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Departamento de Analisis Economico Aplicado, Universidad de Alicante

1. LA ESTRUCTURA DEL IVA Y LOS EFECTOS DE LA RUPTURA
DE LA CADENA DE REPERCUSION

1.1. La estructura del IVA

El Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) es, sin duda, uno de los tributos fundamentales
del sistema fiscal espanol. Grava el consumo general de bienes y servicios bajo la estruc-
tura de un impuesto plurifasico sobre el valor anadido y se encuentra regulado en la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (LIVA o Ley del IVA,
en adelante)’.

En el plano juridico, el IVA sobresale, en primera instancia, por tratarse de un impues-
to armonizado a nivel comunitario. Prueba de ello es la existencia de una Directiva que
todos los Estados miembros de la Union Europea, entre ellos el espafiol, han traspuesto
a su ordenamiento juridico interno. Se trata, concretamente, de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre
el Valor Anadido (en adelante, Directiva IVA), desarrollada a través del Reglamento de
Ejecucion (UE) n° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comtn del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

La segunda caracteristica relevante de la imposicion sobre el valor afiadido es su confi-
guraciéon como una modalidad particular de gravamen sobre el consumo?. Dicha modalidad
de impuesto consiste, basicamente, en gravar el valor afladido que se genera en cada una

1. La regulacion vigente en esta materia se completa con el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido y el Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion.

2. A esta modalidad se suman las representadas por los impuestos que gravan determinados consumos especia-
les. Tal es el caso del Impuesto sobre Hidrocarburos o del Impuesto sobre la Electricidad.

219



Estefania Lopez Llopis

de las fases de produccion y distribucion del bien o servicio que se consume. La técnica
impositiva que se utiliza determina que el gravamen acumulado se vaya trasladando a la
fase siguiente hasta recaer, en ultima instancia, sobre el consumidor final, y sin afectar, por
tanto, a las fases intermedias de produccion y distribucion.

De acuerdo con su formulacion inicial, y aqui radica el tercer elemento a destacar, el
sistema del IVA se construye sobre la base de dos principios fundamentales: el principio
de neutralidad, que descansa sobre el derecho a la deduccion del IVA soportado, y el prin-
cipio de generalidad. A ellos se refiere el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE,
en adelante) en su sentencia de 16 de septiembre de 2004, asunto C-382/02, Cimber Air,
cuando en su apartado 24 afirma que el sistema comun del IVA “se basa en especial en dos
principios. Por una parte, el [VA se percibe por cada prestacion de servicios y cada entrega
de bienes efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo. Por otra, el principio de neutrali-
dad fiscal se opone a que los operadores economicos que efectian las mismas operaciones
sean tratados de modo diferente en cuanto a la percepcion del IVA™.

Para observar adecuadamente como funciona un impuesto sobre el valor afiadido utili-
zaremos un ejemplo muy simple que parte de las siguientes hipotesis:

1) El tipo de gravamen aplicado es del 10%.

2) En la primera fase del proceso de fabricacion y distribucion del producto, la materia

prima originaria (MPo) tiene un precio igual a cero.

Por definicion, el valor anadido en cada fase de la cadena es igual a la diferencia entre
los ingresos (precio de venta) y los costes asumidos (precio de compra).

Tabla 1. Proceso de formacion del valor anadido.

Fase del proceso Precio de compra Precio de venta Valor afiadido
Obtencion de la MPo 0 100 100
Fabricacion 100 200 100
Venta minorista 200 400 200
Total valor anadido 400

Como puede observarse, el precio que satisface el consumidor final (precio de venta del
comerciante minorista: 400) es igual al valor anadido total, esto es, a la suma de los valores
anadidos de cada fase [100 + 100 + 200 = 400].

Un impuesto sobre el consumo monofasico, en fase minorista, aplicaria el gravamen
sobre el precio de venta al consumidor final (400). Suponiendo un tipo de gravamen del

3. En este mismo sentido se pronuncia el TJUE en su sentencia de 18 de octubre de 2007, asunto C-97/06,
Navicon SA, apartado 21. Por lo que respecta al principio de generalidad, véase, asimismo, la sentencia de 9 de
marzo de 2000, asunto C-437/97, EKW y Wein & Co, apartado 44.
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10%, el impuesto satisfecho seria: 10% x 400 = 40. El comerciante minorista repercutiria
este impuesto (40), junto con el precio (400), al consumidor final, que satisfaria un precio
total, o precio de venta al publico (PVP), de 440. El comerciante minorista, a su vez, ingre-
saria en Hacienda el impuesto repercutido a su cliente (40) y se quedaria con el precio sin
el impuesto (400)*.

