio y television, la normativa
comunitaria, y en particular el Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam admite la
financiacién publica del servicio publico de radiodifusion, en la medida que se cumplan
dos requisitos: 1°) que se realice una funcién de servicio publico, segun lo haya
definido cada Estado miembro; 2°) que la financiacibn no perjudique la libre
competencia y las condiciones del comercio.

En este sentido, la Comunicacion de la Comision de 11 de noviembre de 2011 sobre la
aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de
radiodifusion, introduce algunos criterios para determinar la compatibilidad de la
financiacion publica recibida por los servicios publicos de radiodifusion con el derecho
de la competencia. Esta Comunicacion considera los regimenes de financiacion
existentes como ayudas de Estado a las que se refiere el articulo 87 del Tratado CE, y
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en principio, incompatibles con el mercado comun; no obstante, admite su validez
cuando se cumplan determinadas condiciones.

En cuanto a los sistemas de financiacion prevé tanto un sistema de financiacion Unica
(solo fondos publicos), como un sistema de doble financiacion (combinaciones de
fondos publicos e ingresos por actividades comerciales). La Comunicacion aboga por
una separacion clara y adecuada entre las actividades de servicio publico y las que no
lo son, con una asignacion adecuada de costes e ingresos.

Es relevante en este ambito la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 24 de julio de 2003 (Asunto C-280/00 Altmark) que establece los
requisitos exigibles a cualquier compensacién destinada al cumplimiento de
obligaciones de servicio publico, y que deben cumplirse para que una compensacion
recibida por una empresa para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico no
sea calificada como ayuda de Estado. Basicamente, los requisitos serian los
siguientes: 1° que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la
ejecuciéon de obligaciones de servicio publico y que éstas estén claramente definidas;
2°) que los pardmetros para el célculo de la compensacibn se establezcan
previamente de forma objetiva y transparente; 3°) que la compensacion no supere el
nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la
ejecucion de las obligaciones de servicio publico; y 4°) que el nivel de la compensacion
se calcule segun un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y
adecuadamente equipada para satisfacer las exigencias del servicio publico requerido,
habria soportado para ejecutar estas obligaciones.

En este marco la Comisién dicté la Comunicacion de 2 de julio de 2009 sobre la
aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de
radiodifusion, donde se desarrollan las condiciones que deben cumplir las ayudas
estatales para no ser consideradas como ayudas de Estado contrarias al Tratado CE.

Las obligaciones de servicio publico pueden justificar una compensacion en la medida
en que generen costes suplementarios en los que el organismo de radiodifusiéon no
habria incurrido en condiciones normales.

La evaluacion de la ayuda estatal por la Comision requiere una definicion clara y
precisa del concepto “mision de servicio publico” y una separacion clara y
adecuada entre las actividades de servicio publico y las que no lo son, asi como
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una separacion de las cuentas. La separacion de las cuentas ofrece un instrumento
para examinar las posibles subvenciones cruzadas y defender el pago de
compensaciones justificadas por tareas de interés econdémico general. Solamente
sobre la base de una asignacion adecuada de los costes e ingresos es posible
determinar si la financiacién publica se limita verdaderamente a los costes netos
derivados de la mision de servicio publico y puede, por lo tanto, autorizarse en virtud
del articulo 86.2 y del Protocolo de Amsterdam.

Finalmente, la Directiva 2006/111/CE establece que los Estados miembros deben
adoptar determinados requisitos de transparencia en las empresas encargadas de un
servicio de interés econémico general que reciba una compensacion por servicio
publico: a) las cuentas internas correspondientes a las distintas actividades, es decir a
las que son de servicio publico y las que no lo son, deben llevarse por separado; b)
todos los costes e ingresos se deben asignar o distribuir correctamente sobre la base
de principios de contabilidad de costes aplicados de forma coherente y objetivamente
justificable y c) se deben establecer claramente los principios de contabilidad de
costes con arreglo a los cuales deban llevarse las cuentas separadas. En relacion
a los ingresos, la Comisién considera que los operadores de radiodifusion deben
presentar un informe detallado sobre las fuentes y la cuantia de todos los ingresos
derivados de la realizacion de actividades de servicio publico y de las que no lo son.

En el ambito interno, hay que aludir a las normas que regulan especificamente la
financiacién del servicio publico de radio y televisién, tanto en el &mbito nacional como
autonémico, a la propia normativa del impuesto (LIVA).

Por lo que se refiere a la regulacion general, la Ley 17/2006 de la radio y television de
titularidad estatal preveia una financiacion mixta, con una subvencion publica dentro
de los limites marcados por las normas y de los criterios de transparencia y
proporcionalidad que establece la Union Europea, y unos ingresos derivados de la
actividad comercial, sujetos a principios de mercado. La compensacion por servicio
publico se regula en el articulo 33: “Las compensaciones por el cumplimiento de las
obligaciones de servicio publico se consignaran en los Presupuestos Generales del
Estado. Estas compensaciones tendran caracter anual y no podran superar el coste
neto del servicio publico prestado en el correspondiente ejercicio presupuestario.”

En ejecucion del articulo 4 de la Ley 17/2006 se aprueba el Mandato-marco a la

Corporacion RTVE de 13 de diciembre de 2007, cuyo articulo 45 decia que: “1. La
20



‘ Subdireccion General de

Agencia Tributaria Ordenacion Legal y Asistencia Juridica

financiacién mixta de los servicios publicos de radio, television e informacién en la
linea establecida en la Ley 17/2006 se materializa en una subvencion publica, dentro
de los limites marcados por las normas y los criterios de transparencia y
proporcionalidad estipulados por la Unién Europea, y en unos ingresos derivados de la
actividad comercial, sujetos a los principios de mercado.”

Este sistema de financiacion mixta termind con la Ley 8/2009 de Financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola, que dio paso a un sistema Unico de
financiacién basado en ingresos publicos. El articulo 2 de la Ley 8/2009 regula los
recursos con los que se financia la Corporacion RTVE, destacando como mas
significativas al objeto de este informe, las compensaciones por el cumplimiento de
obligaciones de servicio publico consignadas en los Presupuestos Generales del
Estado y los ingresos por el ejercicio de sus actividades en los términos de esa ley.

