SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Octava)

de 11 de junio de 2015 (*)

«Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva
2006/112/CE — Articulos 9, 73, 78, parrafo primero, letra a), y 79, parrafo
primero, letra ¢) — Base imponible — Inclusion en la base imponible del IVA
aplicable a los servicios prestados por una sociedad concesionaria de la red de
distribucion de gas a la sociedad comercializadora del gas del importe de las
tasas municipales por ocupacion del subsuelo abonadas por aquélla»

En el asunto C-256/14,

que tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem
Administrativa — CAAD) (Portugal), mediante resolucién de 19 de noviembre de

2013, recibida en el Tribunal de Justicia el 28 de mayo de 2014, en el
procedimiento entre

Lisboagas GDL — Sociedade Distribuidora de Gas Natural de Lisboa, S.A.
y
Autoridade Tributaria e Aduaneira,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Octava),

integrado por el Sr. A. O Caoimh, Presidente de Sala, y los Sres. E. Jarasitnas
(Ponente) y C.G. Fernlund, Jueces;

Abogado General: Sr. N. Jaaskinen;
Secretario: Sr. A. Calot Escobar;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Lisboagéas GDL - Sociedade Distribuidora de Gas Natural de
Lisboa, S.A., por los Sres. N. Penay L. Scolari, advogados;

- en nombre del Gobierno helénico, por las Sras. M. Germani y K. Karavasili,
en calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno portugués, por los Sres. L. Inez Fernandes y
R. Campos Laires y por la Sra. A. Cunha, en calidad de agentes;

- en nombre de la Comisién Europea, por el Sr. P. Guerra e Andrade y la
Sra. L. Lozano Palacios, en calidad de agentes;

vista la decisién adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, de
que el asunto sea juzgado sin conclusiones;



dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun
del impuesto sobre el valor afiadido (DO L 347, p. 1, en lo sucesivo,
«Directiva IVA»).

Dicha peticidén se ha presentado en el marco de un litigio entre Lisboagas GDL -
Sociedade Distribuidora de Gé&s Natural de Lisboa, S.A. (en lo sucesivo,
«Lisboagas») y la Autoridade Tributaria e Aduaneira (Autoridad tributaria y
aduanera portuguesa) en relacion con las autoliquidaciones del impuesto sobre el
valor afiadido (en lo sucesivo, «IVA») correspondientes a los meses de mayo, junio
y julio de 2012.

Marco juridico

Derecho de la Unién

El articulo 9, apartado 1, de la Directiva IVA dispone:

«Serdn considerados “sujetos pasivos” quienes realicen con caracter
independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad
econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad.

Seran consideradas “actividades econdmicas” todas las actividades de
fabricacion, comercio o0 prestacion de servicios, incluidas las actividades
extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o asimiladas. En
particular seré considerada actividad econdmica la explotacién de un bien corporal
o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.»

A tenor del articulo 13, apartado 1, parrafo primero, de esta Directiva:

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

El articulo 73 de la Directiva IVA establece:

«En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no
comprendidas entre las enunciadas en los articulos 74 a 77, la base imponible
estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la
entrega 0 preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas
operaciones, del adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de
un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas
operaciones.»



Segun el articulo 78, parrafo primero, letra a) de esta Directiva, los impuestos, los
derechos, las tasas y las exacciones parafiscales, con excepcién del propio IVA,
guedaran comprendidos en la base imponible.

En cambio, en virtud del articulo 79, péarrafo primero, letra c), de dicha Directiva,
no quedardn comprendidos en la base imponible las sumas que un sujeto pasivo
reciba del adquiriente de los bienes o del destinatario de la prestacién en
reembolso de los gastos pagados en nombre y por cuenta de estos Ultimos y que
figuren en su contabilidad en cuentas especificas.

Derecho portugués

A tenor del articulo 2 del Cédigo del impuesto sobre el valor afiadido (Codigo do
Imposto sobre o Valor Acrescentado; en lo sucesivo, «CIVA»):

«1 - Ser&n sujetos pasivos del Impuesto:

a) las personas fisicas o juridicas que, con carécter independiente y de manera
habitual, realicen actividades de fabricaciébn, comercio o prestacion de
servicios, incluidas las actividades extractivas, agricolas y el ejercicio de
profesiones liberales, y quienes realicen, también de forma independiente,
una Unica operacion sujeta, cualquiera que sea el lugar de realizacién,
siempre y cuando sea accesoria respecto de las mencionadas actividades,
o0 bien, exista o0 no tal relacion de accesoriedad, cumpla las condiciones de
incidencia real previstas en el Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas [...] y en el Impuesto sobre la renta de las personas juridicas [...]

