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TRIBUNAL SUPREMO
Sentencia 2013/2024 de 19 de diciembre de 2024
Rec. n.° 3409/2023

SUMARIO:

IVA. Hecho imponible. Entregas de bienes y prestaciones de servicios. Entregas de
bienes. Tipo reducido. Aguas. Suministro de agua previamente desalada. El art. 91.Uno.1.4.°
Ley IVA dispone que se aplicaréa el tipo impositivo reducido del 10 por ciento a las entregas de
las aguas aptas para la alimentacién humana o animal o para el riego, y la disp. trans. novena
del RDLeg. 1/2001 (TR Ley de Aguas) que se refiere a las instalaciones de desalacion de agua
de mar que se encontraran en funcionamiento y se debera analizar el concepto de entrega de
bienes definido en el art. 8 Ley IVA y en el art. 14 de la Directiva 2006/112/CE, porque la
sentencia de instancia cuestiona que el suministro de agua participe de esta naturaleza, al no
disponer la UTE de titulo habilitante que otorgue el poder de disposicion sobre el agua. La
cuestion que presenta interés casacional consiste en determinar si las operaciones realizadas
en virtud de un contrato de concesion mixto, que incluye el proyecto y la construccion de una
planta desaladora y su posterior explotacién, entendida ésta como una operacién compleja que
obliga a la captacion y el tratamiento del agua y, de modo ulterior, a su suministro, pueden ser
consideradas como entregas de bienes susceptibles de tributar al tipo impositivo reducido del 10
por ciento, conforme a lo dispuesto en el art. 91.Uno.1.4.° Ley IVA, ya que no hay jurisprudencia
sobre la posibilidad de deslindar a efectos del IVA, en este tipo de negocios juridicos, dos actos
de régimen distinto, un acto de entrega de bienes y otro de prestacién de servicios; o bien de
apreciar que solo existe una operacién compleja, en la que debe primar, como se postula, el
suministro del agua sobre el resto de prestaciones a que se obliga el concesionario en la fase de
explotacion de la planta desaladora, todo ello a efectos de la determinacién del tipo de IVA
aplicable. El recurrente considera que, a tenor de las normas reguladoras del IVA y la
jurisprudencia del TJUE, el tipo aplicable es el reducido del 10 por 100 del art. 91.Uno.1.4° Ley
IVA aplicable a las entregas de las aguas aptas para la alimentacién humana o animal o para el
riego. La Administracion tributaria descarta la aplicacién del tipo reducido, habida cuenta de que,
en su opinién, la concesion administrativa consiste en la construcciéon de una obra y en su
posterior explotacion, lo que debe considerarse como una Unica operacion de prestacion de
servicios, constituyendo la entrega de las obras una mera operacion instrumental, pues la que
es relevante a los efectos del IVA es la prestacidn del servicio, en este caso la desalinizacion del
agua, a la que no cabe aplicar el tipo impositivo reducido. La sentencia impugnada funda su
decisién en que el contrato en cuyo marco se realizan las operaciones gravadas es de concesién
mixto, que comprende el proyecto y la realizacion de una obra, consistente en la construccion de
una planta desaladora, y la explotacion ulterior de ésta, siendo esta explotacién, a su vez,
también compleja, pues no solo supone el suministro de agua desalada, sino también la
captacion del agua del mar, su desalacion y el mantenimiento de las instalaciones, de modo que
no puede aislarse la operacion consistente en el suministro de agua de las demas ni considerarse
principal, pues solo la explotacion de la planta tendria esta naturaleza. De todo ello colige que
no se trata de una entrega de bienes lo retribuido mediante las facturas respecto de cuyo importe
se discute el tipo impositivo de IVA aplicable. El Tribunal, a la vista de los términos del contrato
complejo celebrado y en presencia de los factores distintivos provenientes de la doctrina del
TJUE sobre las prestaciones principales y accesorias, llegamos a la conclusién de que la
operacion que se realiza en desarrollo del contrato publico celebrado al efecto constituye
un supuesto de entrega de bienes y mas concretamente, entrega de agua para alimentacion o
consumo humano, favorecida con el tipo bonificado del 10 por 100. Admitir los fundamentos de
la sentencia impugnada la entrega de bienes consistente en agua para alimentacion o consumo

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

humano o animal, o para riego, se veria privada de esa ventaja fiscal, al margen de la finalidad
legal que la legitima, por el solo hecho de su proveniencia de una actividad de desalacion. Asi el
Tribunal fija como jurisprudencia que Las operaciones realizadas en virtud de un contrato de
concesién mixto, que incluye el proyecto y construccién de una planta desaladora y su posterior
explotacién, como operacién compleja que obliga a la captacién y el tratamiento del agua y, de
modo ulterior, a su suministro, constituyen entregas de bienes que tributan al tipo reducido del
10 por ciento, conforme al articulo 91.Uno.1.4° LIVA, por considerarse que la conexién
indisociable entre todas las actividades que el concesionario realiza en cumplimiento del contrato
deben ser objeto de un tratamiento unitario y, en las circunstancias que presenta el asunto que
nos ocupa, debe predominar la faceta de entrega del agua potable a los destinatarios o
consumidores finales, atendiendo a la finalidad Gltima a que aspiraba la celebracion del contrato
administrativo y a la percepcién del consumidor sobre la indole de las prestaciones examinadas.
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En Madrid, a 19 de diciembre de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que
figuran indicados al margen, el recurso de casacion n® 3409/2023,interpuesto por la procuradora
dofia Gloria Messa Teichman, en nombre y representacion de UTE ACCIONA Y CADAGUA
DESALADORA ALICANTE,contra la sentencia de 8 de marzo de 2023, dictada por la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n°®
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1425/2021. Ha comparecido como recurrido el Abogado del Estado, en la representacién que
legalmente ostenta de la ADMINISTRACION GENERAL DE ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Resolucion recurrida en casacién y hechos del litigio.

1.Este recurso de casacién tiene por objeto la mencionada sentencia de 8 de marzo de 2023, en
cuyo fallo se acuerda, literalmente, lo que sigue:

"[...] DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de Acciona Agua, S.A., y Cadagua, S.A., UTE, contra la resolucion de 18 de febrero de
2021, del TEAC, que desestimo la reclamacion deducida contra el acuerdo de 31 de julio de
2018, de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, de liquidacién en concepto de IVA, periodos 2013 a 2015, por ser dicha
resolucion, en los extremos examinados, conforme a Derecho. Con expresa imposicion de costas
a la parte demandante [...]".

SEGUNDO.-Preparacién y admision del recurso de casacion.

1.Notificada la sentencia, la procuradora dofia Gloria Messa Teichman, en nombre y
representacién de UTE Acciona y Cadagua Desaladora Alicante, presenté escrito de preparacion
de recurso de casacion el 26 de abril de 2023.

2.Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia, se
identifica como norma juridica que, en principio, habra de ser objeto de interpretacion:

Los articulos 8 y 91.Uno.1.4° de la Ley 97/1992, reguladora del impuesto sobre el valor afiadido
(LIVA); el articulo 14 de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (Directiva IVA) y la disposicién
transitoria 92 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi
lo exige el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 LICA.

3.La Sala a quotuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 5 de mayo de 2023,
que ordend el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. La
procuradora Sra. Messa Teichman, en la citada representacion, ha comparecido como recurrente
el 8 de mayo de 2023; y el Abogado del Estado, en la que por ley ostenta, como recurrido, lo ha
hecho el 31 de mayo de 2023, dentro del plazo de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

TERCERO.-Interposicién y admision del recurso de casacion.

La seccién primera de esta Sala admitié el recurso de casacién en auto de 24 de enero de 2024,
en que aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en
estos literales términos:

"[...] Determinar si las operaciones realizadas en virtud de un contrato de concesiéon mixto, que
incluye el proyecto y la construccion de una planta desaladora y su posterior explotacion,
entendida ésta como una operacion compleja que obliga a la captacion y el tratamiento del agua
y, de modo ulterior, a su suministro, pueden ser consideradas como entregas de bienes
susceptibles de tributar al tipo impositivo reducido del 10 por ciento, conforme a lo dispuesto en
el articulo 91.Uno.1.4° LIVA [...]".

2. La UTE recurrente interpuso recurso de casacion en escrito de 14 de marzo de 2024, en el
que se solicita lo siguiente:

"[...] A la luz de todo lo expuesto, dicte en su dia Sentencia fijando la interpretacién de la
jurisprudencia del TJUE y de la Disposicién Transitoria 92 de la Ley de Aguas infringidas
conforme a la fundamentacion contenida en el cuerpo de este escrito y, con arreglo a ella, case
y anule la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8
de marzo de 2023 (Rec. 1425/2021 ), interpretando la mencionada jurisprudencia comunitaria y
legislacion estatal en el sentido de que en el supuesto de un contrato de concesién mixto, que
incluye el proyecto y la construccion de una planta desaladora y su posterior explotacion,
entendida ésta también como una operacién compleja a efectos del IVA, que si bien obliga con
caracter previo a la captacion y desalacion de agua de mar, su finalidad dltima es el "suministro
de agua" para consumo humano, como prestacién preponderante; y al contar con titulo
habilitante atendiendo a una perspectiva econdmica e incluso desde una Optica estrictamente
formal segln los términos de la Disposicion Transitoria 92 de la Ley de Aguas, habra de
considerar que se trata de una entrega de bienes a la que le resulta de aplicacién el tipo reducido
previsto en el articulo 91.Uno.1.4° LIVA[...]".
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CUARTO.-Oposicion al recurso de casacion.