En este sentido, la compensacion por la prestacién del servicio publico se establece
especificamente en los Presupuestos Generales del Estado en favor de la Corporacion
RTVE. Los ingresos derivados de la actividad se admiten respecto a los servicios que
preste y el ejercicio de sus actividades, incluyendo la comercializacion de sus
contenidos.

La Ley 7/2010 General de Comunicacién Audiovisual no ha introducido cambios en el
sistema de financiacion, pero incorpora los principios de financiacion contenidos en la
Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2009 en lo relativo a ayudas estatales,
al regular en su articulo 43 la financiacién de los prestadores del servicio publico de
comunicacion audiovisual.

En el ambito autondmico, hay que estar a la respectiva Ley, y atender a las
circunstancias y requisitos exigidos a los efectos de determinar si dichas dotaciones
presupuestarias constituyen contraprestacion o no de la prestacion del servicio
publico, dado que si bien conforme la normativa europea no puede superar el coste
neto del servicio publico prestado, deben analizarse los parametros en base a los que
se perciben, y la relacién que guarda con la prestacion del servicio publico.

Una vez descritas las caracteristicas del servicio publico de radio y televisién asi como
el sistema general de financiacion del mismo de acuerdo a la normativa existente,
pasamos a analizar la tributacién en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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Como hemos expuesto anteriormente, conforme el articulo 13 de la Sexta Directiva y
el 7.8 LIVA, y de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas por los Entes publicos estan no sujetos cuando
concurran dos requisitos acumulativos, como son:

1) Larealizacién de actividades por parte de un organismo publico.

2) Su desarrollo en el ejercicio de funciones publicas o, lo que es lo mismo, el
ejercicio de las actividades en su condicion de autoridad publica.

Ademas, la actividad desarrollada habra de ser distinta de las contenidas en el articulo
7.8 LIVA como correlato del Anexo | de la Directiva del IVA, dado que para cualquiera
de ellas el legislador ha decidido su sujecion en atencion a su marcado carécter
econdmico.

A continuacion analizamos la forma de gestién del servicio publico de radio y
television:

e Gestion mediante sociedades mercantiles de capital integramente

publico.
Previamente debemos distinguir dos relaciones:

- la prestacion del servicio de la sociedad mercantil publica al Ente Publico
autonémico del que depende, y

- la prestacion del servicio publico del Ente publico autondémico, titular de
dicha competencia, al destinario del mismo, la sociedad.

La empresa publica presta materialmente los servicios, pero es el Ente
territorial el que juridicamente los presta a los ciudadanos mediante gestion
directa de los servicios publicos. En este supuesto, las sociedades mercantiles
de capital integramente publico se financian principalmente con cargo a los
presupuestos del Ente territorial titular de su capital, obteniendo asi los
recursos financieros necesarios para poder prestar materialmente los servicios.
Existen dos prestaciones: de la empresa publica al Ente territorial y de éste
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a los ciudadanos. La primera es la que podemos denominar operacién
interna.

En el caso planteado, siguiendo la doctrina del TS y de la DGT expuesta en
epigrafes anteriores en relacion a la teoria del érgano técnico juridico, se

considera actividad no sujeta la realizada por las sociedades meramente
instrumentales creadas por las Administraciones territoriales.

Conforme hemos expuesto en el epigrafe | (pagina 6), una sociedad mercantil

participada al cien por cien por una Entidad publica creada, en el caso

presente, con el objeto de prestar un servicio publico como es el de radio v

televisién publica, ha de considerarse érgano técnico juridico. La prestacion

del servicio publico de radio y television realizada al Ente publico por parte de
la sociedad mercantil, es una operacién no sujeta al IVA, y se entiende como
una forma de prestacion directa del servicio publico por parte del ente

autonémico. Se concluye que dichas sociedades equivalen materialmente a las
Entidades publicas territoriales que las dominan. No se trata de una
equivalencia formal, dado que ambas poseen personalidades juridicas
distintas, pero si una igualdad material, puesto que las sociedades sélo se
diferencian en la forma pero no en el fondo, que no es otro que el cumplimiento
de los fines establecidos por la entidad que las ha creado. Las transferencias o

aportaciones que se realicen para financiar a dichos entes instrumentales no
pueden considerarse como contraprestaciones sujetas al impuesto dado
que se trata de aportaciones de naturaleza publica para financiar un mero
instrumento de gestidon directa del servicio publico al margen por completo
del concepto de hecho imponible definido en la LIVA.

Por tanto, la prestacion del servicio de radio vy televisidn publica realizada

al Ente publico por parte de la sociedad mercantil de capital perteneciente

inteqgramente al ente publico es una operacion no sujeta al IVA, v se

entiende como una forma de prestacidon directa del servicio publico por

parte del ente publico.

De otro lado, respecto a la relacion consistente en la prestacion del servicio
publico del Ente territorial a los ciudadanos cabe reiterar que la normativa

comunitaria e interna considera que la actuacion de las Administraciones
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Publicas, siempre que se trate del ejercicio de funciones publicas, no esta
sujeta al Impuesto salvo en determinados supuestos en los que se produce
distorsiones graves de la competencia. Ello conlleva que la normativa del
Impuesto no concibe, con caracter general, a las Administraciones Publicas

como empresarios o profesionales sino como consumidores finales que, en

consecuencia no deben repercutir el impuesto en las entregas de bienes o

prestaciones de servicios que realicen y de otro lado, no pueden deducir las

cuotas que soporten al adquirir los bienes y servicios necesarios para su
funcionamiento.

A mayor abundamiento, otro argumento que conduce a calificar el servicio
publico de radio y television como una actividad no sujeta al IVA es la propia
falta del requisito de consumo, gue es la esencia del gravamen del IVA. El

destinatario del servicio publico esencial que constituye el servicio publico de
radio y television es la colectividad en general y no los entes publicos de

radiotelevision y el Estado o las Comunidades Autonomas. El IVA es un
impuesto sobre el consumo de bienes y servicios y en el presente caso no se
produce un consumo en el sentido comunitario del tributo, el ente publico
de radio y television o la Entidad Territorial de la que dependen no adquieren
bienes ni servicios en provecho propio, sino que actdan por ley en interés
general de promover el adecuado funcionamiento del servicio.