[..]

2 - No obstante, el Estado y las demés personas juridicas de Derecho publico no
seran sujetos pasivos del Impuesto cuando realicen operaciones en el ejercicio de
su potestad de imperio, aunque perciban con tal motivo tributos o cualquier otra
contraprestacion, salvo que el hecho de considerarlos no sujetos provoque
distorsiones de la competencia.

[...]»
El articulo de 16 del CIVA dispone:

«1 - Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 10, la base imponible de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al impuesto sera el valor
de la contraprestacién obtenida o que vaya a obtenerse del comprador de los
bienes, del destinatario de los servicios o de un tercero.

[..]

5 - Quedaran comprendidos en la base imponible de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios sujetas al impuesto los siguientes elementos:

a) losimpuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales, con excepcion del
propio Impuesto sobre el Valor Afiadido;

[.]
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6 - No quedaran comprendidos en la base imponible a que se refiere el apartado
anterior los siguientes elementos:

[..]

c) las cantidades pagadas en nombre y por cuenta del comprador de los bienes
o del destinatario de los servicios, debidamente contabilizadas por el sujeto
pasivo en cuentas de terceros;

[...]»

A tenor del articulo 3 de la Ley n° 53-E/2006, por la que se aprueba el régimen
general de tasas de las entidades locales (Lei n® 53-E/2006, Aprova o regime geral
das taxas das autarquias locais), de 29 de diciembre de 2006 (Diario da Republica,
1.2 serie, n° 249, de 29 de diciembre de 2006):

«Las tasas de las entidades locales son gravdmenes cuyo fundamento reside en
la prestacion concreta de un servicio publico local, en la utilizacion privativa de
bienes demaniales y patrimoniales de dichas entidades, o bien, cuando la ley
atribuya a éstas la competencia para ello, en la supresién de una traba juridica a
los actos de los particulares.»

El articulo 6, apartado 1, letra c) de esta Ley faculta a los Municipios para aplicar
una tasa de esta naturaleza «cuando se utilicen o se exploten bienes demaniales
0 patrimoniales de titularidad municipal».

Hechos del litigio principal y cuestiones prejudiciales

Lisboagés es la concesionaria exclusiva del servicio publico de gestion de la red
de distribucion de gas en ciertos municipios de la region de Lisboa (Portugal) y se
encarga, en particular, del desarrollo, la explotacion y el mantenimiento de dicha
red. Dado que ésta se compone especialmente de conducciones subterrdneas
que ocupan el dominio publico de algunos municipios situados en el area de la
concesion, Lisboagas esta sujeta al pago de las tasas por ocupacién del subsuelo
exigidas por estos municipios.

De conformidad con el contrato de concesion, tras abonar las tasas por ocupacion
del subsuelo a los municipios, Lisboagas repercute su importe a la sociedad
comercializadora del gas en el area de la concesién, cuando factura a dicha
sociedad el uso de la infraestructura de la red para el suministro de gas a los
consumidores. Posteriormente, esta Ultima sociedad repercute el importe de las
tasas por ocupacion del subsuelo a los consumidores en la factura de suministro
de gas.

Siguiendo las instrucciones de la Administracion tributaria, Lisboagas liquido el
IVA al tipo general del 23 % sobre los importes de las tasas por ocupacion del
subsuelo, que fueron después repercutidos a los consumidores en los meses de
mayo, junio y julio de 2012. La empresa hizo constar este IVA en las
correspondientes declaraciones periddicas y abond su importe dentro del plazo
establecido.

Tras ser denegadas sus solicitudes de devolucion del IVA, Lisboagés present6
un recurso, el 29 de abril de 2013, ante el Tribunal Arbitral Tributario (Centro de
Arbitragem Administrativa — CAAD).
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En apoyo de su recurso, Lishoagés sostiene, en particular, que la repercusion de
las tasas por ocupacién del subsuelo no constituye una «actividad econémica» en
el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directiva IVA al no existir
contraprestacion, directa o indirecta, de modo que no se trata de una prestacion a
titulo oneroso ni genera valor afiadido.