El mismo resultado puede obtenerse con un impuesto sobre el valor afiadido de caracter
plurifasico, como es el IVA. Dado que el precio de venta al consumidor (400) es igual al
valor afiadido total del bien (400), para recaudar el impuesto anterior bastaria con aplicar
el tipo de gravamen sobre el valor afiadido generado en cada fase de produccion (VA).
Concretamente, el esquema de funcionamiento del impuesto en este caso seria el siguiente:

Tabla 2. Funcionamiento del impuesto.

Fase del proceso Valor aiadido Impuesto (10% sobre VA)
Obtencion de la MPo 100 10
Fabricacion 100 10
Venta minorista 200 20
Total Impuesto 40

Para lograr que en cada fase de la cadena de fabricacion-distribucion del producto se
ingrese el IVA que corresponde a su valor afiadido, y, a la vez, el [VA acumulado en todas
las fases se traslade al consumidor final sin afectar a las fases intermedias, la normativa
vigente prevé que, en cada fase del proceso, el empresario:

1°. Repercute a sus clientes el IVA, es decir, les cobra el impuesto junto con el precio de
venta del producto®:

1VA repercutido = tipo de gravamen x precio de venta
2°. A'la vez, soporta de sus proveedores el IVA que le es repercutido:
1VA soportado = tipo de gravamen x precio de compra

3°. Por ultimo, ingresa en Hacienda la diferencia entre el IVA que repercute y el IVA
que soporta.

1VA a ingresar = IVA repercutido — IVA soportado

4. Esta modalidad de imposicion sobre el consumo se aplica en numerosos paises fuera del ambito de la
Unién Europea, como es el caso de los Estados Unidos de América.

5. Esta es, no obstante, una regla general. Junto a ella, la normativa espafiola en materia de IVA establece
determinados supuestos en los que es el propio cliente el que queda obligado a autorrepercutirse la cuota de
IVA devengada en la operacion (supuestos de inversion del sujeto pasivo previstos en el articulo 84.Uno.2.°
LIVA).
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Aplicado al ejemplo propuesto, la situacion seria la siguiente:

Pc=0 l IVA sop=0
—>
FASE 1 ~ IVAing=10
Pv=100 IVArep=10
—>
Pc =100 IVA sop =10
—>
FASE 2 > IVAing=10
Pv=200 IVA rep =20
—> -
Pc =200 IVA sop =20
—
FASE 3 IVA ing =20
Pv =400 IVA rep =40
—>
PVP =440

Como podemos comprobar:

1°. En cada fase del proceso de produccion se ingresa en Hacienda el impuesto sobre el
valor afiadido obtenido en la misma.

2°. E1TVA no afecta a las fases intermedias. El empresario se limita a ingresar en Hacien-
da el exceso del IVA que repercute o cobra sobre el IVA que soporta o paga. Si el
exceso fuese negativo (paga mas de lo que cobra), la diferencia le seria devuelta por
Hacienda.

3°. El impuesto que satisface el consumidor final es el que le repercute el empresario de
la FASE 3 (Tipo de gravamen x Precio de venta minorista). Dicho importe coincide
con el impuesto total ingresado en las distintas fases intermedias del proceso de
fabricacion-distribucion del bien.

4°. El consumidor final soporta el IVA sin mas. No puede repercutirlo a nadie, puesto
que el bien lo consume ¢l mismo, y no puede recuperarlo de Hacienda porque no
tiene la condicion de empresario o profesional a efectos del impuesto.

La técnica utilizada determina, en consecuencia, que la carga impositiva del tributo
recaiga plenamente sobre el consumidor final y que no exista gravamen efectivo algu-
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no para los empresarios o profesionales que intervienen en el proceso de fabricacion
y distribucion de los bienes y servicios en cuestion (que se limitan a actuar como
meros recaudadores del impuesto). Tal circunstancia enraiza directamente con el prin-
cipio de neutralidad en el IVA, antes comentado, que reclama la necesidad de que el
impuesto no suponga un coste fiscal para quienes ostentan la condicién de empresario
o profesional®.