El Abogado del Estado present6 escrito el 30 de abril de 2024, en que manifiesta:

"[...] Saliendo al paso de la pretension final formulada de adverso, solicitamos, en primer lugar,
de esa Sala que, interpretando los preceptos identificados en el auto de admision, fije como
doctrina que:

- Las operaciones realizadas en virtud de un contrato de concesion mixto, que incluye el proyecto
y la construccion de una planta desaladora y su posterior explotacion, entendida ésta como una
operacion compleja que obliga a la captacion y el tratamiento del agua y, de modo ulterior, a su
suministro, constituyen una prestacién de servicios a efectos del IVA sujeta al tipo general del
21% del articulo 90.Uno de la LIVA .

Sobre esa base, desestime el recurso confirmando la sentencia recurrida y por ende la resolucion
del TEAC impugnada.

Por lo expuesto,

SUPLICA A LA SALA que, teniendo por presentado este escrito y por formulada oposicion al
recurso de casacion, previos los trdmites oportunos e interpretando los articulos identificados en
el auto de admisién en la forma propuesta en la alegacion tercera de este escrito, dicte sentencia
por la que lo desestime confirmando la sentencia recurrida [...]".

QUINTO.-Vista publica y deliberacion.

Esta Seccién Segunda no consideré necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6
LJCA-, quedando fijada la deliberacion, votacion y fallo de este recurso el 29 de octubre de 2024,
dia en que efectivamente se delibero, votd y fallo, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional
objetivo para formar jurisprudencia, en determinar si las operaciones realizadas en virtud de un
contrato de concesién mixto, que incluye el proyecto y la construccién de una planta desaladora
y su posterior explotacién, como una operacion compleja que obliga a la captacion y el
tratamiento del agua y, de modo ulterior, a su suministro, pueden ser consideradas como
entregas de bienes susceptibles de tributar al tipo impositivo reducido del 10 por ciento, conforme
a lo dispuesto en el articulo 91.Uno.1.4° LIVA.

SEGUNDO.-Planteamiento del recurso de casacion.

1.Se impugna en este recurso la sentencia de 8 de marzo de 2023, arriba resefiada, en recurso
dirigido frente a la resolucion del TEAC de 18 de febrero de 2021, que desestimo la reclamacion
contra el acuerdo de 31 julio de 2018, de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de
la AEAT, entablada frente a liquidacion de IVA, 2013 a 2015.

La sentencia impugnada funda su decisién en que el contrato en cuyo marco se realizan las
operaciones gravadas es de concesion mixto, que comprende el proyecto y la realizacién de una
obra, consistente en la construccion de una planta desaladora, y la explotacion ulterior de ésta,
siendo esta explotacion, a su vez, también compleja, pues no solo supone el suministro de agua
desalada, sino también la captacion del agua del mar, su desalacion y el mantenimiento de las
instalaciones, de modo que no puede aislarse la operacion consistente en el suministro de agua
de las demas ni considerarse principal, pues solo la explotacion de la planta tendria esta
naturaleza. De todo ello colige que no se trata de una entrega de bienes lo retribuido mediante
las facturas respecto de cuyo importe se discute el tipo impositivo de IVA aplicable.

A fin de resolver la cuestion casacional, sera necesario abordar el contenido del articulo
91.Uno.1.4° de la Ley 97/1992, reguladora del impuesto sobre el valor afiadido -LIVA-, que
dispone que se aplicaré el tipo impositivo reducido del 10 por ciento a las entregas de las aguas
aptas para la alimentacion humana o animal o para el riego, asi como, segun indica el recurrente,
la disposicion transitoria 92 del TRLA, que se refiere a las instalaciones de desalacion de agua
de mar que se encontraran en funcionamiento de conformidad con la regulacion establecida por
el articulo 12 bis de la Ley 46/1999, de 14 de diciembre-. También serd necesario analizar el
concepto de entrega de bienes definido en el articulo 8 LIVAy en el art. 14 de la Directiva
2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido -Directiva IVA-, porque la sentencia cuestiona que el suministro de agua
participe de esta naturaleza, al no disponer la UTE de titulo habilitante que otorgue el poder de
disposicion sobre el agua.
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2.También se indica en el auto de admisidn que el interés casacional objetivo se asienta en el
hecho de que el litigio presenta un problema juridico susceptible de trascender el caso objeto de
examen y plantearse en todas las situaciones en las que una empresa opere en el marco de un
contrato de concesion como el que subyace en esta litis,dilema que no ha sido abordado por el
Tribunal Supremo, con lo que cabe apreciar la presuncion contenida en el articulo 88.3.a) LICA.
En particular, no hay jurisprudencia sobre la posibilidad de deslindar a efectos del IVA, en este
tipo de negocios juridicos, dos actos de régimen distinto, un acto de entrega de bienes y otro de
prestacion de servicios; o bien de apreciar que solo existe una operacion compleja, en la que
debe primar, como se postula, el suministro del agua sobre el resto de prestaciones a que se
obliga el concesionario en la fase de explotacion de la planta desaladora, todo ello a efectos de
la determinacion del tipo de IVA aplicable.

Asimismo, resulta afectado el caso previsto en el articulo 88.2.f) LICA, ya que el problema
juridico suscitado versa sobre un impuesto armonizado y es posible que el Derecho de la Unién
Europea, y en patrticular la Directiva IVA, haya sido interpretado en contradiccion aparente con
la jurisprudencia del TJUE, o en supuesto en que pudiera exigirse su intervencién a titulo
prejudicial.

3.A tal efecto, la sentencia del TJUE que ha sido invocada por la parte recurrente en defensa de
su tesis, de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN (se cita errbneamente el C-
112/05), se pronuncia sobre un caso que guarda ciertas similitudes con el presente: en ella no
se concede mayor preponderancia a la prestacién de servicios por el simple hecho de que sea
indispensable la instalacion de un cable submarino para poder utilizarlo y aunque, debido a la
distancia y a la dificultad del terreno, la incorporacion del cable al suelo revista gran complejidad
y requiera el empleo de medios importantes, concluye que una operacién cuyo objeto es entrega
e instalacion de un cable de fibra 6ptica entre dos Estados miembros y situado, en parte, fuera
del territorio de la Comunidad, constituye una entrega de un bien a efectos del articulo 5,
apartado 1, de la Sexta Directivasi resulta que, tras las pruebas de funcionamiento efectuadas
por el proveedor, se transmite el cable al cliente.

4.No obstante ello, la semejanza de los contratos estudiados en aquel asunto y en este litigio no
es total, con lo que la jurisprudencia comunitaria puede no ser suficiente para dar respuesta a la
cuestion litigiosa que ahora se suscita.

Latesis enarbolada por la parte recurrente es la de que el recurso de casacion debe ser estimado,
por considerarse que, a tenor de las normas reguladoras del IVA y la jurisprudencia del TJUE
que hemos reflejado, el tipo aplicable es el reducido del 10 por 100 del articulo 91.Uno.1.4° de la
Ley 97/1992, del IVA -LIVA-, aplicable a las entregas de las aguas aptas para la alimentacion
humana o animal o para el riego.

5.De lo expuesto hasta ahora cabe indicar, como punto de partida, que estamos ante un contrato
administrativo de concesién mixto, lo que comporta, como prestacién esencial del concesionario,
la elaboracion del proyecto y la realizacién de una obra publica -la construcciénde la desaladora-
, asi como su explotaciénposterior -lo que se admite por ambas partes-, pero hay que advertir
que esta Ultima actuacion, la de explotacidn, resulta ser, a su vez, una operacion compleja,ya
que no entrafia solo el suministro del agua desalada, sino la previa captacion del agua de mar,
el mismo proceso de desalacion con la puesta en circulacién del agua resultante e, incluso, el
mantenimiento de las instalaciones.

6.Conforme a las caracteristicas del clausulado contractual como de los parametros
jurisprudenciales comunitarios, esta Sala considera que estamos ante un supuesto de entrega
de bienesa efectos de la aplicacién del tipo reducido de gravamen del 10 por 100. Las razones
juridicas son estas:

a) De la jurisprudencia del TJUE se desprende que, en el caso de una operacion compleja Unica,
como la que se examina, una prestacion se considera accesoria de una principal cuando no
constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del
servicio principal del prestador (véanse las SSTJUE de 22 de octubre de 1998, Madgett y
Baldwin, C-308/96 y C-94/97 ,Rec. p. I-6229, apartado 24, y CCP, apartado 30).

Asi, desde la perspectiva del consumidor medio, la clave reside en la entrega o suministro de
agua,siendo accesorias a esta finalidad capital las demas prestaciones. De hecho, el objeto del
contrato (clausula 2%) es la aportacion al Canal de Alicante de la Mancomunidad de los Canales
del Taibilla de un volumen diario de cincuenta mil (50.000) metros cubicos de agua desalada, al
margen de las tareas de captacion de agua de mar y desalacion.

La finalidad del agua desalada se recoge en la clausula 1.7 del PCAP -Composicion y fines a
que deberéa destinarse el agua producida-: "El agua desalada producida por la planta objeto de
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esta concesion se destinara al abastecimiento de las poblacionesservidas por la Mancomunidad
de Canales de Taibilla, formando parte de los recursos de la Confederacion del Jicar".

De esta forma, el consumidor mediosdlo percibe una entrega de agua potable en un punto
concreto, de la que es destinatario, desconociendo o no teniendo por qué conocer su origen y su
tratamiento previo.

b) En conexidn con lo anterior, dado que la comercializaciéon de un bien suele ir acompafiada -y
en este caso también- de una prestacion de servicios -al menos- minima, solo los servicios que
dicha comercializacion no lleva necesariamente consigo pueden tenerse en cuenta para apreciar
la proporcioén que representa la prestacion de servicios en el conjunto de una prestacién compleja
que incluye también la entrega de dicho bien (véanse las sentencias de 10 de marzo de 2011,
Bog y otros, C-497/09 , C-499/09 , C-501/09 y C-502/09 ,apartado 63, y de 22 de abril de 2021,
Dyrektor I1zby Administraciji Skarbowej w Katowicach, C-703/19 ,apartado 50).

