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SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION NOVENA

limos. Sres.

Presidente:

D. Joaquin Herrero Mufioz-Cobo

Magistrados:

D. José Luis Quesada Varea

Da. Matilde Aparicio Fernandez

D2 Cristina Pacheco del Yerro

D2 Natalia de la Iglesia Vicente

En la Villa de Madrid a uno de septiembre de dos mil veintitrés.

Visto por la Secciéon Novena de la Sala de lo Contencioso-administrativo de este Tribunal Superior de
Justicia, constituida por los expresados Magistrados, el presente recurso de apelacion nimero 138/2023 contra la
sentencia 333/2022, de 15 de noviembre, dictada en el procedimiento ordinario 386/2019 del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo 25 de Madrid, en el que es apelante INTERXION ESPANA SAU, representada por la
Procuradora Dfia. Maria de la Paloma Manglano Thovar, y apelado el Ayuntamiento de Madrid, representado por el
Letrado de la Corporacién municipal.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La sentencia recurrida contiene el siguiente fallo:

Desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por INTERXION ESPANA, S.A.U contra las
resoluciones ya referidas en el antecedente de hecho primero de esta sentencia, resoluciones que se confirman por
resultar las mismas ajustadas a derecho. Se imponen las costas a la entidad demandante hasta la cantidad maxima
fijada.

Segundo.

Contra dicha resolucion, la Procuradora Dfia. Maria de la Paloma Manglano Thovar, en representacion de
INTERXION ESPANA SAU interpuso recurso de apelacion en el que solicitaba a la Sala dicte sentencia

[M]ediante la que ordene la revocacion de la Sentencia apelada y, en consecuencia, la anulacion integra
de la liquidacion derivada del Acta en disconformidad niim. 1246066 de acuerdo con los motivos de anulabilidad
expuestos en los fundamentos de derecho primero y segundo.

[...]SUBSIDIARIAMENTE SUPLICO.- Que en el supuesto de que la Sala no estime los motivos de
anulabilidad expuestos en los fundamentos primero y segundo, tenga a bien dictar sentencia por la que acuerde
revocar la Sentencia apelada y anular parcialmente la liquidacion del Acta en disconformidad nim. 1246066 de
conformidad con los motivos de anulabilidad expuestos en los fundamentos de derecho tercero, cuarto y quinto.

TERCER OTROSI SUPLICO.- Que, en el supuesto de que la Sala no se estimen ninguno de los motivos
de anulabilidad indicados anteriormente y con base en lo aducido en los fundamentos de derecho sexto y séptimo,
tenga a bien elevar una cuestion prejudicial al TJUE en caso de que pudiera albergar alguna duda sobre la
interpretacion del Derecho de la Unidn Europea aplicable a las cuestiones planteadas en el presente litigio, para
que, tras los tramites procedentes, este se pronuncie sobre la siguiente cuestion:

12) ¢ Debe interpretarse la Directiva 2002/20, y en particular las limitaciones que imponen los articulos 12 y
13 de la misma a la potestad tributaria de los Estados Miembros, en el sentido de que se oponen a un tributo como
el ICIO, en la medida que supone un sobrecoste a la inversion y desarrollo de las infraestructuras de
telecomunicaciones?
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Tercero.

La representacion procesal del Ayuntamiento de Madrid solicité la desestimacion del recurso de apelacion
y la confirmacion de la resolucién recurrida con expresa imposicion de costas.

Quinto.

Se sefial6é para votacion y fallo el 15 de junio de 2023.

Sexto.

En la tramitacion de esta segunda instancia se han observado las prescripciones legales esenciales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La recurrente, INTERXION ESPANA SAU (en adelante, INTERXION), apela la sentencia que confirmé dos
actos del Tribunal Econémico-Administrativo Municipal de Madrid (TEAMM): 1.- La resolucién dictada en fecha 6 de
mayo de 2019 en la reclamacién 200/2016/02496, que anulaba la liquidacion del impuesto sobre construcciones,
instalaciones y obras (ICIO) de fecha 17 de marzo de 2016 derivada del acta de inspeccion 1208781; vy, 2.- La
desestimacion por silencio administrativo de la reclamacion contra la liquidacion del mismo impuesto de fecha 23 de
septiembre de 2019 derivada del acta 1246066. Los actos impugnados guardan relacién con un mismo impuesto
devengado con ocasién de las obras realizadas para centro de proceso de datos MAD2 en el edificio en la calle
Albasanz, 73, de Madrid.