Por otro lado, segun Lisboagés, el articulo 78, parrafo primero, letra a), de la
Directiva IVA, transpuesto en Derecho interno por el articulo 16, apartado 5,
letra a), del CIVA, no es aplicable a las tasas por ocupacion del subsuelo, puesto
gque éstas no tienen relacion directa con las operaciones sujetas al impuesto
efectuadas por ella ni estan ligadas al ejercicio de la actividad objeto del contrato
de concesion y, en particular, su cobro no representa la contraprestacion efectiva
de una operacion sujeta al impuesto realizada por ella con la entidad
comercializadora del gas.

Lisboagéas afade que, como el articulo 2 del CIVA excluye del ambito de aplicacién
del IVA las tasas por ocupacion del subsuelo cuando son percibidas por los
municipios, la mera repercusion de dichas tasas sin incremento alguno no deberia
dar lugar a su inclusion en la base imponible del IVA. A su parecer, el principio de
neutralidad del IVA exige, en efecto, que el tratamiento de un determinado gasto
desde el punto de vista del IVA se mantenga cuando el importe exacto de ese
gasto se refacture a un tercero.

La Autoridade Tributaria e Aduaneira alega que reembolsar a Lisboagés el importe
del IVA abonado por ella y que recibi6 de su cliente daria lugar a un
enriquecimiento sin causa que no esta permitido en la legislacion nacional ni en el
Derecho de la Union.

Ademas, sefiala que el uso o la utilizacion de un bien demanial implica un acto
de consumo que, a efectos del IVA, equivale a una prestacion de servicios, y que
no cabe afirmar que el pago de las tasas por ocupacién del subsuelo no tiene
relacion directa con las operaciones sujetas al impuesto efectuadas por
Lisboagéas, dado que la distribucién de gas se efectia a través del subsuelo de
una division administrativa o de un municipio determinados.

La Autoridade Tributaria e Aduaneira considera que, si bien la recaudacién de las

tasas por ocupacion del subsuelo no esté sujeta a IVA, ya que las concesiones
demaniales son otorgadas por los municipios en ejercicio de su potestad de
imperio, en lo que respecta a la repercusion de la tasa efectuada por una persona
juridica de Derecho privado, dicha repercusion forma parte de una prestaciéon de
servicios compleja que concluye con el suministro de gas a los consumidores.

El érgano jurisdiccional remitente sefiala que la recurrente en el litigio principal
solicita la presentacion de una peticion de decision prejudicial, y que la resolucion
que adopte para dirimir dicho litigio no seré susceptible de recurso.

En estas circunstancias, el Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem
Administrativa— CAAD) decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢ Se opone el Derecho de la Unién a que se liquide el IVA con motivo de la
repercusion, sin inclusiébn de ningan otro coste, por una empresa privada
suministradora de infraestructuras de distribucion de gas natural a una
empresa adquirente de sus servicios, de los importes de las tasas de
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ocupacién del subsuelo abonadas a los municipios en que se encuentran las
conducciones que integran esas infraestructuras?

2) Dado que las entidades locales recaudan las tasas de ocupacion del subsuelo
en ejercicio de su potestad de imperio, sin inclusion de IVA, ¢se opone el
Derecho de la Union a que se liquide IVA con motivo de la repercusion de
los importes de esas tasas, abonadas por una empresa privada
suministradora de infraestructuras de distribucion de gas natural, a una
empresa adquirente de sus servicios?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Como la Comision ha indicado, en cuanto a la admisibilidad de la peticién de
decision prejudicial, que el érgano jurisdiccional remitente no especifica las
disposiciones del Derecho de la Union cuya interpretacion solicita ni las razones
gue le han llevado a preguntarse sobre la interpretacion de ese Derecho, procede
recordar que el articulo 94, letra c), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia dispone, en efecto, que la peticion de decision prejudicial contendra la
indicacion de las razones que han llevado al érgano jurisdiccional remitente a
preguntarse sobre la interpretacion o la validez de determinadas disposiciones del
Derecho de la Unién, asi como de la relacion que a su juicio existe entre dichas
disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal.

No obstante, al disfrutar las cuestiones que versan sobre el Derecho de la Unién
de una presuncion de pertinencia, la negativa del Tribunal de Justicia a
pronunciarse sobre una cuestion planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional
sélo es posible cuando resulte evidente que la interpretacion del Derecho de la
Union solicitada no tiene relaciéon alguna con la realidad o con el objeto del litigio
principal, cuando el problema sea de naturaleza hipotética o también cuando el
Tribunal de Justicia no disponga de los datos de hecho o de Derecho necesarios
para responder de manera (til a las cuestiones planteadas (véanse, en particular,
las sentencias Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, EU:C:2006:758, apartado 25,
y Chartered Institute of Patent Attorneys, C-307/10, EU:C:2012:361, apartado 32).