Ademas de la existencia de una relacion obligacional, debe existir para que una
determinada cantidad sea contraprestacion de una operacién sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, un consumo que se proporciona a una
persona o grupo de personas identificable o una ventaja que se configure a su
vez como input de otro empresario o profesional. Este requisito es el que no
concurre en el servicio publico objeto de analisis, el cual beneficia al conjunto
de la ciudadania de la respectiva Comunidad Auténoma pero no reporta
ventajas especificas a ningun ciudadano ni a ningan grupo de ciudadanos
concreto ni determinado, ni supone, en términos empresariales, un input de la
produccion. Es por ello también que la ausencia de consumo?® nos lleva a

243 percepcion de subvenciones y ayudas publicas y el Impuesto sobre el Valor Aiadido (especial

referencia a las empresas publicas)” Francisco Javier Martin Fernandez. Profesor titular de Derecho

financiero y tributario. Universidad Complutense de Madrid. Quincena Fiscal Aranzadi num. 19/1998.
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concluir la no existencia de una operacion sujeta. No procede sujetar al IVA
una determinada prestacion de servicios al faltar el requisito de consumo.

El Ente publico presta el servicio publico de radio y televisién (funcién publica)
sin percibir contraprestacion de sus destinatarios, la ciudadania en general. Es
una operacién no sujeta conforme sefala el articulo 7.8 LIVA al tratarse de un
servicio publico prestado por un Ente publico en el ejercicio de una funcion
publica, como hemos analizado al estudiar la naturaleza del servicio prestado,
que se realiza directamente por el Ente publico _sin_contraprestacion,

siendo el destinario de dicho servicio la sociedad en general.

No se produce ninguna distorsion grave de la competencia, en este caso el
ambito de actuacion de los Entes publicos se sitla fuera de la concurrencia

con los operadores privados, y por ultimo las prestacion del servicio publico

no se recoge entre los mencionados en el Anexo | de la Sexta Directiva y el
articulo 7.8 LIVA que determinan la exclusién de la no sujecién. Este ultimo
dispone:

“‘En todo caso, estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que los Entes Publicos realicen en el ejercicio de las
actividades que a continuacion se relacionan:

(..

) Las _comerciales 0 mercantiles _de los entes publicos de radio_ vy

television, incluidas las relativas a la cesiéon del uso de sus instalaciones.”

Por tanto, el propio servicio publico de radio y television, derivado del ejercicio
de una funcion publica, queda fuera de la consideracion de una actividad
comercial o mercantil desarrollada por el Ente Publico.

En consecuencia, la prestaciéon del servicio publico por el Ente publico

esta no sujeto, gueda fuera del ambito del Impuesto.

Resumiendo, la prestaciéon del servicio de la sociedad mercantil

inteqgramente participada por un Ente Publico y creada al objeto de
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prestar el servicio pubico de radio y television al Ente Publico es una

operacion no sujeta (teoria del 6rgano técnico juridico); v la prestacion de

dicho servicio por el Ente publico a los destinatarios finales es una

operacion no sujeta (articulo 13 Directivay 7.8 LIVA).

Gestion directa por el Ente Publico del servicio publico.

Si bien hasta el 2012 el esquema de gestionar el servicio publico de radio y
television era el expuesto en el apartado anterior, a partir de dicho ejercicio
algunas Comunidades debido a las limitaciones presupuestarias derivadas de
la situacion econdmica, modifican dicha estructura, y el servicio pasa a ser
prestado directamente por el Ente publico de Radio y Television de la
Comunidad Autbnoma respectiva.

En este caso, es el Ente publico quien material y juridicamente presta el
servicio a los ciudadanos. En este supuesto, resulta de aplicacion el articulo 7.8
LIVA, quedando no sujeta la operacion dado que consiste en la prestacion de
un servicio publico que se presta directamente por el Ente publico sin percibir
contraprestacion. La argumentacion es idéntica a la referida en el apartado
anterior cuando se analiz6 la relaciéon Ente puablico-ciudadanos.

Gestion indirecta del servicio publico.

Por ultimo debemos referirnos a un caso particular, en el que el servicio publico
de radio y television se gestiona de modo indirecto a través de una sociedad
mercantil integramente participada con capital privado. En la actualidad, esta
Subdireccién tiene informacion de que dicho esquema de prestacion del
servicio publico se realiza al menos en una Comunidad Auténoma, por lo que
no es descartable que en un futuro se lleve a cabo por otras.

En este caso, la sociedad mercantil privada, financiada por el Ente Publico
competente de la prestacion del servicio publico, presta dicho servicio. Este
servicio tiene naturaleza de publico, reuniendo las caracteristicas propias del
servicio publico de radio y television.

La gestion indirecta se articula mediante un contrato programa en el que se

detalla las caracteristicas del servicio y la retribucién pactada.
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Si bien las retribuciones pactadas se denominan “subvenciones” por las partes,
no obstante debe procederse a calificar las cantidades recibidas atendiendo a
su verdadera naturaleza juridica (en linea con lo que dispone el articulo 13 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria), debiéndose analizar
como se determina el importe de la subvencion, si existe relacién con la
operacion prestada, y si ésta constituye o no contraprestacion del servicio
prestado. En este esquema, las cantidades percibidas resultan ser
contraprestacién por la realizacion de servicios sujetos al impuesto. Este
importe pese a que se califique por las partes como subvencion, no tiene tal
consideracion sino que es la contraprestacion por unos servicios detallados
en el contrato programa suscrito en cada uno de los ejercicios entre la
sociedad mercantil y el Ente Publico.

Atendiendo a los contratos existentes entre el Ente publico y la sociedad
mercantil que presta materialmente el servicio, y teniendo en cuenta que se
trata de una gestién indirecta del servicio cuya competencia corresponde al
Ente publico, cabe sefalar que:

- El Ente Publico territorial encomienda a la sociedad mercantil la
prestacién del servicio publico de radio y televisién, actuando esta
sociedad para dicho Ente Publico y percibiendo a cambio una
contraprestacion (que en este caso se denomina subvencion, pero cuya
finalidad no es cubrir un déficit de explotacibn sino que es la
contraprestacion recibida por la prestacion del servicio publico, sujeto a
determinadas condiciones impuestas por el Ente publico).