Por ende, la actividad del concesionario que, en cumplimiento y ejecucién de un contrato
administrativo de concesion de obra publica, provee la captacion y desalacion del agua de mar,
entrafia una prestacion de servicios minima que el suministro de agua lleva necesariamente
consigo y, por ello, no puede tenerse en cuenta para apreciar la proporcion que representa la
prestacion de servicios en el conjunto de una operacién compleja que incluye dicha entrega de
agua.

Asimismo, la asistencia técnica que pueda resultar necesaria en tal sentido, no constituye, por
su parte, un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del suministro del
agua necesaria. Por tanto, supone una prestacion accesoria con respecto a dicha entrega de
agua.

No se trata, como afirma la sentencia ahora impugnada, de verificar que no haya preponderancia
del suministro de agua sobre la actividad que lo hace posible, sino de valorar el conjunto de
servicios previos, auxiliares y necesarios para la entrega de un producto en las condiciones
contractualmente fijadas: agua desalada, para lo que antes se ha realizado una amplia variedad
de operaciones supeditadas al suministro, puro y simple, de esa agua desalada.

¢) Un elemento sélidamente indiciario de la razén que asiste a la UTE recurrente es que la
facturacion se debe realizar siempre atendiendo al nimero de metros cubicos de agua desalada
(clausula 5 del contrato, en relacion con la clausula 1.17 del pliego -PCAP-), ya sean metros
cubicos fijos, por establecerse en el contrato un importe que cubre la amortizacion y parte de la
explotacion; ya sea metros cubicos efectivamente suministrados, en el caso de la explotacion
efectiva. Hay un precio Unico de facturacion, atendiendo al total de gastos accesorios incurridos,
afladiendo ese coste al precio del "suministro de agua".

d) Al respecto, es de citar la STUJE, asunto C-282/22, P. w W., a la que méas adelante nos
referiremos con mayor detalle:

"43. Esta conclusién no se ve desvirtuada por la circunstancia mencionada por dicho tribunal en
el sentido de que, para calcular el importe adeudado por la recarga de un vehiculo
eléctrico, puedan tenerse en cuenta no solo la cantidad de electricidad transmitida,sino
también una tarifa por el tiempo de estacionamiento durante dicha recarga”.

7.Como bien indica el auto de admisién, no existe pronunciamiento expreso sobre el particular,
si bien la Administracién alude en sustento de su tesis a la sentencia de esta Sala y Seccion de
1 dejunio de 2017 (recurso 36/2016), pero su objeto difiere de modo sustancial del caso debatido.
Se reproduce por su interés el contenido decisorio de su fundamento de derecho 5°;

"[...] Pues bien, siendo todo ello asi, hay que reconocer que el contrato celebrado para la
construccion del Hospital de M..., mantenimiento y explotacion de sus infraestructurastenia como
Unico objeto la prestacion de un conjunto de servicios que respondian a una finalidad comun, la
gestién hospitalaria, con el objetivo de atender no solo el alojamiento y manutencién de los
pacientes, sino todas las necesidades del centro hospitalario, prestacién de servicios de
naturaleza compleja para permitir, a su vez, a la entidad publica concedente la prestacion de los
servicios sanitarios de su competencia.

Ante la finalidad comin perseguida, a juicio de la Sala, resultaba de aplicacion el articulo 90,
apartado uno, de la Ley 37/1992 , en la redaccidn vigente en el periodo litigioso, que establecia
gue el IVA se exigira al tipo impositivo del 16%, salvo lo previsto en el articulo 91 siguiente, cuyo
apartado Uno 2 permitia aplicar el tipo reducido del 7% a "los servicios de hosteleria,
acampamiento y balneario, los de restaurante y en general el suministro de comidasy bebidas
para consumir en el acto, incluso si se confeccionan previo encargo del destinatario”. Este Ultimo
precepto no podia tenerse en cuenta en este caso dado que todos los servicios que la entidad
concesionaria asumio, salvo el de gestién de restauracion, no tenian encaje, al hacer referencia
al centro sanitario en su totalidad, no a la parte estrictamente residencial.

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

La recurrente se apoya en resoluciones de la propia Direccion General de Tributos que
inicialmente vino a equiparar los servicios residenciales no sanitarios con los servicios de
alojamiento y manutencion, haciéndoles tributar al tipo reducido, por todas, la consulta n°
VV2339/07 de 5 de noviembre de 2007. Sin embargo no cabe desconocer que en este tipo de
concesiones el destinatario de los servicios que presta el concesionario es la propia
Administracién concedente, y no el publico en general, lo que explica que en el Pliego de
Condiciones aprobado en este caso ni siquiera se mencione el alojamiento al hacer referencia
Unicamente al mantenimiento de la infraestructura y del equipamiento, a disposicion de la
Administracién concedente, junto con otros servicios complementarios.

Por tanto, un edificio hospitalario cedido a la Administraciéon no puede considerarse como una
prestacion de servicios de alojamiento,pues para ello seria necesario que el destinatario de los
servicios fueran los particulares, lo que no es el caso.

Por todo lo anterior, procede desestimar el motivo".

Sin embargo, la indole del expresado asunto no permite una traslacion al caso, dada la muy
diferente naturaleza de las actividades que, en ejecucidn del contrato, como prestaciones de
servicios todas ellas, se realizaban entonces, ajenas por completo a la indole de la entrega de
bienes aqui polémica.

8.Es de destacar, sin embargo, por su mayor conexion con el presente recurso, la sentencia
TJUE de 20 de abril de 2023, asunto C-282/22, P. w W., porque es la que analiza un caso mas
parecido al actual (recarga de vehiculos eléctricos como entrega de bienes, precedida de
Servicios accesorios).

9.Por lo que se refiere a las normas juridicas de cuya recta interpretacion se trata, cabe
mencionar las siguientes:

Derecho de la Union

Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido -Directiva IVA-.

A tenor de los que dispone su articulo 2, apartado 1:

"Estaran sujetas al [impuesto sobre el valor afiadido (IVA)] las operaciones siguientes:

a) las entregas de bienes realizadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro por
un sujeto pasivo que actie como tal;...

c) las prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro
por un sujeto pasivo que actie como tal".

El articulo 14, apartado 1, de dicha Directiva dispone:

"Se entenderd por entrega de bienes la transmision del poder de disposicion sobre un bien
corporal con las facultades atribuidas a su propietario”.

A tenor del articulo 15, apartado 1, de la mencionada Directiva:

"La electricidad, el gas, el calor o el frio y similares se trataran como propiedad tangible".

El articulo 24, apartado 1, de la misma Directiva establece:

"Seran consideradas prestaciones de servicios todas las operaciones que no constituyen una
entrega de bienes".

10.La sentencia impugnada funda su decisiéon desestimatoria en que el contrato en cuyo marco
se realizan las operaciones gravadas es de concesion mixto, en tanto comprende el proyecto y
la realizacion de una obra, consistente en la construccion de una desaladora, y la explotacién
ulterior de ésta, siendo esta explotacion también compleja, pues no solo supone el suministro de
agua desalada, sino también la captacion del agua del mar, su desalacion y el mantenimiento de
las instalaciones, de modo que no puede aislarse la operacion consistente en el suministro de
agua de las demas, ni tampoco considerarse principal, pues solo la explotacion de la planta
tendria esta naturaleza. De todo ello colige que no se trata de una entrega de bienes lo retribuido
mediante las facturas respecto de cuyo importe se discute el tipo impositivo de IVA aplicable.
11.A fin de resolver la cuestién referida serd necesario tomar en cuenta lo estipulado en
el articulo 91.Uno.1.4° de la Ley 97/1992, del impuesto sobre el valor afiadido -LIVA-, que
dispone que se aplicara el tipo impositivo reducido del 10 por ciento a las entregas de las aguas
aptas para la alimentacion humana o animal o para el riego,asi como segun indica el recurrente,
la disposicion transitoria novena del Texto Refundido de la Ley de Aguas -TRLA-, que se refiere
a las instalaciones de desalacion de agua de mar en funcionamiento, de conformidad con la
regulacion establecida por el articulo 12 bis de la Ley 46/1999, de 14 de diciembre-. También
sera necesario analizar el concepto de entrega de bienes definido en el articulo 8 LIVA y en el art.
14 de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, porque la sentencia de instancia cuestiona que el
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suministro de agua participe de esta naturaleza, al no disponer la UTE de titulo habilitante que
otorgue el poder de disposicion sobre el agua.

TERCERO.-El juicio de la Sala.

1. Concurrencia de una prestacion Unica en el seno de un contrato de concesién mixto.

La resolucion del asunto ha de realizarse a la luz de la normativa comunitaria y su exégesis por
la jurisprudencia del TJUE, dado el caracter armonizado de la legislacion de IVA, tarea que
debemos acometer ponderando las circunstancias del caso y sus particularidades en nuestra
legislacion.

a) Pautas de referencia en la jurisprudencia de la Union Europea:

Cabe mencionar al respecto la STJUE de 20 de abril de 2023, asunto C- 282/22, P. w W., antes
mencionada (énfasis de esta sentencia):

"27 Es preciso sefialar que, cuando una operacion esta constituida por un conjunto de
elementosy de actos, procede tomar en consideracion todas las circunstancias en las que se
desarrolla dicha operacién, para determinar, por una parte, si da lugar, a efectos del IVA, a dos
0 mas prestaciones distintas 0 a una prestacién Unicay, por otra, si en este Ultimo caso dicha
prestacion Unica debe calificarse de «entrega de bienes» o de «prestacién de
servicios» [ sentencias de 10 de marzo de 2011, Bog y otros, C-497/09 , C-499/09, C-
501/09 y C-502/09 , EU:C:2011:135 , apartado 52, y de 25 de marzo de 2021, Q-GmbH (Seguro
de riesgos especiales), C-907/19 , EU:C:2021:237 , apartado 19 y jurisprudencia citada].