En el recurso de apelacion, sin embargo, solo se solicita a la Sala la nulidad de la sentencia en lo que
respecta a la ultima liquidacién mencionada, por lo que es de suponer que omite impugnar el pronunciamiento de la
instancia en relacion con la resolucion del TEAMM de 6 de mayo de 2019.

Los motivos de apelacion que INTERXION deduce con caracter principal consisten, primero, en la
vulneracion de las normas reguladoras de la retroaccion de actuaciones de los procedimientos tributarios, v,
segundo, la vulneracioén de la jurisprudencia sobre el sustituto del contribuyente.

Segundo.
Para resolver la primera cuestion debemos partir de estos antecedentes:

Seguido un procedimiento de inspeccion con objeto de regularizar la obligacion tributaria de INTERXION
devengada por la ejecucion de dicha obra, el 17 de marzo de 2016 fue dictada la liquidacién derivada del acta
1208781.

Impugnada en via econdmico-administrativa, la liquidacion fue anulada por el TEAMM en la resolucion de 6
de mayo de 2019 a causa de un vicio del procedimiento. El Tribunal consideré que no habia existido un acto formal
de inicio de las actuaciones inspectoras en los términos exigidos por los arts. 147 LGT y 178 del Reglamento de
gestion e inspeccion.

En ejecucién de esta resolucion, la Agencia Tributaria de Madrid tramitd un nuevo procedimiento a fin de
subsanar el defecto formal apreciado por el TEAMM, y emitié un acto de iniciacion del procedimiento en fecha 14
de junio de 2019. El procedimiento inspector finalizo por liquidacion de 23 de septiembre de 2019 derivada del acta
1246066, que se impugnd asimismo en via econdmico-administrativa, donde fue desestimada por silencio
administrativo.

La apelante considera que la resolucion del TEAR, al anular la liquidacion por motivos formales, obligaba a
retrotraer las actuaciones del procedimiento de inspeccion, sin que sea aceptable incoar un nuevo procedimiento
para dictar una nueva liquidacion, posibilidad que rechaza la jurisprudencia.

A su juicio, este segundo procedimiento inspector incluso modificé su objeto y alcance porque incluyé las
obras que estaban cubiertas por una licencia diferente a la original, y el érgano de inspeccion se situé en una posicion
mas ventajosa al disponer de un plazo de duracion mayor sirviéndose de toda la documentacion recabada en el
procedimiento anulado.

Tercero.

La Sala debe seguir el criterio de la instancia en la resolucién de este motivo.
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En efecto, la anulacién de un acto administrativo por un vicio del procedimiento conlleva, por regla general,
una retroaccion de actuaciones a fin de permitir al 6rgano liquidador corregir la irregularidad y concluir la tramitacion
con arreglo a Derecho. El tramite en el que deben retomarse las actuaciones es, l6gicamente, aquel en que se
cometio la falta, pues los actos anteriores son validos y no estan afectados por la causa de invalidez. Por esta razén
dispone el art. 239.3 LGT: "Cuando la resolucion [del Tribunal Econémico-administrativo] aprecie defectos formales
gue hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacién del acto en la parte
afectada y se ordenard la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto formal”.

Pero cuando el vicio formal afecta precisamente al acto que inicia el procedimiento, para subsanar el defecto
no cabe otra opcion que dictar un nuevo acto de inicio y sustanciar la totalidad del procedimiento. Con este objeto,
la Administracién ha de servirse de las diligencias validamente practicadas en el precedente. Asi se recoge en el
art. 26.5 LGT: "En los casos en que resulte necesaria la practica de una nueva liquidacién como consecuencia de
haber sido anulada otra liquidacién por una resoluciéon administrativa o judicial, se conservaran integramente los
actos y tramites no afectados por la causa de anulacion, con mantenimiento integro de su contenido”. Consecuencia
ésta que deriva del principio de conservacién de actuaciones, del que también son muestra los art. 104, Gltimo
péarrafo, y 166 LGT.