- Debe destacarse que no estamos en el mismo supuesto que el analizado
anteriormente en el que interviene una sociedad mercantil de capital
integramente publico, ya que en el esquema de las sociedades mercantiles
publicas, a las que resulta aplicable la teoria del érgano técnico juridico, las
transferencias o aportaciones que se realizan para financiar a dichos entes
instrumentales son de naturaleza publica con el fin de financiar un mero
instrumento de gestion directa del servicio publico, quedando al margen del
hecho imponible del LIVA, y sin que puedan considerarse contraprestacion
de ninguna operacion. En contraposicion, en el esquema de gestion

indirecta objeto de estudio, |la_subvencién ha de calificarse como
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contraprestacion atendiendo a las circunstancias de su concesiéon y

su vinculacién con la prestacion efectuada por la sociedad mercantil

al Ente Publico.

La prestacion de servicios de la sociedad mercantil privada al Ente Publico
estd sujeta y no exenta a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido,
al tratarse de una actividad econ6mica realizada por un empresario o
profesional (articulo 4 y 5 LIVA), debiendo tomarse como base imponible el
importe de la subvencion otorgada por el Ente Publico y asimismo
debiéndose repercutir el impuesto sobre dicha cantidad percibida.

En términos parecidos, si bien para servicios publicos asistenciales, se ha
pronunciado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
sentencia de 27 de marzo de 2014, Asunto C-151/13, Le Rayon d Or
SARL, que destacamos por su especial importancia y aplicacién al
caso.

El asunto sometido al TJUE puede resumirse del modo siguiente: Rayon
d"Or, entidad francesa que explota una residencia para personas mayores
dependientes, consider6 que los importes que le abona el seguro de
enfermedad como “suma a tanto alzado por cuidado” no formaban parte de
la base imponible de los servicios de asistencia que prestaba, y por tanto no
debia tenerse en cuenta para la determinacion de la prorrata de deduccion
del IVA. En estas circunstancias se plantea al Tribunal si el pago recibido
por Le Rayon d'Or a tanto alzado constituye la contraprestacién de los
servicios de cuidado efectuados a titulo oneroso en beneficio de sus
residentes y en consecuencia, estan sujetos a IVA. El Tribunal concluye
gue tales cantidades constituyen contraprestacion de los servicios
prestados, puesto que:

o Las residencias estan obligadas a prestar realmente, como
contrapartida del pago de dicha cantidad a tanto alzado, prestaciones

de servicios a sus clientes.

o Para considerar que una entrega de bienes o una prestacion de
servicios se ha efectuado a “titulo oneroso”, en el sentido de la
Directiva, no se exige que la contraprestacion de dicha entrega o
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prestacion se obtenga directamente del destinatario de ésta, sino que la
contraprestacion puede también obtenerse de un tercero.

o Cuando la prestacion de servicios se caracteriza por la disponibilidad
permanente del prestador de servicios para llevar a cabo, en el
momento oportuno, las prestaciones de cuidados requeridos por los
residentes, no es necesario para reconocer la existencia de un vinculo
directo entre dicha prestacién y la contrapartida obtenida, demostrar
gue un pago se vincula a una prestacion de cuidados individualizada y
puntual efectuada bajo peticion de un residente.

En el supuesto que nos ocupa, la subvencion percibida por la sociedad
mercantil privada constituye la contrapartida de la prestacion del servicio
publico de radio y television. La base imponible es el importe percibido
por la subvencidn, sobre el que se ha de repercutir el Impuesto sobre el
Valor Afadido.

Hasta ahora, en el esquema de gestion indirecta del servicio publico de radio y
television hemos analizado la relacién sociedad mercantil- Ente Publico, concluyendo
gue se trata de una operacion sujeta y no exenta, en la que la sociedad mercantil ha
de repercutir el Impuesto sobre el importe de la subvencién percibida como
contraprestacion del servicio.

Respecto a la relacion Ente publico-ciudadanos derivada de la prestacion del servicio
publico realizada por dicho Ente a la sociedad, dado que es el Ente puablico el que
juridicamente presta el servicio aunque materialmente se realice por la sociedad
mercantil, debemos remitirnos a lo dispuesto en los epigrafes anteriores. Se trata de la
prestacion de un servicio publico no sujeto de acuerdo con el articulo 13 de la Sexta
Directiva y 7.8 de la LIVA. Es una prestacion de servicio realizada en el ejercicio de
una funcién publica, no percibiendo ninguna contraprestacion de los ciudadanos.

El Ente publico no repercute el Impuesto en la prestacion del servicio publico de radio
y television ya que se trata de una operacién no sujeta al Impuesto, no pudiendo
deducir en relacion con dicho servicio las cuotas soportadas en la adquisicién de
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bienes y servicios necesarios para la prestacion del servicio publico, esto es, no podra
deducir las cuotas que la sociedad mercantil privada le hubiera repercutido. La regla
de no sujecién de las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuados por
las Administraciones Publicas significa, en coherencia con el principio de neutralidad
del Impuesto, que los Entes publicos son consumidores finales que han de soportar las
cuotas de IVA, en este caso de las sociedades mercantiles privadas que le repercuten
el Impuesto al prestarle el servicio, sin poder efectuar su deduccion.

Por tanto, una vez analizado los distintos modos de gestion del servicio publico

de radio vy televisidn, concluimos que en todo caso la prestacion del servicio

publico de radio v television prestado por el Ente publico resulta NO SUJETO,

quedando fuera del ambito del Impuesto.

11.4.2 Actividades comerciales o mercantiles

Con caracter general, el objeto social de los Entes Publicos y/o de las sociedades
mercantiles de las respectivas Comunidades Auténomas incluye no solo la prestacion
de servicios publicos de radio y television, sino ademas otras actividades tales como
actuaciones en el mercado de publicidad y la comercializacion y venta de sus propios
productos, si bien estas Ultimas actividades distintas del servicio publico de radio y
televisién tienen un caracter secundario en términos de obtencién de ingresos.

La actividad de publicidad y de venta de productos (actividad secundaria) es una
actividad mercantil o comercial, propia, entre otros, del mercado de publicidad, que
consiste en la prestacion a los anunciantes que lo solicitan de servicios de emision de
anuncios publicitarios de bienes y productos, mediante la correspondiente
contraprestacion a precios de mercado, y en virtud de la oportuna contratacién con
arreglo al derecho privado.

La calificacion como mercantil o comercial de la actividad de publicidad no genera
ninguna duda, y por tanto el siguiente paso es determinar si tales actividades
prestadas por un ente publico resultan 0 no sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido. Para ello debemos acudir al articulo 7.8°.I) LIVA, el cual dispone:
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“En todo caso, estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de
servicios que los Entes Publicos realicen en el ejercicio de las actividades que a
continuacioén se relacionan:

(..

l) Las comerciales o _mercantiles de los _entes publicos de radio v televisién,

incluidas las relativas a la cesion del uso de sus instalaciones.”