1.2. La ruptura de la cadena del IVA: efectos economicos sobre los precios

La Ley del IVA prevé lo que podemos llamar la “ruptura de la cadena del impuesto” a
través de las exenciones limitadas y de los supuestos de no sujecion’. En ambos casos, la
ruptura tiene dos consecuencias inmediatas en la misma fase en que se produce®:

1) No se repercute IVA a la fase subsiguiente (y, por tanto, no se ingresa IVA en
Hacienda).

2) Elimpuesto soportado en la fase anterior del proceso no puede ser objeto de deduc-
cion. En consecuencia, el IVA soportado se convierte en un coste para el empresa-
rio y se quiebra la neutralidad del tributo.

Aunque es cierto que, al romperse la cadena de repercusion, el IVA deja de ser neutro
para el empresario, la importancia de los efectos asociados a dicha ruptura se hara depen-
der de la fase del proceso en que la misma se produzca. En este sentido, resulta posible
efectuar una distincion entre dos supuestos diferenciados:

1°. En aquellos casos en los que la ruptura de la cadena se produzca en la tltima fase
del proceso de fabricacion y distribucion del bien o servicio, el impuesto final que
pagara el consumidor resultara inferior al impuesto que pagaria en ausencia de la
exencion o no sujecion correspondiente.

2°, Cuando la ruptura de la cadena tenga lugar en una fase anterior, los efectos nega-
tivos generados seran importantes, tanto para el empresario como para el consu-
midor final. Para el primero, porque la imposibilidad de ejercitar el derecho a la
deduccion determinara su obligacién de asumir el impuesto como coste. Para el

6. Tal y como pone de manifiesto el TJUE, “el régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamen-
te al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econdmicas.
El sistema comtn del IVA garantiza, por lo tanto, la neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las
actividades economicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas” (véanse, entre otras,
las sentencias de 14 de junio de 2017, asunto C-38/16, Compass Contract Services, apartado 34; de 18 de
diciembre de 2008, asunto C-488/07, Royal Bank of Scotland, apartado 15; y de 8 de febrero de 2007, asunto
C-435/05, Investrand, apartado 22).

7. En lo que atafie a esta diferenciacién de supuestos, sefiala BANACLOCHE PEREZ, J. que “La diferencia
entre «no sujecion» y «exencion» deberia ser facil de comprender en cuanto se advierte que las operaciones
«exentas» estan (tienen que estar) «sujetas», mientras que las operaciones «no sujetas» quedan excluidas por
ley del ambito del impuesto de forma que respecto de ellas no hay (no puede haber) ni gravamen ni exencion”
(“La no sujecion al IVA (1)”. Impuestos, n° 17, tomo 11, 2009).

8. Existe alguna excepcion en el supuesto de las no sujeciones, si bien carecen de relevancia en materia de
aguas.
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segundo, porque se produce un efecto acumulativo en cascada que generalmente
comportara un incremento del impuesto total satisfecho’.

Al objeto de demostrar esta ultima aseveracion, retomaremos el ejemplo propuesto
anteriormente y supondremos que se declara exenta la entrega de bienes efectuada en la
FASE 2. La FASE 2, en consecuencia, no repercutira IVA al siguiente eslabon de la cadena,
ni tampoco podra deducir el IVA repercutido por la FASE 1. Tal circunstancia justificara
que el empresario 2 considere el IVA soportado como un coste mas y lo incluya en el precio
cobrado a la FASE 3.

Suponiendo que todas las fases del proceso mantienen su valor afiadido, el efecto asocia-
do a la introduccion de la exencion sera el siguiente:

-
P =0 —>» IVAsop=0
FASE 1 [ VAme=I0
Pv = 100 —> IVArep=10 |
- IVA sop no
Pc =100 — deducible = 10
CASE 2 = IVAing=0
Pv=210 - » IVArep=0 |
Pc=210 —> IVA sop=10
FASE 3 IVA ing = 41
Pv=410 —>  [VArep=41
PVP =451

Frente a la situacion anteriormente planteada (donde el consumidor pagaba un IVA de
40), el consumidor satisface ahora un IVA de 51. El sobregravamen de 11 puntos obedece
a un doble efecto:

9. Sobre la base de este mismo razonamiento, sostiene IMENEZ COMPAIRED, I. que “la no sujecion de las opera-
ciones propias de una actividad no tienen por qué significar un alivio relevante del precio que finalmente va a pagar
el usuario por ese servicio: si la operacion esta sujeta al IVA, se le repercutira el impuesto de manera desglosada; si la
operacion no esta sujeta al IVA, se le repercutira de manera implicita cuando menos el IVA correspondiente a las ad-
quisiciones de bienes y prestaciones de servicios soportado por la Administracion y que no puede recuperar de acuerdo
con la mecanica propia del IVA” (“El derecho al agua: una perspectiva fiscal”, en EMBID IRUJO, A. (dir.): EI Dere-
cho al Agua. Thomson Aranzadi, Departamento de Medio Ambiente del Gobierno de Aragon. Navarra, 2006, p. 152).
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1. Las 10 unidades de impuesto no deducidas en la FASE 2 que se incorporan al precio
del producto.

2. El'IVA adicional de esas 10 unidades (10% sobre 10 = 1).

Comprobamos como, paraddjicamente, la aplicacion de exenciones en el IVA en una
fase del proceso de fabricacidon-distribucion anterior a la ultima genera efectos perversos
sobre el precio final de los bienes y servicios (muy especialmente para el consumidor final,
que es quien acaba soportando el sobregravamen que provoca la ruptura de la cadena de
repercusion del impuesto). Esta circunstancia se agrava habitualmente en el caso espafol
por la existencia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (en adelante, ITPyAJD), que somete a gravamen gran parte de las transacciones
de bienes que quedan fuera del ambito de aplicacion del IVA. Asi, el empresario deja de
pagar un impuesto que luego recupera de Hacienda (el IVA) a cambio de satisfacer un
tributo de naturaleza no recuperable.

1.3. Un caso particular: la doble ruptura de la cadena de IVA en las comunidades
de regantes

Como mas adelante se analizara, la aplicacion de determinados supuestos de no sujecion
previstos en el articulo 7 LIVA puede provocar una doble ruptura de la cadena de repercu-
sion del impuesto en el ambito del proceso de distribucion del agua, con la consiguiente
multiplicacion de los efectos acumulativos observados en el ejemplo anterior. Esta doble
ruptura puede darse, concretamente, en el Organismo de cuenca y en las comunidades de
regantes.

Conviene tener en cuenta, por otro lado, que la no sujecion de las operaciones realizadas
por las comunidades de regantes, prevista en el articulo 7.11.° LIVA, se cifie exclusiva-
mente a este tipo de comunidades de usuarios, y no a las demas'’. En la fase siguiente a
la del Organismo de cuenca, por tanto, sera posible distinguir dos categorias de usuarios
bien diferenciadas a efectos del impuesto: aquellos que no repercuten IVA, y, por tanto,
no pueden deducir el IVA que soportan en sus adquisiciones de bienes y servicios (caso
de las comunidades de regantes), y aquellos que, al repercutir el impuesto a la siguiente
fase, pueden ejercer el derecho a la deduccion (comunidades de usuarios que no tengan la
consideracion de comunidades de regantes y usuarios individuales).

A la circunstancia anterior se afiadiria el hecho de que, dentro de cada fase, una parte de
los costes asumidos soporta IVA y otra parte no"', de modo que el efecto final sera diferente
para cada agente en particular.

10. Este supuesto de no sujecion presenta algunas particularidades que se abordaran mas adelante. A los efectos
que aqui nos interesan, no obstante, nos limitaremos a considerar que las comunidades de regantes no reper-
cuten IVA en sus ventas y prestaciones de servicios, y que, en consecuencia, no pueden ejercer el derecho a la
deduccion del impuesto soportado.

11. Es el caso, entre otros, de los salarios, que no estan sujetos al IVA en virtud de lo dispuesto en el articulo
7.5.° de la Ley del impuesto.
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Recurriendo de nuevo al ejemplo inicialmente propuesto, la situaciéon que se daria sin
ruptura de la cadena de IVA en la fase del Organismo de cuenca seria la siguiente:

Costes con IVA: 100 + 10 Costes sin IVA: 20
I
Costes totales: 120 Esl (I:(\)/S.?esog rorlizdougge
IVA soportado: 10 ©porquep
deducirse.
Organismo de
cuenca
Coste total repercutido: 120
IVA repercutido: 12
I
Coste repercutido: 60 Coste repercutido: 60
IVA soportado = 6 IVA soportado = 6
Comunidad usuarios Comunidad regantes
Deduce IVA No deduce IVA
: :
Coste efectivo: 60 Coste efectivo: 66

En los términos comentados, una de las principales diferencias que las comunidades
de regantes y el resto de comunidades de usuarios presentan en el ambito de la imposicion
indirecta estriba en la posibilidad de ejercitar el derecho a la deduccion del IVA soportado.
Asi, mientras la comunidad de usuarios puede deducir el IVA que soporta del Organismo
de cuenca, la Comunidad de Regantes no lo puede hacer como consecuencia de la ruptura
de la cadena de repercusion del impuesto en su fase (no repercute IVA, por lo que no puede
recuperar el impuesto que paga a sus proveedores).