No creemos que la actividad administrativa desarrollada en este caso haya supuesto un ilicito
aprovechamiento de la tramitacion de un nuevo procedimiento inspector. Como hemos dicho, los datos y
documentos ya incorporados conservaban su validez, y, en cuanto al tiempo de duracién de la inspeccion, una vez
retrotraidas las actuaciones éstas han concluido en un plazo muy inferior al autorizado en el art. 150.7 LGT, y ello a
pesar de que en el acuerdo de inicio se informaba de que podia durar 18 meses, tiempo asignado a la sustanciacion
del procedimiento en su totalidad.

Cuarto.

El segundo problema que suscita la apelante afecta a la incidencia de la figura del sustituto del
contribuyente.

Alega que las obras fueron ejecutadas por IMTECH SPAIN SL en calidad de contratista, lo cual desplaza de
la relacion tributaria a INTERXION, promotora y duefia de la obra. Cita en su apoyo la STS 1547/2020, de 19 de
noviembre (RC 4291/2018), y la de esta Sala 108/2020, de 10 de febrero.

La sentencia de instancia rechazé esta alegacion con estas razones:

En cuanto a la invocada incorrecta consideracién de Interxion como sustituto del contribuyente, la recurrente
es promotora, duefia y artifice de las obras sujetas a tributacion, solicitante de las correspondientes licencias y quien
autoliquidé el tributo, lo que conduce a la desestimacion de esta alegacion, reiterando en este punto los argumentos
de la resolucién recurrida.

La resolucion recurrida a que se refiere la sentencia es la liquidacién provisional de 23 de septiembre de
2019, donde se dice:

La obra tiene cardcter unitario, aunque se haya realizado en dos fases. Por otra parte, consta en el
expediente administrativo la celebracién de sendos contratos con IMTECH SPAIN SLU y con EDITEC, OBRAS Y
PROYECTOS SL, habiéndose encargado ambas de la ejecucién de la obra.

El hecho de que la interesada decidiera ejecutar la obra en dos fases por razones técnicas, econémicas o
comerciales no desvirtda la unidad del proyecto urbanistico globalmente considerado, cual es la construccién de un
edificio con sus instalaciones destinado a la actividad de centro de proceso de datos, ni tampoco altera la realidad
de un Gnico hecho imponible a efectos de determinar sobre qué persona ha de pesar la obligacion tributaria derivada
del mismo. De hecho fue la propia INTERXION quien se hizo cargo de realizar la autoliquidacion del Impuesto.

Debe, por tanto, rechazarse la alegacion toda vez que la obligacion tributaria solo puede imputarse a
INTERXION ESPANA SAU a titulo de contribuyente en su condicion de promotora, duefia y artifice de las obras,
ademas de solicitante de las respectivas licencias urbanisticas, para cuya ejecucion contratd, controlé y coordind
los servicios de las dos citadas empresas sin que se haya producido, por tanto, el supuesto de sustitucion alegado
por la interesada a que se refiere el articulo 101.2 TRLHL.

Quinto.

La argumentacion que hemos reproducido no coincide con el criterio de la jurisprudencia ni el de esta Sala.
El art. 101 TRLHL atribuye la condicion de sujeto pasivo del ICIO, a titulo de contribuyente, al duefio de la
obra, pero afiade: "2. En el supuesto de que la construccion, instalaciéon u obra no sea realizada por el sujeto pasivo
contribuyente tendran la condicion de sujetos pasivos sustitutos del contribuyente quienes soliciten las
correspondientes licencias o presenten las correspondientes declaraciones responsables o comunicaciones previas
0 quienes realicen las construcciones, instalaciones u obras". Y el art. 36.3 LGT establece que "Es sustituto el sujeto
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pasivo que, por imposicion de la ley y en lugar del contribuyente, esta obligado a cumplir la obligacion tributaria
principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma".

Es reiterada doctrina que al sustituto del contribuyente le caracterizan tres notas esenciales: 1.- "Queda
vinculado al cumplimiento de las prestaciones materiales y formales en que el tributo consiste, con lo que se cumple
en él el rasgo que caracteriza a todo sujeto pasivo" 2.- "Se coloca en lugar del contribuyente, hasta el punto de
desplazar a éste de la relacion tributaria y ocupar su lugar, quedando, en consecuencia, como Unico sujeto vinculado
ante la Hacienda Publica y como Unico obligado al cumplimiento de las prestaciones materiales y formales de la
obligacioén tributaria”, y 3.- "Esta sustitucién requiere, como en realidad la determinacién de todo sujeto pasivo, de
una especifica prevision legal” (los fragmentos transcritos pertenecen a la STS de 18 de diciembre de 1999, RC
2525/1995).