En el presente caso, pese a que la resolucion de remisién no precisa las normas
del Derecho de la Unién cuya interpretacion se solicita ni las razones que han
llevado al érgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la interpretacion de
ese Derecho, tanto de la exposicion de los hechos del litigio principal reflejada en
aquella resolucion como de las cuestiones planteadas se deduce que éstas se
refieren a la Directiva IVA, y que las disposiciones pertinentes para responder a
ellas, especialmente en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
Lisboagés, son los articulos 9, apartado 1, 73, 78, parrafo primero, letra a), y 79,
péarrafo primero, letra c), de esta Directiva. Asimismo, de la mencionada resolucién
se desprende que la respuesta a esas cuestiones de interpretacion del Derecho
de la Union es necesaria para la solucion del litigio.

De todo lo expuesto se deduce que la peticion de decision prejudicial es admisible.

En cuanto al fondo del asunto, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, mediante sus dos cuestiones prejudiciales, que procede examinar
conjuntamente, si los articulos 9, apartado 1, 73, 78, parrafo primero, letra a), y
79, parrafo primero, letra c), de la Directiva IVA deben interpretarse en el sentido
de que el importe de unas tasas, como las que se discuten en el litigio principal,
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gue una sociedad concesionaria de una red de distribucion de gas abona a los
municipios por la utilizacién del dominio publico de éstos y repercute a
continuacion a otra sociedad que comercializa el gas, quien a su vez lo repercute
a los consumidores finales, debe incluirse en la base imponible del IVA aplicable
a los servicios que la primera sociedad presta a la segunda.

Conforme al articulo 78, parrafo primero, letra a), de la Directiva IVA, los tributos,

con excepcion del propio IVA, quedan comprendidos en la base imponible. El
Tribunal de Justicia ya ha precisado que, para que un tributo pueda quedar
comprendido en la base del IVA, pese a no representar ningun valor afiadido ni
constituir la contraprestacion econémica de una entrega de bienes 0 una
prestacion de servicios, debe guardar una relacion directa con dicha entrega o
prestacion, y que la cuestion de si el hecho imponible del citado tributo coincide
con el del IVA es un elemento determinante para determinar la existencia de tal
relacion (véanse, en ese sentido, las sentencias De Danske Bilimportarer,
C-98/05, EU:C:2006:363, apartado 17; Comisién/Polonia, C-228/09,
EU:C:2010:295, apartado 30; Comision/Austria, C-433/09, EU:C:2010:817,
apartado 34,y TVI, C-618/11, C-637/11 y C-659/11, EU:C:2013:789, apartados 37
y 39).

En el caso de autos, de la resolucién de remision se desprende que las tasas por
ocupacién del subsuelo son abonadas por Lisboagéas a los municipios, antes de la
operacién sujeta a IVA que se realiza entre ella y la sociedad que vende el gas a
los consumidores y con independencia de esa operacion, como contraprestacion
por la utilizacion del dominio publico municipal derivada de la ocupacion de éste
por las infraestructuras de la red de gas que Lisboagas explota. A continuacion,
Lisboagéas repercute a la sociedad comercializadora del gas el importe de esas
tasas, al facturarle el uso de las citadas infraestructuras para el suministro de gas
a los consumidores.

De ello se deduce que las tasas por ocupacion del subsuelo no representan un
valor afiadido y no constituyen la contraprestacion econémica de la operacion
sujeta a IVA realizada entre la sociedad concesionaria de la red de distribucién de
gas y la sociedad encargada de su comercializacion, y que el hecho imponible de
esas tasas por ocupacion del subsuelo no coincide con el hecho imponible del
IVA, de modo que tales tasas no guardan una relacion directa con esa operacion.

En consecuencia, las tasas por ocupacion del subsuelo no forman parte de los
tributos que, en virtud del articulo 78, parrafo primero, letra a), de la Directiva IVA,
deben quedar comprendidos en la base imponible del IVA.