Lo cierto, en cualquier caso, es que la situacion planteada en el esquema dista mucho
de adaptarse a la regulacion vigente en materia de IVA, que también prevé la ruptura de la
cadena de repercusion en la fase del Organismo de cuenca. Asi pues, y al igual que sucede
en el caso particular de las comunidades de regantes, el Organismo de cuenca no repercu-
te IVA a los siguientes eslabones de la cadena y tampoco puede deducir el impuesto que
soporta en sus adquisiciones de bienes y servicios. Tal circunstancia traera consigo los
efectos que se reflejan en el esquema siguiente:
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Costes con IVA: 100 + 10 Costes sin IVA: 20

El IVA soportado es
coste porque no
Costes totales: 130 puede deducirse. Por
eso se traslada al
precio cobrado a la
siguiente fase.

Organismo de
cuenca

Coste repercutido: 65 Coste repercutido: 65

\ 4 \ 4

Comunidad usuarios Comunidad regantes
Deduce IVA No deduce IVA

v v
Coste efectivo: 65 Coste efectivo: 65

Si efectuamos una comparacion entre las dos situaciones analizadas (con ruptura y sin
ruptura de la cadena de repercusion en la fase del Organismo de cuenca), el resultado que
observamos es el siguiente:

Tabla 3. Ejemplo sobre la doble ruptura de la cadena de IVA en las comunidades de regantes.

Coste efectivo
Comunidad usuarios Comunidad regantes Totales
(deduce IVA) (no deduce IVA)
No ruptura cadena IVA 60 66 126
Ruptura cadena IVA 65 65 130

La conclusion a la que conducen los resultados obtenidos es que la ruptura de la cadena
del IVA en la fase del Organismo de cuenca supone un incremento de los costes efectivos
globales para el conjunto de los usuarios. Las consecuencias de dicha ruptura, no obstante,
afectan de forma diferente a los distintos agentes implicados en funcion de su situacion
especifica en el impuesto. En este sentido, se observa un aumento del coste efectivo para
los usuarios que pueden deducir el IVA y una reducciéon del mismo para aquellos usuarios
que no pueden recuperar el impuesto que soportan (entre ellos, y con caracter general, las
comunidades de regantes)'”.

12. La reduccion del coste efectivo para los usuarios que no pueden recuperar el impuesto se produce en la
medida en que el Organismo de cuenca soporta costes sin IVA. Si todos los costes soportados por dicho ente
fueran con IVA, el coste efectivo para los citados usuarios no variaria: seria exactamente el mismo tanto con
ruptura de la cadena del IVA como sin ella.
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2. EL IVA EN LA DISTRIBUCION DEL AGUA
2.1. El proceso de distribucion del agua

La regulacion legal de la actividad de distribucion de agua se recoge en nuestro pais en evl
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que aprueba el texto refundido de la Ley de
Aguas (en adelante, TRLA). Esta norma confiere a las aguas la naturaleza juridica de “bien
de dominio ptblico estatal”’?, cuya utilizacion puede hacerse a través de su “uso comtin” o de
su “uso privativo™. A su vez, el derecho al uso privativo puede adquirirse por “disposicion
legal o por concesion administrativa™®. Dado que es precisamente esta segunda modalidad, el
uso privativo adquirido por concesion administrativa, la que engloba en la practica la inmensa
mayoria de los usos del agua en Espafia, centraremos nuestra atencion en este supuesto.