Dicho precepto es transposicion del articulo 13 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, en cuyo
parrafo tercero del primer apartado recoge:

“En cualquier caso, los organismos de Derecho publico tendran la condicion de sujetos
pasivos en relacion con las actividades que figuran en el anexo |, excepto cuando el
volumen de éstos sea insignificante”.

En el nimero 13 de la lista de actividades a que refiere el articulo 13, aparatado 1,
parrafo tercero se incluye:

“13. Actividades de organismos de radio y televisiébn en la medida que no estén
exentas en virtud del articulo 132, apartado 1, letra q).”

El articulo 132, apartado 1, letra q) de la Directiva dispone “Los Estados miembros
eximirdn las operaciones siguientes:

(--.)

q) las actividades que no tengan caracter comercial llevadas a cabo por organismos
publicos de radiotelevisison”.

Por tanto, los servicios de publicidad prestados por los entes publicos y/o
sociedades mercantiles dependientes de éstos estan sujetos en todo caso, dado
gue se trata de una actividad mercantil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.8°
[) LIVA'y 13 de la Directiva de IVA.
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No se plantea problema en relacion a la calificacion tributaria de la actividad de
publicidad, ya que tanto si se presta por un Ente publico directamente o por entidades
de derecho privado, es una operacion sujeta al IVA.

1.5 Naturaleza dual. Derecho a la deduccién de las cuotas de IVA soportado.

Como resumen de todo lo expuesto hasta ahora, concluimos que los entes publicos
objeto de este Informe realizan dos tipos de actividades:

- De un lado, una actividad principal consistente en el servicio publico de
radio y televisién, en el que la normativa del IVA no concibe a la
Administracion Publica que los presta como empresario o profesional, sino
como consumidor final que, en consecuencia, no debe repercutir el
impuesto en la prestacion del servicio publico, de la misma forma que
no puede deducir las cuotas que soportan al adquirir los bienes y
servicios necesarios para su funcionamiento. Se califica la prestacion
del servicio publico de radio y televisibn como una operacién no sujeta.

Esta actividad queda excluida del IVA, en todo caso y bajo cualquier forma
organizativa.

- De otro lado, la comercializacién y venta de sus productos y la prestacion
de servicios de publicidad, actividades de naturaleza comercial o

mercantil, resultan sujetas en todo caso al Impuesto sobre el Valor
Afadido.

En consecuencia estamos ante sujetos que desarrollan actividades no comerciales, no
sujetas a IVA, y actividades comerciales; tienen por tanto, atendiendo a las
actividades prestadas, una naturaleza dual.

Una vez que hemos determinado la naturaleza de las actividades prestadas por los
entes publicos, la siguiente cuestion a tratar es la deducibilidad de las cuotas
soportadas en la adquisicion de bienes y servicios destinados a dichas actividades.

32



‘ Subdireccion General de

Agencia Tributaria Ordenacion Legal y Asistencia Juridica

e Derecho aladeducciéon de las cuotas de IVA soportado.

El derecho a deduccion del Impuesto sobre el Valor Afadido soportado es el
mecanismo que garantiza la neutralidad del impuesto, a fin de evitar la carga fiscal que
el tributo representa para el sujeto pasivo, si bien se exige que las cuotas se afecten a
la actividad econdémica gravada por el impuesto realizada por el empresario o
profesional.

Este derecho queda plasmado en el articulo 168 de la Directiva de IVA, segun el cual:
“En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades

de sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendr4 derecho, en el Estado

miembro en el que se realice estas operaciones, a deducir en el importe del impuesto
del que es deudor por los siguientes importes: (...)”

Cuando el sujeto pasivo realiza en el conjunto de su actividad econdémica sujeta al
impuesto operaciones que generan el derecho a deducir y otras que no lo generan, las
normas comunitarias e internas prevén un sistema de deduccion basado en el célculo
de un porcentaje o prorrata que permite garantizar el principio del derecho a la
deduccién en funcién de la afectacion de las cuotas soportadas a las operaciones
generadoras de este derecho.

Frente a tales situaciones, nos encontramos con otras situaciones en el que el
empresario o0 profesional puede encontrarse ante cuotas soportadas afectas
exclusivamente a actividades no comerciales o en general no sujetas al
Impuesto, o bien tener cuotas soportadas afectas conjunta o simultdneamente a
actividades econdémicas (sujetas al impuesto) y actividades no econémicas o0 no
comerciales (no sujetas al impuesto). Esta situacion se pone por ejemplo de
manifiesto en las sociedades “holding” que ademas realicen actividades econémicas
(prestaciones de servicios a las sociedades del grupo), en las sociedades publicas
(que realicen actividades dentro de las funciones publicas no sujetas pero que ademas
realicen otras actividades econdmicas si sujetas), o en fundaciones que aunque no

tienen en principio fines de lucro ni perciben contraprestacion por sus actividades
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adicionalmente realizan actividades econdmicas con el fin de obtener ingresos con los
que sufragar los costes de sus actividades no econdémicas.

Este es el supuesto que se produce en el caso objeto de analisis en el presente
Informe, esto es, un Ente Publico y/o sociedades mercantiles (dependiendo de la
féormula organizativa adoptada por cada Comunidad Auténoma) que realiza
simultdneamente actividades no mercantiles o comerciales (servicio publico de radio y
television) y actividades comerciales (servicios de publicidad).

La norma comunitaria no determina de forma precisa y clara la respuesta a tales
situaciones. Resulta claro que no pueden deducirse las cuotas soportadas afectas
exclusivamente a las actividades no econdmicas (no sujetas), y si podra deducirse las
cuotas soportadas que soélo lo estén a las actividades econémicas sujetas. La cuestion
que se suscita es la deduccién de las cuotas soportadas afectas tanto a
actividades econdémicas como no econdmicas, esto es, tanto a actividades
sujetas como nho sujetas. Sobre estas cuestiones se pronuncia el TIJUE en
Sentencia de 13 de marzo de 2008, C-437/06 Securenta Gottinger
Immobilienanlagen.