Por lo demas, cuando repercute el importe de las tasas por ocupacion del subsuelo
a la sociedad comercializadora del gas al facturarle la utilizacion de las
mencionadas infraestructuras para el suministro de gas a los consumidores,
Lisboagés no repercute las tasas por ocupacion del subsuelo como tales, sino el
precio de la utilizaciéon del dominio publico municipal. Dicho precio forma parte del
conjunto de costes soportados por Lisboagas y que integran el precio que por sus
servicios debe abonarle la sociedad comercializadora del gas. A este respecto, es
irrelevante que, conforme al contrato de concesion, el importe de las tasas por
ocupacién del subsuelo sea objeto de una rubrica separada en la factura emitida
por Lisboagas y, posteriormente, en las facturas remitidas a los consumidores por
la sociedad comercializadora del gas.
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Por lo tanto, el importe de las tasas por ocupacion del subsuelo constituye un
elemento de la contraprestacion que por sus servicios recibe Lisboagas de la
sociedad comercializadora, sin que las partes discutan que éstos constituyen una
«actividad econémica» en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directiva IVA.
Por tanto, de conformidad con el articulo 73 de dicha Directiva, tal importe debe
incluirse en la base imponible del IVA correspondiente a esta prestacion de
servicios.

Por otra parte, el articulo 79, parrafo primero, letra c), de la Directiva IVA no
permite excluir de la base imponible del IVA de esa prestacion de servicios el
importe de las tasas por ocupacién del subsuelo, ya que ese importe no se percibe
en concepto de reembolso de gastos pagados en nombre y por cuenta de la
sociedad comercializadora del gas o de los consumidores, sino en
contraprestacion del coste que para Lisboagas ha supuesto la utilizacién del
dominio publico municipal exigida por su actividad.

Contrariamente a lo que sostiene esta Ultima sociedad, la inclusién del importe
de las tasas por ocupacion del subsuelo en la base imponible del IVA aplicable a
los servicios prestados por ella a la sociedad comercializadora del gas no es
contraria al principio de neutralidad fiscal, que se opone a que entregas de bienes
0 prestaciones de servicios similares, que compiten entre si, sean tratadas de
forma distinta desde el punto de vista del IVA (véase, en este sentido, la sentencia
BGZ Leasing, C-224/11, EU:C:2013:15, apartado 65 y jurisprudencia citada).

En efecto, en virtud del articulo 13, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva
IVA, los municipios no se consideran sujetos pasivos del IVA cuando perciben
tributos como las tasas por ocupacion del subsuelo, mientras que, con arreglo al
articulo 9 de la citada Directiva, las sociedades como Lisboagas se consideran
sujetos pasivos del IVA cuando ejercen «actividades econdmicas» en el sentido
de esa disposicion. Por lo demds, como resulta de las constataciones efectuadas
en los apartados 31, 33 y 34 de la presente sentencia, la recaudacion por los
municipios de las tasas por ocupacion del subsuelo, por un lado, y la cesién por
Lisboagés a la sociedad comercializadora del gas del derecho a utilizar su red de
gas contra el pago de una contraprestacion que incluye el importe de las tasas por
ocupacién del subsuelo, por otro, no constituyen «operaciones similares».

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las dos
cuestiones planteadas que los articulos 9, apartado 1, 73, 78, parrafo primero,
letra @), y 79, parrafo primero, letra c), de la Directiva IVA deben interpretarse en
el sentido de que el importe de unas tasas, como las que se discuten en el litigio
principal, que una sociedad concesionaria de unared de distribuciéon de gas abona
a los municipios por la utilizacién del dominio publico de éstos y repercute a
continuacion a otra sociedad que comercializa el gas, quien a su vez lo repercute
a los consumidores finales, debe incluirse, en virtud del articulo 73 de esta
Directiva, en la base imponible del IVA aplicable a los servicios que la primera
sociedad presta a la segunda.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter
de un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a
éste resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes han presentado



observaciones ante el Tribunal de Justicia sin ser partes del litigio principal no
pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

Los articulos 9, apartado 1, 73, 78, parrafo primero, letra a), y 79, parrafo
primero, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido
deben interpretarse en el sentido de que el importe de unas tasas, como las
que se discuten en el litigio principal, que una sociedad concesionaria de
una red de distribucion de gas abona a los municipios por la utilizacion del
dominio publico de éstos y repercute a continuacién a otra sociedad que
comercializa el gas, quien a su vez lo repercute a los consumidores finales,
debe incluirse, en virtud del articulo 73 de esta Directiva, en la base
imponible del IVA aplicable a los servicios que la primera sociedad presta a
la segunda.