28 En particular, si bien se desprende del articulo 1, apartado 2, segundo parrafo, de la Directiva
2006/112 que cada operacion ha de considerarse normalmente distinta e independiente, la
operacion consistente en una Unica prestacién en el plano econémico no debe desglosarse
artificialmentepara no alterar la funcionalidad del sistema del IVA. A este respecto, procede
considerar que existe una prestacion Unica cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto
pasivo realiza en beneficio del cliente se encuentran tan estrechamente ligados que
objetivamente forman una sola prestacion econdmica indisociablecuyo desglose resultaria
artificial [véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de marzo de 2011, Bog y otros, C-
497/09 , C-499/09 , C-501/09 y C-502/09 ,apartado 53, y de 25 de marzo de 2021, Q-GmbH
(Seguro de riesgos especiales), C-907/19 ,apartado 20 y jurisprudencia citada].

29 Ademas, en determinadas circunstancias, varias prestaciones formalmente distintas, que
podrian realizarse separadamente dando lugar, en cada caso, a gravamen o a exencién, deben
considerarse como una operacién Unica cuando no son independientes ( sentencia de 2 de
diciembre de 2010, Everything Everywhere, C-276/09 ,apartado 23).

30 Asi sucede, en especial, si debe entenderse que uno o varios elementos constituyen la
prestacion principal,mientras que, a la inversa, otros elementos deben ser considerados como
una o varias prestaciones accesoriasque comparten el tratamiento fiscal de la prestacion
principal. En particular, una prestacion debe considerarse accesoria de una prestacion principal
cuando no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores
condiciones de la prestacion principal(véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de marzo
de 2011, Bog y otros, C-497/09 , C-499/09 , C-501/09 y C-502/09 , EU:C:2011:135 ,apartado
54,y de 4 de marzo de 2021, Frenetikexito, C-581/19 , EU:C:2021:167 ,apartado 41)".

En el mismo sentido, la sentencia de 4 de marzo de 2021, asunto C-581/19, emitida igualmente
por el TJUE (Frenetikexito-Unipessoal Lda.):

"[...] 37. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, en los supuestos en los
que una operacién econémica esta constituida por un conjunto de elementos y de actos, procede
tomar en consideracion todas las circunstancias en las que se desarrolle la operacién de que se
trate para determinar si de ella resultan una o varias prestaciones(véase, en este sentido,
la sentencia de 25 de febrero de 1999, CPP, C-349/96 , EU:C:1999:93 , apartado 28 y
jurisprudencia citada), bien entendido que, por regla general, toda prestacién debe considerarse
una prestacion distinta e independiente,como se desprende del articulo 1, apartado 2, parrafo
segundo, de la Directiva 2006/112 [ sentencia de 2 de julio de 2020, Blackrock Investment
Management (UK), C-231/19 ,apartado 23y jurisprudencia citada].

38. Sin embargo, como excepcion a esta regla general, en primer lugar, la operacion consistente
en una Unica prestacion en el plano econémico no debe desglosarse artificialmente para no
alterar la funcionalidad del sistema del IVA.Por ello, existe una prestacion Gnica cuando varios
elementos o actos que el sujeto pasivo realiza en beneficio del cliente se encuentran tan
estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestacién econdmica indisociable,
cuyo desglose resultaria artificial [ sentencia de 2 de julio de 2020, Blackrock Investment
Management (UK), C-231/19 ,apartado 23y jurisprudencia citada].
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39. A tal efecto, como puso de manifiesto la Abogada General en los puntos 22 a 33 de sus
conclusiones, hay que identificar los elementos caracteristicos de la operacion de que se
trate ( sentencias de 29 de marzo de 2007, Aktiebolaget NN, C-111/05 ,apartado 22,y de 18 de
enero de 2018, Stadion Amsterdam, C-463/16 , EU:C:2018:22 , apartado 30), situandose en el
punto de vista del consumidor medio ( sentencia de 19 de julio de 2012, Deutsche Bank, C-
44/11 ,apartado 21 y jurisprudencia citada). El conjunto de indicios al que se recurre para ello
incluye distintos elementos: los primeros, de caracter intelectual e importancia decisiva, que
tienen por objeto acreditar el caracter indisociable o no de los elementos de la operacién de que
se trata ( sentencia de 28 de febrero de 2019, Sequeira Mesquita, C-278/18 ,apartado 30) y su
finalidad econdémica, Unica o no [ sentencia de 2 de julio de 2020, Blackrock Investment
Management (UK), C-231/19 ,apartado 34]; los segundos, de caracter material y sin importancia
decisiva (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de febrero de 1999, CPP, C-
349/96 ,apartado 31), que respaldan, en su caso, el andlisis de los primeros elementos, como
el acceso separado ( sentencia de 17 de enero de 2013, BG? Leasing, C-224/11 ,apartado 43) o
conjunto( sentencia de 8 de diciembre de 2016, Stock ?94, C-208/15 ,apartado 33) a las
prestaciones controvertidas o la existencia de una facturaciéon Unica ( auto de 19 de enero de
2012, Purple Parking y Airparks Services, C-117/11 ,apartado 34 y jurisprudencia citada) o
diferenciada ( sentencia de 18 de enero de 2018, Stadion Amsterdam, C-463/16 ,apartado 27).
40. En segundo lugar, una operacién econémica consiste en una prestacion Unica si debe
considerarse que uno o varios elementos constituyen la prestacién principal, mientras que, a la
inversa, otros elementos deben ser considerados como una o varias prestaciones accesoriasque
comparten el tratamiento fiscal de la prestacion principal [ sentencia de 2 de julio de 2020,
Blackrock Investment Management (UK), C-231/19 ,apartado 29 y jurisprudencia citada].

41. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el primer criterio que se ha de
considerar a este respecto es que, desde el punto de vista del consumidor medio,la prestacién
no tenga finalidad auténoma. Asi, una prestaciéon debe considerarse accesoria de una prestacion
principal cuando no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las
mejores condiciones del servicio principal del prestador [ sentencia de 2 de julio de 2020,
Blackrock Investment Management (UK), C-231/19 ,apartado 29 y jurisprudencia citada].

42. El segundo criterio, que es en realidad un indicio del primero, resulta de la consideracién del
valor respectivo de las prestaciones que componen la operacién econémica, una de las cuales
resulta minima, o incluso marginal, en relacion con la otra(véase, en este sentido, la sentencia
de 22 de octubre de 1998, Madgett y Baldwin, C-308/96 y C-94/97 , EU:C:1998:496 ,apartado
24).

43. En tercer lugar, como sefialé la Abogada General en el punto 44 de sus conclusiones, en
virtud de la Directiva 2006/112, las prestaciones «directamente relacionadas» con una prestacién
exenta comparten su exencion con el fin de que esa exencién del impuesto resulte plenamente
efectiva. No obstante, en atencién a las consideraciones que figuran en los apartados 30y 31 de
la presente sentencia, este tercer tipo de excepcion a la regla general, que consiste en considerar
cada prestacion como una prestacion distinta e independiente, no es aplicable cuando se trata
de un servicio de seguimiento nutricional como el prestado en el litigio principal. Por tanto,
procede prescindir del examen de este tipo de excepcion".

b) Aplicacién de tales principios al caso estudiado:

A la vista de tales pautas de distincién, de raiz jurisprudencial, hemos de examinar si en el caso
presente cabe hablar de una prestacion Unica, extremo sobre el que existe consenso entre las
partes, como exponemos a continuacion.

Asi, la Administracion tributaria descarta la aplicacion del tipo reducido, habida cuenta de que,
en su opinion, la concesion administrativa consiste en la construccion de una obra y en su
posterior explotacion, lo que debe considerarse como una Unica operacion de prestacion de
servicios, constituyendo la entrega de las obras una mera operacion instrumental, pues la que
es relevante a los efectos del IVA es la prestacién del servicio, en este caso la desalinizacién del
agua, a la que no cabe aplicar el tipo impositivo reducido.

El TEAC entiende que "en la ejecucion de los contratos de concesion de obra publica hay que
considerar la existencia de una Unica operacion y no de dos",por lo que estamos, en este
caso "ante una Unica prestacion de servicios".

El fundamento cuarto de la sentencia sigue el mismo criterio, que expresa asi: "En el supuesto
de autos hay que tomar como punto de partida el que se estd ante un contrato de concesion
mixto, en cuanto comporta el proyecto y la realizacién de una obra, como es la construccion de
la desaladora, asi como la explotacién de dicha desaladora, lo que es admitido por ambas
partes".
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También en los escritos casacionales de ambas partes luce la idea de que existe una operacién
compleja, con una Unica operacioén a efectos del IVA.

Conforme a lo expuesto, resumidamente, podemos realizar las siguientes consideraciones, sobre
las opiniones que se decantan por la preeminencia de la prestacion de servicios a los efectos del
IVA'y su tipo de gravamen ordinario:

a) Los términos en que se define el contrato publico celebrado entrafian la construccion y
explotacion de la obra hidraulica descrita. En supuestos de esta naturaleza, donde se realiza la
construccion de obra publica, esta se encuentra indisolublemente ligada a su ulterior explotacion,
pues no es concebible para la Administracion concedente desvincular la construccion de la
posterior explotacién durante el tiempo establecido.

b) Desde la perspectiva de los costes econémicos, no cabe, obviamente, negar sustantividad a
los de construccion de la obra; como es innegable que los costes de mantenimiento pueden
llegar a alcanzar un importe muy considerable, especialmente en los Gltimos afios de explotacion,
en que la reposicion de los desperfectos puede acarrear altos costes para el concesionario.