El Tribunal manifiesta que cuando un sujeto pasivo realiza indistintamente actividades
economicas, gravadas o exentas, y actividades no econémicas que no estan incluidas
en el &mbito de aplicacion de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, Sexta Directiva del
IVA, la deduccién del IVA soportado por los gastos incurridos con motivo de la emision
de acciones y participaciones instrumentales atipicas s6lo es admisible en la medida
gue dichos gastos pueden imputarse a la actividad econémica del sujeto pasivo.

La determinaciéon de los métodos y los criterios de reparto de las cuotas soportadas
del IVA entre actividades econdémicas y actividades no econdémicas en el sentido de la
Sexta Directiva 77/388 esta comprendida dentro de la facultad de apreciacién de los
Estados miembros que, en el ejercicio de dicha facultad, deben tener en cuenta la
finalidad y la estructura de la citada Directiva y, con ese objeto, han de establecer un
método de célculo que refleje objetivamente la parte de los gastos soportados
gue es realmente imputable a cada una de las actividades.

34



‘ Subdireccion General de

Agencia Tributaria Ordenacion Legal y Asistencia Juridica

El Tribunal no opta por aplicar las disposiciones de la Directiva (en materia de prorrata)
por analogia, y concluye que los Estados Miembros tienen una potestad discrecional
para establecer los métodos y criterios adecuados para permitir la deduccién de las
cuotas soportadas que se afecten indistintamente a actividades econdémicas y no
econdmicas, teniendo en cuenta la finalidad y estructura de dicha Directiva (apartado

35) y en todo caso, respetando los principios en que se basa el sistema comun del
IVA, esencialmente, el principio de neutralidad fiscal.

Una vez fijados los razonamientos anteriores, el Tribunal determina como deben los
Estados Miembros ejercer esta facultad de delimitacion de los criterios 0 métodos que
garanticen la deduccion de las cuotas soportadas:

- Los Estados miembros deben ejercer su facultad de apreciacién de modo
gue se garantice que la deduccién se realice Unicamente por la parte del
IVA que es proporcional a la cuota relativa a las operaciones que conllevan
derecho a deduccioén. (Apartado 37).

Con este requisito se reitera el principio de afectacion.

- Deben velar porque el célculo de la prorrata entre actividades econdmicas y
no economicas refleje objetivamente la parte de los gastos soportados que
es realmente imputable a cada una de esas dos actividades. (Apartado 37).
El Tribunal obliga a los Estados a determinar un porcentaje que permita la
deduccion en funcién de la afectacion.

- Los Estados miembros estan autorizados a aplicar, en su caso, bien un
criterio de reparto que atienda a la naturaleza de la inversion, bien un
criterio que atienda a la naturaleza de la operacion, o bien cualquier otro
criterio adecuado, sin estar limitados a obligarse a uno solo de estos
métodos.

No se fija por tanto un determinado criterio, un método de calculo Unico,
pero si han de tenerse en cuenta unos parametros que reflejen
objetivamente la parte de los gastos soportados que es realmente

imputable, bien a la actividad econémica o a la no econdémica.

35



‘ Subdireccion General de

Agencia Tributaria Ordenacion Legal y Asistencia Juridica

e Otros antecedentes del TJUE.

Anteriormente el TJUE ha planteado el problema de la deduccién de las cuotas
soportadas por personas que no tienen la condicion de sujetos pasivos por no realizar
actividades econdmicas o bien por realizar también una actividad empresarial o
profesional.

Con caréacter general ha mantenido que las sociedades que no realizan actividades
econdmicas, no tienen la condicion de sujeto pasivo y en consecuencia no tienen
derecho a deducir, como manifestd en relacion a las sociedades holding cuyo Unico
objeto era la tenencia de valores o participaciones en el capital de otras entidades
(Sentencias de 20 de junio de 1991, Asunto C-60/90, Polysar Investments
Netherlands, de 22 de junio de 1993, C-333/91, Sofitam y de 14 de noviembre de
2000, C—142/99, Floridienne y Berginvest).

Otros supuestos analizados por el Tribunal se refieren a personas o entidades que
realizan actividades econémicas y no econdmicas, sujetas y no sujetas.

En relacién a las sociedades holding mixtas el Tribunal manifesté la independencia
entre actividades econémicas y no econémicas respecto del calculo de la prorrata de
las primeras, sin que pueda incluirse en el denominador de la prorrata el volumen de
operaciones no sujetas por no constituir actividad econdémica. Con ello se incide en la
separacion en el régimen de deducciones en base a la afectacion, ya que las cuotas
soportadas afectas a las actividades no econdmicas no generan el derecho a deducir,
pero el volumen de éstas no se tendra en cuenta para calcular la prorrata de las
actividades econdmicas, que incluird exclusivamente operaciones sujetas, exentas y
no exentas. (Sentencia de 22 de junio de 1993, C-333/91, Sofitam, de 14 de
noviembre de 2000, C—142/99, Floridienne y Berginvest y de 6 de septiembre de
2012, C-496/11 Portugal Telecom).

e Régimen de deduccién de cuotas soportadas conforme la LIVA.

En la LIVA, es el articulo 94 el que regula las operaciones cuya realizacion origina el
derecho a la deduccion:
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"Uno. Los sujetos pasivos a que se refiere el apartado uno del articulo anterior podran
deducir las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido comprendidas en el articulo 92
en la medida en que los bienes o servicios, cuya adquisicion o importacion determine
derecho a la deduccién, se utilicen por el sujeto pasivo en la realizacion de las
siguientes operaciones:

1°. Las efectuadas en el &mbito espacial de aplicacién del Impuesto que se indican a
continuacion:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas v no_exentas del

Impuesto sobre el Valor Afadido.

b) Las prestaciones de servicios cuyo valor esté incluido en la base imponible de las
importaciones de bienes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 83 de esta Ley.

c) Las operaciones exentas en virtud de lo dispuesto en los articulos 21, 22, 23, 24y
25 de esta Ley, asi como las demas exportaciones definitivas de bienes.......

d) Los servicios prestados por agencias de viajes .............
2.° Las operaciones realizadas fuera del territorio de aplicacion del impuesto que
originarian el derecho a la deduccién si se hubieran efectuado en el interior del mismo.
3.° Las operaciones de seguro, reaseguro, capitalizacion y servicios ..........

Este precepto resulta claro, al ligar el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas
por la adquisicidn de bienes y servicios que se apliquen o se destinen a la realizacion
de las operaciones explicitadas en el mismo. Del mismo se infiere, que tanto las
operaciones no sujetas como sujetas y exentas no originan el derecho a la deduccion.