Sobre el sustituto del contribuyente en el ICIO ha sentado un criterio interpretativo la mencionada STS
1547/2020 en este sentido:

(1), en primer lugar, de conformidad con el articulo 101.2 TRLRHL, puede ser tal cualquier persona ajena al
duefio de la obra que -alternativamente-, o bien haya presentado la solicitud de licencias, declaraciones
responsables o comunicaciones, o bien haya realizado materialmente las obras; (i) en segundo lugar, que la
Administracion tributaria carece de la facultad de elegir si exige la deuda o comprueba o investiga al contribuyente
o0 al sustituto, aunque el primero haya cumplido alguna de las obligaciones que pesan sobre el segundo [...]

Por nuestra parte, dijimos en la sentencia 66/2019, de 5 de febrero (rec. 35/2018):

Dado que la adquisicion de la cualidad de sustituto del contribuyente depende de una expresa atribucion
legal, y por su mera existencia este ocupa la posicién del contribuyente en su relacién con la Administracion, los
drganos tributarios carecen de potestades discrecionales para exigir la deuda a uno u otro obligado y, por tanto,
para elegir el sujeto contra el que dirigir su actividad de comprobacion o inspecciéon. Es doctrina reiterada,
sobradamente conocida por las partes y reproducida por el Juez en su sentencia, que el sustituto desplaza al sujeto
pasivo contribuyente de la relacion juridico-tributaria, ocupando su lugar y residenciando en su persona la totalidad
de las obligaciones materiales y formales con la Administracion tributaria, de manera que es el sustituto quien se
obliga al cumplimiento de las obligaciones principales y accesorias, y materiales y formales, y recaen sobre su
persona todas las consecuencias, incluida la posibilidad de verse sometido a los procedimientos de aplicacion de
los tributos. A tales efectos, es irrelevante que el contribuyente haya tomado la iniciativa en liquidar y abonar la
deuda o en cumplir otras de las obligaciones que pesan sobre el sustituto frente a la Administracién tributaria.

En el presente supuesto, resulta que la obra objeto de la licencia inicial y su modificacion fue realizada,
segun el certificado final de obra, por dos constructoras: EDITEC OBRAS Y PROYECTOS SL y IMTECH SPAIN
SAU, y la entidad inspeccionada aport6 las facturas y los contratos suscritos con tales entidades en calidad de
contratistas. No hay duda entonces que la obra no fue materialmente ejecutada por INTERXION, sino por las
empresas a las que encomend6 esa labor. Estas, por tal circunstancia, adquirieron la condicion de sustitutas de la
contribuyente.

El hecho de que INTERXION haya promovido y controlado las obras es consecuencia de su condicion de
duefia de la obra, y el que haya solicitado las licencias e incluso haya autoliquidado el tributo no determina sin mas
la eliminacién de la figura del sustituto.

Asi pues, debemos estimar el recurso de apelacién y revocar la sentencia recurrida en cuanto confirma la
desestimacién presunta de la reclamaciéon econémico-administrativa contra la liquidacion derivada del acta de
disconformidad nim. 1246066.

Sexto.

La estimacion de la apelacion exime de la condena en costas, y, en cuanto a las causadas en primer
instancia, tampoco procede imponerlas a ninguna de las partes, pues la disparidad de criterio entre el Juez de
instancia y la Sala es significativa de que el asunto presentaba serias dudas de Derecho (art. 139.1y 2 LJCA).

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

ESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Dfia. Maria de la Paloma Manglano
Thovar, en representacion de INTERXION ESPANA SAU, contra la sentencia 333/2022, de 15 de noviembre, dictada
en el procedimiento ordinario 386/2019 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo 25 de Madrid, la cual
revocamos en el pronunciamiento relativo al recurso contra la desestimacion presunta de la reclamacion econémico-
administrativa contra la liquidacién del ICIO de 23 de septiembre de 2019 derivada del acta 1246066, acto que
anulamos, sin imposicion de las costas de ninguna de las dos instancias.
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La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditdndose en el escrito de preparacion
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, con justificacién del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del depésito previsto
en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener por
preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°® 2583-0000-85-0138-23 (Banco de Santander, Sucursal c/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n°® 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
namero de cuenta-expediente2583-0000-85-0138-23 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la
transferencia"y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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