¢) No cabe tampoco olvidar cémo el riesgo de explotacién de la obra se asume contractualmente
por el concesionario.

Por tanto, la tesis expuesta, que abona la Administracion y asume la Sala de instancia, concluye
con la idea de que en la ejecucién de los contratos de concesion de obra publica hay que valorar
que existe una Unica operacion y no de dos, con una prestacion principal y otra accesoria,por lo
que no cabe apreciar dos operaciones distintas, cada una de ellas con su propia sustantividad.
Asi, es de apreciar que la construcciéon de la planta desaladora se encuentra indisolublemente
ligada a su explotacion ulterior que se reserva al concesionario, de tal forma que no cabe hablar
solo de la construccidon de una planta desaladora, cuya funcionalidad es la extraccion de agua
del mar y su tratamiento desalinizador, si dicha construccion no fuera ligada de modo indisociable
a la explotacién del agua desaladas durante el tiempo establecido en el contrato, englobado bajo
la modalidad de un anico contrato de concesion.

Este contrato, segun el articulo 7 del TRLCSP, aplicable al caso (en linea con lo recogido en
el articulo 130 de la Ley 13/1995) "...tiene por objeto la realizacion por el concesionario de
algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo 6, incluidas las de restauraciéon y
reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacion y mantenimiento de los
elementos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien
Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado del de percibir
un precio”.

Pretender lo contrario equivaldria a una division artificial del sistema contractual, segin sostiene
la sentencia, proscrita por la doctrina comunitaria.

2. Calificacion de la operacion principal en el contrato de concesién mixto.

a) Andlisis de las clausulas del contrato administrativo.

En el presente caso, hemos de partir también de que nos encontramos ante un operacion
compleja, una Unica operacion a efectos del IVA, en la que el adjudicatario del contrato, la UTE
recurrente -mediante concesion- se compromete a ejecutar un proyecto de construccion de una
planta desaladora para la extraccidon de agua del mar que, posteriormente, tras el proceso de
desalinizacion, y una vez desalada, se entrega a una Mancomunidad en los puntos indicados, a
cambio de una tarifa o precio que ha de satisfacer esta Ultima, siendo la forma en que la actora
obtiene la remuneracion de la obra, todo ello con el objetivo explicito de abastecer de agua a
cierta poblacion.

El nacleo de la actividad nos enfrenta ya al problema de determinar cudl de las dos prestaciones
imbricadas necesariamente, la construccion y explotacion de la planta desaladora, de un lado; y
la entrega de agua desalada es la principal y cual la accesoria, teniendo en cuenta que la
tributacién por IVA del contrato de concesién de obra publica puede suscitar dudas, dada la gran
variedad de operaciones que se pueden llevar a cabo en este tipo de contratos.

La cuestion juridica que encierra este dilema es la determinacion del tipo impositivo aplicable en
las facturas giradas por la UTE recurrente a la Mancomunidad de los Canales de Taibilla,
conforme al contrato de concesién, que da lugar a facturaciones mensuales de los volumenes
de agua suministrados a la destinataria al tipo reducido del 10%, al amparo del articulo 91.
Uno.1.4% en lugar de al tipo general del 21% previsto en el articulo 90. Uno, ambos preceptos
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (LIVA).

Hay que recordar que, conforme al articulo 90. Uno LIVA, "El impuesto se exigira al tipo del 21
por ciento, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”.

Y que, segln este siguiente articulo 91. Uno.1.4° de la LIVA:

"Uno. Se aplicard el tipo del 10 por ciento a las operaciones siguientes:
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1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican a
continuacion:

[...]

4.° Las aguas aptas para la alimentacién humana o animal o para el riego, incluso en estado
sdlidol...]".

Resulta pertinente examinar las clausulas del contrato, siguiendo el antecedente de hecho
primero de la sentencia de instancia, que realiza un resumen que por su interés transcribimos
(énfasis de esta sentencia):

"El 24 de abril de 2000 se suscribi6 entre la Administracién del Estado y la UTE ahora recurrente
el contrato administrativo de concesion de obras publicas "Proyecto, construccion y explotacién
de la planta desaladora de agua marina del Canal de Alicante™.

Entre el clausulado del contrato, figura, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

- En la clausula 12 se estatuye la obligacion del concesionario de ejecutar el referido contrato, y
en la segunda, la de que "a partir de la puesta en servicio [...] a aportar al Canal de Alicante de
la Mancomunidad de los Canales de Taibilla un volumen diario de cincuenta mil (50.000) metros
cubicos de agua desalada".

- En la clausula 32 se recoge el compromiso del concesionario de ejecucion de las obras,
precisando que "de la inversién realizada se resarcira mediante la tarifa de amortizacion en las
condiciones establecidas [...]"y en la 42 que "realizara la explotacién de las instalaciones por un
plazo maximo de quince (15) afios a partir de la puesta en servicio",afladiendo que "como
contraprestacion tendra derecho a percibir la tarifa de explotacién en las condiciones asimismo
establecidas]...]". De este modo, segun la clausula quinta, "La tarifa total a percibir por el
concesionario por cada metro cubico de agua desalada sera la suma de la tarifa de amortizacion
y la tarifa de explotacion [...]".

- En la clausula séptima se concreta que "el plazo méximo de la concesién es de quince (15)
afos".

En el pliego de clausulas administrativas particulares se establece, también en lo que ahora
interesa, lo que sigue:

-"1.3.1. Abono al concesionario.

El concesionario recibirda como prestacion los abonos correspondientes a facturaciones
mensuales del agua suministrada de acuerdo con lo establecido al efecto en el apartado 7 de
este pliego".

- "1.4. Plazo maximo de la concesion.

- Se establece un plazo méximo de la concesion de quince (15) afios".

-"1.7.1. Fines del agua desalada.

El agua desalada producida por la planta objeto de esta concesién se destinara al abastecimiento
de las poblaciones servidas por la Mancomunidad de Canales del Taibilla, formando parte de los
recursos de la Confederacién Hidrogréafica del Jacar".

- "1.9. Reversion al Estado de todas las instalaciones.

Agotado el plazo de concesion o extinguida la misma por otros motivos, las obras e instalaciones
revertiran al Estado".

- "7.- Régimen econdémico de la explotacion

7.1.- Usuarios del agua desalada

[...] el agua desalada producida se destina a incrementar los recursos hidraulicos de la
Mancomunidad de los Canales del Taibilla,Organismo Auténomo del Estado adscrito al
Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente.

7.2.- Medicién de volumenes facturables

Los volumenes facturables se mediran en el punto de entrega en el Canal General de la
Mancomunidad de los Canales del Taibilla, mediante los correspondientes equipos, contrastados
contradictoriamente con la periodicidad que se convenga entre concesionario y usuario, de
acuerdo con las normas adecuadas al efecto. Dicho punto de entrega corresponde a uno de los
limites de las obras objeto de concesion, y es donde el agua desalada se incorpora al dominio
publico.

7.3.- Tarifas

La tarifa a aplicar a los volimenes suministradosse obtendra sumando a la tarifa de
amortizacion la tarifa de explotacion vigente.

La tarifa a aplicar a los volimenes no suministrados por causas no imputables al concesionario
se obtendra sumando a la tarifa de amortizacion la componente F de la tarifa de explotacion.
7.4.- Facturacion y pago
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El concesionario producird facturaciones mensuales a la Mancomunidad de los Canales del
Taibilla, aplicando a los volumenes suministrados las tarifas vigentes en cada momento y
aplicando el tipo de gravamen correspondiente al Impuesto sobre el Valor afiadido. Se facturaran,
asimismo, volimenes no suministrados por causas imputables a la Administracion, en su caso,
a la tarifa especial definida en el apartado anterior [...]".

b) Algunos precedentes de interés en la doctrina del TJUE.

Evaluando las respectivas alegaciones de las partes, creemos de interés la resefia de tres
sentencias que presentan semejanzas con el caso ahora examinado. En dos de ellas se aprecia
que estamos ante una entrega de bienes, mientras que en el tercero califica la operacién como
prestacion de servicios.

1. Sentencia TJUE de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/2005 (Aktiebolaget NN, cable
submarino):

"12. La sociedad NN desarrolla en el sector de las telecomunicaciones una actividad que
consiste, entre otros, en instalar, mantener y reparar cables de fibra éptica. Proyecta celebrar
un contrato de entrega e instalacion,entre Suecia y otro Estado miembro, de un cable
submarino de fibra 6ptica, que el adquirente utilizara para prestar servicios de transmision
a distintos operadores de telecomunicaciones.La sociedad NN comprara el cable y todo el
material necesario a diversos fabricantes, fletara un buque con tripulacién y contratara personal
especializado en el tendido de cables.

13. (...)

...14. Tras la instalacion y realizacion de ciertas comprobaciones preliminares, se transmitira al
comprador el derecho de propiedad sobre el cable.A continuacién, se seguira trabajando en
comprobaciones complementarias durante cerca de 30 dias y la sociedad NN corregira
eventuales deficiencias. (...)