Como hemos expuesto anteriormente ni la Directiva de IVA ni la LIVA determinan el
modo de deducir las cuotas afectas simultaneamente a actividades econdmicas y no

econdémicas.

En consecuencia la deduccion del Impuesto sobre el Valor Afiadido debera realizarse
de conformidad con la normas establecidas para el ejercicio del derecho a la
deduccién del Impuesto, cuya regulacién en el Derecho comunitario se encuentra en
el titulo X, articulos 167 a 192 de la Directiva 2006/112/CE, incorporadas a nuestro
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Derecho interno por los 92 a 114 de la Ley 37/1992, y cuya interpretacién ha de
realizarse a la luz de la comentada sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2008,
Securenta Gottinger Immobilienanlagen, Asunto C-437/06.

e Consultas de la DGT

La Direccion General de Tributos, en contestaciones a consultas, entre otras, V5299-
09, de 17/03/2009, V2353-10, de 28/10/2010 y V3101-13 de 18/10/2013, todas ellas
vinculantes, sefiala que los criterios que deben seguirse para la determinacion del
régimen de deducciones efectuado por aquellas entidades que tienen caracter dual,
esto es, que en el gjercicio de su actividad realizan operaciones sujetas y no sujetas al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, son los siguientes:

Para determinar la deducibilidad de las cuotas soportadas por el organismo
consultante, hay que partir de la concrecién de la diferencia entre la afectacion de
bienes y servicios a la actividad empresarial o profesional, por una parte, y la
realizacion de operaciones que, estando sujetas al Impuesto, sean o no generadoras
del derecho a la deduccién, actuandose de esta forma en dos fases.

i) En una primera fase, del total de cuotas soportadas han de quedar
excluidas, de principio, las cuotas que se corresponden integramente con la
adquisicion de bienes y servicios destinados, exclusivamente, a la
realizacion de operaciones no sujetas. Dichas cuotas no seran deducibles
en ninguna proporcion.

No obstante, si el organismo consultante realizase simultaneamente
operaciones sujetas al Impuesto en conjunciébn con otras no sujetas,
extremo que no puede conocerse de la escueta descripcién de hechos de
la consulta, como se ha sefialado, habria que actuar como sigue:

En relacion con las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y
servicios destinados de forma simultanea a la realizacion de operaciones
sujetas al Impuesto y a aquellas que no lo estén, se debera adoptar un
criterio razonable y homogéneo de imputacion de las cuotas
correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarrollo de las
operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo
gue por causas razonables haya de procederse a su modificacion.
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Determinadas las cuotas correspondientes a los bienes y servicios afectos
a las actividades empresariales o profesionales desarrolladas por la entidad
consultante, habr4d de procederse a continuacibn a determinar su
deducibilidad en una segunda fase.

ii) En esta segunda fase, las cuotas soportadas por la adquisicién de bienes y
servicios que se destinen Unica y exclusivamente a la realizacion de
operaciones sujetas al Impuesto, mas aquéllas que resulten de la aplicacion
del criterio razonable y homogéneo adoptado por la entidad consultante
conforme a lo indicado en los parrafos precedentes cuando se trate de
cuotas afectas simultaneamente al desarrollo de operaciones sujetas y no
sujetas al Impuesto, seran deducibles siempre que se cumplan el resto de
requisitos que para el referido ejercicio a la deduccién se establecen en el
capitulo | del titulo VIII de la Ley 37/1992, en particular, que se destinen a la
realizaciébn de operaciones originadoras del derecho a la deduccion de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 94.Uno de dicha Ley y que se esté
en posesion de una factura que redna la totalidad de requisitos a que se
refieren los articulos 6 y 7 del Reglamento por el que se regulan las
obligaciones de facturacion, aprobado por el articulo 1 del Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre (BOE de 1 de diciembre).

e Aplicacién del régimen de deduccién a los Entes publicos de radio vy

television.

Los Entes Publicos de radio y television de naturaleza dual al realizar actividades no
sujetas (servicios publicos de radio y television) y actividades econémicas sujetas al
Impuesto (comercializacién y venta de productos y/o servicios de publicidad) aplicaran
el siguiente régimen de deduccién de las cuotas soportadas en la adquisicion de
bienes y servicios destinados a sus actividades conforme a lo dispuesto en epigrafes
anteriores:

- Seran deducibles cuando los bienes y servicios adquiridos sean aplicados,

exclusivamente, a realizar las operaciones propias de la actividad

comercial y conforme a la proporcién o prorrata gue dentro de este tipo

de actividades comerciales representen aquellas que generan el derecho

aladeduccién del IVA soportado.
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- No_seran _deducibles en parte alguna, tratdndose de bienes y servicios

adquiridos que sean utilizados integramente para efectuar las prestaciones en
que consista la realizacion del servicio publico de radio y television.

- Seran parcialmente deducibles las cuotas soportadas en la medida en que

los bienes y servicios en cuya adquisicion se soporten, sean utilizados de
manera_conjunta o _indistinta _en la realizacion _de ambas clases de

actividades, tanto en el servicio publico de radio y televisibon como en las
actividades economicas.

En la medida que las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y servicios se
destinen de forma indistinta 0 comldn a ambas actividades (sujetas y no sujetas) es
preciso determinar la medida o proporcion en que tales bienes y servicios se aplican al
servicio publico de radio y television, a efectos de determinar la parte de tales cuotas
soportadas que se considera no deducible.

Para ello, v sin perjuicio de que el obligado tributario proponga algun criterio

razonable, homogéneo y de fiable determinacién vinculado a la afectacion real y

directa de los bienes y servicios adgquiridos a la realizacion de uno u otro tipo de

actividades, en aras a alcanzar el fin persequido, puede considerarse oportuno la

utilizacion de parametros determinantes del volumen econdmico de cada
actividad, como pudiera ser:

- Para las operaciones realizadas en el ejercicio de la actividad econémica sujeta, el

volumen econdémico podria venir determinado por el importe de las

contraprestaciones correspondientes a las entregas y prestaciones realizadas,

determinantes de su base imponible a efectos del impuesto, con independencia de
gue algunas de las operaciones deban tener la consideracion de no sujetas por
razon de su lugar de realizacion o bien puedan ser calificadas como exentas.

- Para la actividad no sujeta (servicio publico de radio y televisiéon), su volumen

economico se podria determinar por los ingresos obtenidos que no tengan
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relacion con las entregas y prestaciones efectuadas, y en particular, por el importe
de las dotaciones presupuestarias publicas recibidas durante el periodo a

considerar que no puedan considerarse contraprestacion de entrega o prestacion
alguna.

La utilizacién de esta ultima magnitud, el importe de las dotaciones presupuestarias
recibidas, por cuanto su importe solo es susceptible de determinacion referido al
periodo de tiempo coincidente con el afio natural, comportaria la necesidad de efectuar
la medicién de aquella proporcion en relacion con la actividad global realizada en cada
afo natural.

Tomando dichos pardmetros (contraprestaciones y dotaciones presupuestarias) para
cuantificar el volumen econémico de cada actividad, la determinacién de la parte
deducible de las cuotas soportadas sera el resultado de aplicar al importe de las
cuotas soportadas, el porcentaje que resulte de comparar, mediante una fraccién, los
volimenes del valor econémico de las operaciones realizadas en ejercicio de la
actividad empresarial en el conjunto de cada afio, con la suma de esta ultima magnitud
y el volumen econdmico del servicio publico de radio y television (determinado por las
dotaciones presupuestarias recibidas).

Bajo este método de determinacion del régimen de deduccién de las cuotas
soportadas en las entidades de naturaleza dual, procederd determinar la porcién
deducible de las cuotas soportadas en cada periodo impositivo de un afio, de forma
provisional, mediante la aplicacibn del porcentaje resultante de las magnitudes
correspondientes al afio natural anterior. Esta aplicacion del valor provisional debe
complementarse con la regularizacion a realizar en el ultimo periodo del afio, una vez
conocido el porcentaje de deduccion definitivo del propio afio a partir del calculo
efectuado.

[ll. CONCLUSIONES.
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Con carécter general, los Entes publicos de radio y television realizan dos tipos de
actividades (con independencia del modo de gestion):

- una actividad principal consistente en la prestacién del servicio publico de

radio y television, no sujeta al Impuesto, dado que es una actividad de
interés general, un servicio publico que se realiza con sujecién a la
normativa correspondiente, efectuado mediante gestion directa y sin
contraprestacion alguna por parte de los destinatarios del servicio (siendo
éstos la colectividad en general). Esta actividad queda excluida del IVA, en
todo caso y bajo cualquier forma organizativa.

- la comercializacion y venta de sus productos y la prestacion de servicios de
publicidad, actividades de naturaleza econémica o comercial, sujetas en

todo caso al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En consecuencia, tales entidades tienen una naturaleza dual.

La deduccion del Impuesto sobre el Valor Afiadido debe realizarse de conformidad con
la normas establecidas para el ejercicio del derecho a la deduccién del Impuesto, cuya
regulacién en el Derecho comunitario se encuentra en los articulos 167 a 192 de la
Directiva 2006/112/CE, incorporadas a nuestro Derecho interno por los 92 a 114 de la
Ley 37/1992, y cuya interpretacién ha de realizarse a la luz de la comentada sentencia
del TJUE de 13 de marzo de 2008, Securenta Géttinger Immobilienanlagen, Asunto C-
437/06.

El régimen de deduccion de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y

servicios es el siguiente:

- Seran plenamente deducibles cuando los bienes y servicios adquiridos sean
afectados, exclusivamente, para realizar las operaciones propias de la

actividad empresarial.
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No seran deducibles en parte alguna, tratdndose de bienes y servicios

adquiridos que sean utilizados para realizar las prestaciones en que consista la
realizacién del servicio publico de radio y television.

Seran parcialmente deducibles las cuotas soportadas en la medida en que

los bienes y servicios en cuya adquisicion se soporten, sean utilizados de
manera_conjunta o _indistinta _en la realizacion _de ambas clases de

operaciones y servicios, tanto en el servicio publico de radio y television

como en los servicios publicitarios.

En este supuesto es preciso determinar la medida o proporcién en que tales
bienes y servicios se aplican al servicio publico de radio y television, a efectos
de determinar la parte de tales cuotas soportadas que se considera no
deducible.

Para ello, y sin perjuicio de que el obligado tributario proponga algun

criterio razonable, homogéneo v de fiable determinacién que resulte mas

atil en aras a alcanzar el fin perseguido, puede considerarse oportuno la

utilizacién de pardmetros determinantes del volumen econémico de cada
actividad, como pudiera ser:

o Para las operaciones realizadas en el ejercicio de la actividad comercial

o mercantil, el volumen econémico vendria determinado por el importe
de las contraprestaciones correspondientes a las entregas o

prestaciones efectuadas, determinantes de su base imponible a efectos
del impuesto, con independencia de que algunas de las operaciones
deban tener la consideracion de no sujetas por razén de su lugar de
realizacion o bien puedan ser calificadas como exentas.

o Para la actividad no comercial 0 mercantil (servicio publico de radio y

television), su volumen econémico se podria determinar por el importe
de las dotaciones presupuestarias publicas recibidas durante el periodo

a considerar.

Tomando dichos parametros (contraprestaciones y  dotaciones
presupuestarias) para cuantificar el volumen econdémico de cada actividad, la

43



‘ Subdireccion General de

Agencia Tributaria Ordenacion Legal y Asistencia Juridica

determinacion de la parte deducible de las cuotas soportadas sera el resultado
de aplicar al importe de las cuotas soportadas, el porcentaje que resulte de
comparar, mediante una fraccién, los volimenes del valor economico de las
operaciones realizadas en ejercicio de la actividad empresarial en el conjunto
de cada afio, con la suma de esta ultima magnitud y el volumen econémico del
servicio publico de radio y television (determinado por las subvenciones
recibidas).

Bajo este método de determinacion del régimen de deduccion de las cuotas
soportadas en las entidades de naturaleza dual, procederda determinar la
porcién deducible de las cuotas soportadas en cada periodo impositivo de un
afo, de forma provisional, mediante la aplicacion del porcentaje resultante de
las magnitudes correspondientes al afio natural anterior. Esta aplicacion del
valor provisional debe complementarse con la regularizacion a realizar en el
ultimo periodo del afio, una vez conocido el porcentaje de deduccién definitivo
del propio afio a partir del célculo efectuado.

Madrid, 22 de julio de 2014
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