29. De la resolucién de remision se desprende que la instalacion del cable objeto del
procedimiento principal requiere el empleo de procedimientos técnicos complejos, exige la
utilizacion de un equipo especializado, necesita un saber hacer especifico y resulta no
sélo indisociablede la entrega del bien en una operacion de tal envergadura, sino también
indispensable para el uso y la explotacion ulteriores de dicho bien. De ello se deduce que la
instalacién de este cable no constituye un mero elemento accesorio de la entrega (...).

34. El hecho de que la entrega del cable vaya acompafiada de su instalacién no obsta, en
principio, a que la operacion esté incluida en el ambito de aplicacion del articulo 5, apartado 1,
de la Sexta Directiva (...).

37. A este respecto, aunque la relacion entre el precio del bien y el de los servicios es un dato
objetivo que constituye un indicio que puede tenerse en cuenta para calificar la operacién a que
se refiere el procedimiento principal, no es menos cierto, como afirma la Comision de las
Comunidades Europeas en sus observaciones, que el coste del material y de las obras no debe
revestir por si solo una importancia determinante.

38. Por consiguiente, para calificar la operacion de que se trata, también ha de examinarse la
importancia de la prestacion de servicios en relacion con la entrega del cable.

39. A este respecto, aunque sea indispensable instalar el cable para poder utilizarlo y aunque,
debido en especial a la distancia y a la dificultad del terreno, la incorporacion del cable al suelo
revista gran complejidad, como se deduce del apartado 29 de esta sentencia, y requiera el
empleo de medios importantes, de ello no se deduce que la prestacion de servicios tenga
caracter predominante sobre la entrega del bien. En efecto, de la descripcion de las clausulas
del contrato que figura en la resolucion de remision se desprende que los trabajos que debe
efectuar el proveedor se limitan a la instalacion del cable objeto del procedimiento principal y no
tienen como finalidad ni resultado alterar la naturaleza de dicho cable ni adaptarlo a las
necesidades especificas del cliente(véase, por analogia, la sentencia Levob Verzekeringen y OV
Bank, antes citada, apartados 28 y 29).

40. Habida cuenta de todos estos elementos, procede responder a la primera cuestion que una
operacion que tiene por objeto la entrega e instalacién de un cable de fibra optica entre dos
Estados miembros y situado, en parte, fuera del territorio de la Comunidad, constituye una
entrega de un biena efectos del articulo 5, apartado 1, de la Sexta Directiva si resulta que, tras
las pruebas de funcionamiento efectuadas por el proveedor, se transmite el cable al cliente, el
cual podra disponer de él como propietario, que el precio del cable representa una parte
claramente preponderante del coste total de dicha operacién y que los servicios del proveedor
se limitan a la instalacién del cable, sin alterar su naturaleza ni adaptarlo a las necesidades
especificas del cliente".
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2. Sentencia TJUE de 27 de octubre de 2005, asunto C-41/04: (Levob Verzekeringen
BV, Software).

"8. Con arreglo a dicho contrato, FDP se comprometia a suministrar a Levob un programa
informaticoque comercializa entre compafiias aseguradoras de Estados Unidos (en lo sucesivo,
«software estandar»). Levob adquiria una licencia intransferible para el uso de dicho software
por tiempo indefinido, a cambio del pago de un precio de 713.000 USD, de los que 101.000 USD
debian pagarse a la firma del contrato y el saldo restante en 17 mensualidades de 36.000 USD. El
precio de la licencia debia facturarse separadamentede las demas cantidades adeudadas en
virtud del contrato. Este estipulaba asimismo que la licencia comenzaba en Estados Unidos y
que Levob actuaba como importador del bien en los Paises Bajos.

9. Con respecto a este Ultimo extremo, el érgano jurisdiccional remitente sefiala que FDP entreg6
efectivamente a Levob en el territorio de Estados Unidos los soportes informaticos que contenian
el software estandar, y que posteriormente fueron introducidos en los Paises Bajos por
empleados de Levob.

10. El contrato estipulaba, ademas, que FDP adaptaria el software estandar de forma que Levob
pudiese utilizarlo para la gestion de los contratos de seguro que comercializa.Se trataba
fundamentalmente de traducir dicho programa al neerlandés y de introducir las modificaciones
que imponia la circunstancia de que, en los Paises Bajos, intervienen intermediarios en el marco
de tales contratos de seguro. El precio de esta adaptacion debia situarse dentro de una horquilla
comprendida entre 793.000 USD como minimo y 970.000 USD como maximo, en funcion de las
especificaciones definitivas a determinar por las partes durante la ejecucién del contrato. (...)
29. Basandose en estos diversos criterios, el Gerechtshof te Amsterdam llegé fundadamente a
la conclusion de que existia una prestacion de servicios Unicaen el sentido del articulo 6,
apartado 1, de la Sexta Directiva, ya que dichos criterios permiten efectivamente considerar que,
lejos de presentar un caracter menor o accesorio, tales adaptaciones revisten un caracter
predominante debido a su importancia decisiva para que el adquirente del software adaptado
a sus necesidades especificas pueda hacer uso de él".

El Tribunal de Justicia alcanza, en este caso, la conclusion de que una prestacién Unica como la
contemplada en el punto 2 del fallo debe calificarse como prestacion de servicioscuando se
ponga de manifiesto que la adaptacién de que se trata no es ni menor ni accesoria, sino que, por
el contrario, reviste un caracter predominante; asi ocurre, en particular, cuando a la vista de
elementos como su alcance, su coste o su duracion, dicha adaptacion revista una importancia
decisiva para que el adquirente pueda utilizar un software a medida.

3. Sentencia TJUE de 20 de abril de 2023, asunto C-282/22 -P. w W- (recarga de vehiculos
eléctricos).

Se trata ésta de la muestra jurisprudencial del TJUE notablemente mas proxima al caso
enjuiciado, como seguidamente veremos.

"10 P. w W. pretende dedicarse a la actividad de instalacién y explotacién de estaciones de
recarga de vehiculos eléctricos accesiblesal publico. Se indica que las estaciones de recarga
estaran equipadas con los llamados cargadores multiestandar, los cuales disponen tanto de
conectores de recarga rapida de corriente continua como de conectores de recarga lenta de
corriente alterna (...).

11 Segun se indica, el precio facturadoa los usuarios dependera, en particular, del tiempo de
recarga, expresado en horas (en caso de conectores de recarga lenta) o en minutos (en caso de
conectores de recarga rapida), y del estandar del conector utilizado por el usuario. Se indica que
las liquidaciones se efectuaran tras cada sesion de recarga o al término del periodo de liquidacion
adoptado, sin descartarse la posibilidad de instaurar un sistema que permita la compra de
créditos, que se acumularan en una cartera digital y se utilizardn para recargar el vehiculo
eléctrico de que se trate.

12 Se indica que la prestacion realizada en cada sesion de recarga podra incluir,en principio, en
funcion de las necesidades del usuario de que se trate, las operaciones consistentes en:

la puesta a disposicion de equipos de recarga (incluida la integracién del cargador con el sistema
operativo del vehiculo);

la provision de flujo de electricidad a las baterias del vehiculo con unos parametros
adecuadamente adaptados;

la asistencia técnica necesaria (...).

38 A este respecto, en primer lugar, la operacion que consiste en la provisién del flujo de
electricidad a las baterias del vehiculo eléctrico constituye una entrega de bienes,en la medida
en que dicha operacion faculta al usuario de la estacién de recarga para consumir, en la
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propulsién de su vehiculo, la electricidad transmitida, que, con arreglo al articulo 15, apartado 1,
de la Directiva 2006/112 ,se asimila a un bien corporal.

39 En segundo lugar, dicho suministro de electricidad a la bateria del vehiculo eléctrico
presupone el uso de un equipo adecuado de recarga,que puede incluir un cargador que se
integre con el sistema operativo del vehiculo. Por consiguiente, la puesta a disposicién de dicho
equipo constituye una prestacién de servicios minimaque el suministro de electricidad lleva
necesariamente consigo y, por ello, no puede tenerse en cuenta para apreciar la proporcién que
representa la prestacién de servicios en el conjunto de una operacién compleja que incluye
también dicha entrega de la electricidad.

40 En tercer lugar, la asistencia técnica que puede resultar necesaria para los usuarios de que
se trata no constituye, por su parte, un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores
condiciones del suministro de la electricidadnecesaria para la propulsiéon del vehiculo eléctrico.
Por tanto, supone una prestacién accesoria con respecto a dicha entrega de electricidad. (...)
42 De ello se deduce que, en principio, la transmisién de electricidad constituye el elemento
caracteristico y predominante de la prestacién Unica y complejaacerca de la cual el tribunal
remitente pregunta al Tribunal de Justicia.

43 Esta conclusién no se ve desvirtuada por la circunstancia mencionada por dicho tribunal en
el sentido de que, para calcular el importe adeudado por la recarga de un vehiculo
eléctrico, puedan tenerse en cuenta no solo la cantidad de electricidad transmitida,sino
también una tarifa por el tiempo de estacionamiento durante dicha recarga.En particular, ello
implica simplemente que el precio unitario del bien entregado, a saber, la electricidad, esta
formado no solo por el coste de la propia electricidad, sino también por el tiempo de uso de los
equipos que se ponen a disposicion de los usuarios de que se trata".

¢) Ponderacion de tal doctrina en el caso que se analiza:

Lo expuesto hasta el presente nos obliga a examinar los detalles y caracteristicas del contrato
de concesién mixto, que comporta el proyecto y la realizacion de una obra, la de construccion de
la planta desaladora, asi como la explotacion ulterior de dicha desaladora, con miras al suministro
de agua a la poblacion, dato que es admitido por ambas partes. Ademas, la fase de explotacion,
como dice la Sala de instancia, resulta, a su vez, una operacién compleja, porque no se reduce
al suministro del agua potable una vez desalada, sino que supone la actividad previa de captacion
del agua de mar, el proceso de desalaciény la puesta en circulacion del agua resultante; ademas
de todo ello, el concesionario se ocupa del mantenimiento de las instalaciones.

A la vista de los términos del contrato complejo celebrado y en presencia de los factores
distintivos provenientes de la doctrina del TJUE sobre las prestaciones principales y accesorias,
llegamos a la conclusion de que la operacién que se realiza en desarrollo del contrato publico
celebrado al efecto constituye un supuesto de entrega de bienes y mas concretamente, entrega
de agua para alimentacion o consumo humano, favorecida con el tipo bonificado del 10 por
100.Las razones que avalan esta calificacién se expresan seguidamente:

1.De la jurisprudencia del TJUE transcrita deriva que, en el caso de una operacion compleja
Unica, una prestacion debe ser considerada accesoria de una prestacién principal cuando no
constituye para la clientela un fin en si mismo, sino el medio de disfrutar en las mejores
condiciones del servicio principal del prestador (asi, las sentencias de 22 de octubre de 1998,
Madgett y Baldwin, C-308/96 y C-94/97 ,Rec. p. I-6229, apartado 24, y CCP, apartado 30).
Siendo ello asi, desde la perspectiva del consumidor medio y, aqui, del receptor del agua
desalada, la clave reside en la entrega o suministro de agua,dado que el resto de prestaciones
son preparatorias 0 accesorias de esta finalidad capital, que cualitativamente se erige en el eje
vertebrador.

Al respecto, no se puede olvidar que el objeto del contrato de concesién (clausula segunda) es
la aportacién al Canal de Alicante de la Mancomunidad de los Canales del Taibilla de un volumen
diario de cincuenta mil (50.000) metros cubicos de agua desalada, designio que comprende, para
su efectividad, las tareas previas de captacion de agua de mar y su desalacion. La finalidad del
contrato sobre el agua desalada se recoge en la clausula 1.7 -sobre composicion y fines a que
debera destinarse el agua producida- del PCAP: "El agua desalada producida por la planta objeto
de esta concesion se destinarda al abastecimiento de las poblacionesservidas por la
Mancomunidad de Canales de Taibilla, formando parte de los recursos de la Confederacion del
Jacar".

De esta finalidad esencial y de la actividad preliminar que conduce a ella, examinada desde la
perspectiva necesaria del consumidor medio,es claro que éste sélo percibe, en su relacion
juridica sinalagmatica con la explotadora del servicio, la existencia de una entrega de agua
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potable en un punto concreto, desconociendo -o pudiendo desconocer- su origen y su tratamiento
previo.

2.En conexion con lo anteriormente expuesto, dado que la entrega o comercializacién de un bien
suele ir acompafada de una prestacion de servicios minima, solo los servicios que dicha entrega
no lleva necesariamente consigo pueden tenerse en cuenta para apreciar la proporcion que
representa la prestacion de servicios en el conjunto de una prestacion compleja que incluye
también la entrega de dicho bien(véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de marzo de
2011, Bogy otros, C-497/09 , C-499/09 , C-501/09 y C-502/09 , EU:C:2011:135 ,apartado 63,y
de 22 de abril de 2021, Dyrektor I1zby Administracji Skarbowej w Katowicach, C-703/19 ,apartado
50).

Por tanto, la actividad de captacion y desalacion del agua de mar constituye una prestaciéon de
servicios minima que el suministro de agua lleva necesariamente consigo y, por ello, no puede
tenerse en cuenta para apreciar la proporcién que representa la prestacion de servicios en el
conjunto de una operacién compleja que incluye también dicha entrega de agua, afirmacion en
que se descarta, pues, la disociacidn entre las distintas prestaciones que estan presentes en una
relacion compleja como la que analizamos ahora.

3.Un elemento indiciario de singular interés para dar preeminencia a la entrega de agua es que la
facturacion se realiza siempre atendiendo a los metros cubicos de agua desalada(segun la
clausula 5 del contrato, en relacién con la clausula 1.17 del PCAP), ya sean metros cubicos fijos,
por establecerse contractualmente un importe que cubre la amortizaciéon y parte de la
explotacion, ya sean metros cubicos efectivamente suministrados en el caso de la explotacion
efectiva. Hay un precio Unico de facturacion,atendiendo al total de gastos accesorios incurridos,
afiadiendo ese coste al precio del suministro de agua.

No en vano, es de recordar que, segun la STJUE en el resefiado asunto C-282/22, la unicidad
de la operacion no se ve enturbiada por la circunstancia de que, para calcular el importe
adeudado por la recarga de un vehiculo eléctrico, "puedan tenerse en cuenta no solo la cantidad
de electricidad transmitida, sino también una tarifa por el tiempo de estacionamiento durante
dicha recarga".

3. Sobre la concurrencia de titulo habilitante en la entrega de agua y su poder de disposicion.
Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el concepto de entrega de bienes en el
IVA no se refiere a la transmision de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho
nacional aplicable, sino que incluye toda operacién de transmisién de un bien corporal efectuada
por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho como si fuera la propietaria del
bien.La finalidad de la Sexta Directiva -y, obviamente, de la actual Directiva IVA 2006- podria
verse comprometida si la existencia de una entrega de bienes, que es uno de los tres hechos
imponibles, estuviera sometida al cumplimiento de requisitos que varian en funcién del Derecho
civil del Estado miembro de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de febrero
de 1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88, Rec. p . I-285, apartados 7 y 8; de
4 de octubre de 1995, Armbrecht, C-291/92 , Rec. p. I-2775, apartados 13y 14; de 6 de febrero
de 2003, Auto Lease Holland, C-185/01, Rec. p. 1-1317, apartados 32 y 33, y de 21 de abril de
2005 , HE, C-25/03 , Rec. p. I-3123, apartado 64).

Este concepto ha sido asumido de modo expreso por la jurisprudencia de esta Sala Tercera TS
en su sentencia de 7 de noviembre de 2017 (recurso de casaciéon n° 1709/2016), el cual expone
en su fundamento de derecho tercero:

"...Pero como hemos advertido en numerosas ocasiones, valga por todas la Sentencia de 30 de
enero de 2014, rec. cas. 4776/2011,el concepto de "entrega de bienes"tiene su propia
significacion en el ambito de este impuesto armonizado,pues el TJUE se apresurd a
establecer la uniformidad precisa para evitar que se hiciera depender en cada Estado miembro
su significacion en atencién a cada regulacion nacional. Recordemos que ya el TICE, en la
Sentencia de 8 de febrero de 1990, al resolver el asunto C-320/88,Caso Staatssecretaris van
Financién contra Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV , elaboré una doctrina, en la que
la puesta a disposicion se separa de la entrega precisa para la transmision del dominio. El
Tribunal respondi6 a la siguiente pregunta:

¢,Debe interpretarse el apartado 1 del articulo 5 de la Sexta Directiva en el sentido de que sélo
existe entrega de un bien en el sentido de dicha disposicion cuando se transmite la propiedad
juridica del mismo?

Pues bien, el fallo de la Sentencia fue el siguiente:

"1°.-El apartado 1 del articulo 5 de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se
considera «entrega de bienes la transmision del poder de disposicién sobre un bien corporal con
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las facultades atribuidas a su propietario, aunque no haya transmision de la propiedad juridica
del bien.

2°.- Corresponde al Juez nacional determinar en cada caso concreto, en funcidn de los hechos
de autos, si existe transmision del poder de disposicién sobre un bien con las facultades
atribuidas a su propietario, en el sentido del apartado 1 del articulo 5 de la Sexta Directiva".

La argumentacion del TICE sobre este particular fue la siguiente:

"6.Procede recordar que, segun el apartado 1 del articulo 5 de la Sexta Directiva: " se entendera
por "entrega de bienes" la transmision del poder de disposicion sobre un bien corporal con las
facultades atribuidas al propietario."”

7. Con arreglo a la redaccion de esta disposicion, el concepto de entrega de bienes no se refiere
a la transmisién de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable,
sino que incluye toda operacion de transmisién de un bien corporal efectuada por una parte que
faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si ésta fuera la propietaria de dicho bien.

8. Esta interpretacion es conforme con la finalidad de la Directiva que tiende, entre otras cosas,
a que el sistema comun del IVA se base en una definicion uniforme de las operaciones
imponibles. Ahora bien, este objetivo puede verse comprometido si la existencia de una entrega
de bienes, que es una de las tres operaciones imponibles, estuviera sometida al cumplimiento
de requisitos que difieren de un estado miembro a otro, como ocurre con la transmision de la
propiedad en el Derecho Civil.

9. Procede, pues, responder a la primera cuestion que el apartado 1 del articulo 5 de la Sexta
Directiva debe interpretarse en el sentido de que se considera "entrega de bienes" la transmision
del poder de disposicién sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario,
aunque no haya transmision de la propiedad juridica del bien».(En el mismo sentido, Sentencias
de 21 de abril de 2005, asunto C-25/03 HE y de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05 ,
Aktiebolaget)".

Como se observa, el concepto de entrega de bienes elaborado por la jurisprudencia europea es
un concepto econémico mas que juridico, de modo que el devengo en IVA puede tener lugar aun
cuando no se haya producido el efecto traslativo del derecho de propiedad, pero se hayan cedido
facultades del propietario. Preciso, pues, se hace analizar caso por caso a los efectos de
identificar cuando se adquiere estas facultades".

En este mismo sentido, cabe recordar que la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, establece en su articulo
15.1: "se asimilaran a «bienes corporales», la electricidad, el gas, el calor, el frio y cosas
similares".

Es preciso resaltar que este poder de disposicién configurado por la jurisprudencia como
elemento sustentador de la entrega de bienes es trasladable al caso de autos, teniendo en cuenta
la realidad evidente del suministro material del agua y su consumo por los destinatarios,
precisamente segln se hace constar en la Clausula 1.11 del PCAP: "...en cuanto a la ocupacién
y utilizacién del dominio publico maritimo terrestre, el concursante seleccionado obtendra,
previamente a la formalizacién del contrato, el correspondiente titulo habilitante, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas".

Por tanto, en lo que concierne a las dudas ofrecidas en la sentencia de instancia acerca de la
carencia, por el concesionario de la obra publica y titular de la explotacion del servicio anterior,
de un poder de disposicion sobre el agua desalada, por falta de titulo habilitante al respecto,
hemos de decir que la normativa interna no puede desconocer el hecho cierto de que estamos
ante una entrega de bienes, en los términos disefiados por la nocién autbnoma de dicha entrega,
cuyo poder de disposicién legitimador, en todo caso, radica en los derechos asignados al
concesionario en virtud de un contrato administrativo celebrado con la propia Administracion
publica que es la propia titular del dominio publico hidraulico.

Al margen, por tanto, de cualquier otra consideracion juridica sobre la propiedad del agua
desalada, que obviamente desborda el &mbito propio de un litigio dirigido a despejar la incégnita
acerca de cuadl es el tipo de gravamen del IVA aplicable a una operacion compleja, resulta patente
gue el concesionario ostenta un poder de disposicion sobre el agua desalada, ya potable,
suficiente y valido para entregarla a su destinatario a cambio de una tarifa, precisamente para
hacer de ella un uso consuntivo, todo ello en el seno de los derechos y obligaciones surgidos de
un contrato publico que ha sido firmado por la propia Administracion titular y gestora del dominio
publico de que se trata.

Dos consideraciones cabria afiadir a este respecto: la primera de ellas, que el hecho de que,
admitiendo dialécticamente la tesis de la sentencia impugnada de que el concesionario de las
aguas desaladas carecia de poder de disposicién sobre éstas y que, por tanto, no podia
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efectuarse sobre ellas una entrega de bienes sometida a gravamen, no es admisible que esa
apreciacion -errénea, seguin opinamos- desplace el centro de gravedad de lo que hemos definido
como una operacién compleja hacia las de construccion de la planta desaladora y de
transformaciéon de agua de mar en agua potable, permaneciendo en todo caso esta, en la tesis
de la Administracién, en el demanio por tiempo indefinido e inmune a las incidencias
contractuales. Estariamos, en ese caso, ante una entrega de bienes no valida ni licita, pero el
complejo operativo descrito no se puede fraccionar artificiosamente por esa razén, maxime para
situarlo en una prestacion de servicios in(til ya por falta de viabilidad de la entrega ulterior.

La segunda consideracion es que la opinién del Tribunal sentenciador, secundado por la
Administraciéon en su escrito de oposicion, llevaria a la conclusion dificil de refutar de que el
propio contrato administrativo celebrado seria nulo, con nulidad radical, lindante con la
inexistencia, por falta de objeto y de causa, pues la contraprestacion prevista en él para retribuir
al concesionario es la explotacién de la planta por tiempo prefijado y, después, la entrega del
agua, una vez desalada, a terceros, mediante el cobro de una tarifa. Si, por hipétesis dialéctica,
esa entrega de bienes no es valida por proyectarse sobre una res extra commercium,el propio
contrato careceria de objeto cierto sobre el que proyectar el consentimiento de lo contratantes.
En todo caso, no podria derivarse un efecto fiscal de clase alguna en favor de la misma
Administracién que fue parte contractual en una convencién en que ella misma pacté la entrega
de aguas a terceros mediante precio.

4. Sobre la finalidad justificadora de los tipos reducidos en el IVA.

Razona la sentencia recurrida, para reducir al absurdo la tesis defendida en la demanda, esto
que sigue:

"De admitirse la tesis de la recurrente, se aplicaria el tipo reducido no sélo al "suministro" de
agua, propiamente dicho, sino a los demés elementos que componen la explotacién y a la propia
amortizacién, de manera que la entrega de las instalaciones a la Administracion al final del plazo
contractual, en palabras de la sentencia de esta Sala, Seccion 62, de 13 de noviembre de 2015 -
(recurso 88/2015), "acabaria siendo grabada a un tipo reducido, teniendo en cuenta que durante
la ejecucidn del contrato el concesionario repercute la ejecucion de la obra correspondiente a la
construccion [...] por medio del servicio de explotacién”.

Tal razonamiento, que se funda en el riesgo del caracter expansivo del tipo de gravamen reducido
en el IVA para actividades que, en puridad, se proyectarian sobre prestaciones que solo por
conexion podrian calificarse como "entregas de las aguas aptas para la alimentacion humana o
animal o para el riego",bien pude refutarse mediante el argumento contrario: de aceptarse la tesis
de la sentencia, una actividad destinada teleolégicamente a la entrega de agua para alimentacion
humana o animal o para el riego se veria privada de ese tipo reducido por razén de su vinculacién
con la actividad de preparacion y puesta a disposicién del agua potable, a cuyas vicisitudes son
ajenos los destinatarios que la reciben para su consumo, proviniera de la desalacién o de alguna
otra fuente de captacion. Tal solucién parece sumamente injusta, pues la razén de ser de la
previsién normativa de tipos reducidos de gravamen es la de favorecer, como elemento relevante
del sistema tributario, el uso o consumo de ciertos bienes y servicios que se consideran de
primera necesidad, afectando directamente al precio final de tales bienes o servicios, con el claro
objetivo de que estos productos basicos o de primera necesidad sean mas accesibles para los
ciudadanos. Con la tesis que luce en la sentencia, la entrega de bienes consistente en agua para
alimentacion o consumo humano o animal, o para riego, se veria privada de esa ventaja fiscal,
al margen de la finalidad legal que la legitima, por el solo hecho de su proveniencia de una
actividad de desalacion.

CUARTO.-Innecesariedad de plantear cuestiéon prejudicial al TJUE.

Acerca de la pertinencia de que, para resolver el presente recurso de casacion, esta Sala hubiese
de plantear cuestién prejudicial al TJUE, hemos de ponderar que ambas partes descartan esa
posibilidad, a la que no se refieren en sus escritos casacionales, del mismo modo que no postulan
en sus solicitudes que esta Sala adopte una iniciativa procesal de tal caracter.

La solucion que alcanzamos se basa en la existencia de doctrina previa configuradora del
denominado acto aclarado, con la singular circunstancia de que, de la doctrina del TJUE. Al igual
que, por silencio, postulan las partes, consideramos que el recurso se puede decidir
prescindiendo del reenvio prejudicial del art. 267 TFUE, atendiendo a la existencia de doctrina
del TJUE que respalda la tesis de la parte recurrente en el sentido que hemos expuesto con la
resefia y transcripcion en parte de varias sentencias pero, muy en particular, la Sentencia TJUE
de 20 de abril de 2023, asunto C-282/22 -P. w W.- que, aun referida a la entrega de flujo eléctrico,
incorpora los principios esenciales para considerar, de una parte, que las actividades complejas
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pueden ser tratadas de modo unitario a efectos del IVA sobre una Unica operacion; las pautas
para situar el elemento predominante en esa relacién juridica completa a efectos de su gravamen
como prestacion de servicios 0 como entrega de bienes; y, finalmente, la atencion que se ha de
prestar a la perspectiva del consumidor medio a la hora de sustentar ese caracter predominante.

QUINTO.-Jurisprudencia que se establece.

Como conclusién de todo lo que acabamos de exponer en la fundamentacion juridica, fijamos la
siguiente jurisprudencia:

Las operaciones realizadas en virtud de un contrato de concesion mixto, que incluye el proyecto
y la construccion de una planta desaladora y su posterior explotacion, entendida ésta como una
operacion compleja que obliga a la captacion y el tratamiento del agua y, de modo ulterior, a su
suministro, constituyen entregas de bienes que tributan al tipo impositivo reducido del 10 por
ciento, conforme a lo dispuesto en el articulo 91.Uno.1.4° LIVA, por considerarse que la conexién
indisociable entre todas las actividades que el concesionario realiza en cumplimiento del contrato
deben ser objeto de un tratamiento unitario y, en las circunstancias que presenta el asunto que
nos ocupa, debe predominar la faceta de entrega del agua potable a los destinatarios o
consumidores finales, atendiendo a la finalidad Ultima a que se aspiraba la celebracion del
contrato administrativo y a la percepcion del consumidor sobre la indole de las prestaciones
examinadas.

Tal doctrina lleva a la conclusion de que el recurso de casacién debe ser estimado, con anulacion
de la sentencia de instancia y su sustitucion por otra que estime el recurso contencioso-
administrativo entablado, con anulacién de los actos administrativos alli enjuiciados, por ser
contrarios a Derecho.

SEXTO.-Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna
de las partes, no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso
de casacion. Respecto de las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las
comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta
Sala ha decidido :

1°)Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico quinto de esta sentencia.
2%Ha lugar al recurso de casacion deducido por UTE ACCIONA Y CADAGUA DESALADORA
ALICANTEcontra la sentencia de 8 de marzo de 2023, de la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n® 1425/2021, sentencia que
se casay anula.

39)Estimar el citado recurso n° 1425/2021, dirigido contra la resolucién del TEAC de 18 de febrero
de 2021, que desestimé la reclamacion deducida contra el acuerdo de 31 de julio de 2018, de la
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, de liquidacién en concepto de IVA, periodos 2013 a 2015, con anulaciéon de los actos
administrativos en él impugnados, por contrarios a Derecho.

4°)No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en
la instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacién Judicial (CENDQJ).
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