Desde el punto de vista de su calificacion, parece evidente que la distribucion de agua
tiene la consideracion de actividad econdmica (presupuesto basico para que pueda existir
sujecion al IVA). Asi lo ha reconocido expresamente la Direccion General de Tributos
(DGT), para quien la distribucion de agua tiene, en todo caso, “la condicion de actividad
empresarial aunque su contraprestacion tenga naturaleza tributaria”'®, y el TEAC, que en
algunas de sus resoluciones defiende que el articulo 7 LIVA “parte del supuesto de que
se esta ante una actividad de los Entes publicos que procede calificar como empresarial o
profesional por reunir los requisitos que al efecto sefialan los articulos 4 y 5 de la Ley”"”. En
idéntico sentido se pronuncia, asimismo, JIMENEZ COMPAIRED, I. cuando afirma que
las “actividades relacionadas con el ciclo hidrico son siempre actividades econdmicas”™'®.

En consonancia con su regulacion legal, el proceso normal de distribucion del agua se
articula de la siguiente forma:

1. Las concesiones y autorizaciones administrativas para el uso del agua son otorgadas
por los organismos de cuenca'®, que, conforme a lo establecido en el articulo 22.1 del
TRLA, operan bajo la denominacion de Confederaciones Hidrograficas.

2. Pueden ostentar la condicion de concesionarios los usuarios individuales del agua o
las comunidades de usuarios. La constitucion de estas ltimas, que tienen naturaleza
de corporaciones de derecho publico®, sera obligatoria para los “usuarios del agua y
otros bienes del dominio publico hidraulico de una misma toma o concesion™?'.

13. Articulo 1.3 del TRLA.
14. Capitulo II del Titulo IV (“De los usos comunes y privativos”) del TRLA.
15. Articulo 52.1 del TRLA.

16. Véanse, entre otras, las consultas de la DGT V0132-18, de 25 de enero; V3299-17, de 27 de diciembre;
V0721-17, de 21 de marzo; V3983-16, de 21 de septiembre; y V2263-13, de 9 de julio.

17. Resoluciones del TEAC de 10 de septiembre de 2003, nim. 00843/2003, y de 20 de abril de 2005, nimero
00/733/2003.

18. Op. cit., p. 152.

19. Articulo 24 del TRLA, letra a).
20. Articulo 82.1 del TRLA.

21. Articulo 81.1 del TRLA.
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3. Tratdndose de una comunidad de usuarios, serd la citada entidad la que se encargue
de distribuir los derechos de uso del agua entre sus miembros (usuarios individuales)

de conformidad con lo dispuesto en sus estatutos de funcionamiento.

4. Los usuarios individuales de la comunidad de usuarios, a su vez, pueden ser los
consumidores finales del agua o trasladar tales derechos hacia otros consumidores.
A titulo de ejemplo, este seria el caso de una empresa municipal de aguas, titular de
la concesion de uso, que obtuviera el agua para distribuirla entre los habitantes de un

municipio.

Esquematicamente, el proceso descrito podria representarse como sigue:

Organismo de cuenca

Concesion administrativa para uso del agua

Comunidad de usuarios

Distribucion de los usos del agua

.

Usuarios Individuales

Usuarios Individuales

Consumidores
finales

No consumidores
finales

Consumidores
finales

No consumidores
finales

Distribucion de los
usos del agua

!

Consumidores finales

Distribucion de los
usos del agua

!

Consumidores finales

2.2. La sujecion al IVA en el proceso de distribucion del agua

a) Las reglas generales del impuesto

Dispone el articulo 4.Uno LIVA que “Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios
o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian en favor de los propios socios,
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asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen”. A continuacion, y en
consonancia con la definicion de sujeto pasivo dada por el articulo 9.1 de la Directiva
IVA??, establece el apartado Tercero del articulo 4 de la misma ley que “La sujecion al
impuesto se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la activi-
dad empresarial o profesional o en cada operacion en particular”?.

En mi opinién, no cabe duda de que las operaciones de distribucion de agua encajan
dentro de alguno de los conceptos definidos en los articulos 8 (entregas de bienes) y 11
(prestacion de servicios) de la Ley del IVA, aunque su calificacion, y consiguiente encua-
dramiento dentro de una de estas dos categorias, puede generar algunas dudas. Con caracter
general, no obstante, la doctrina tiende a referirse a las referidas operaciones como “servi-
cios” para luego aplicar el tipo de gravamen previsto en el articulo 91.1.4.° LIVA para las
entregas de las “aguas aptas para la alimentacion humana o animal o para el riego”™*.

En lo que ataie al concepto de empresario o profesional, establece el articulo 5 LIVA que
se reputaran empresarios o profesionales las personas o entidades que desarrollen una acti-
vidad empresarial o profesional, debiendo considerarse como tal aquellas “que impliquen la
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos o de uno de
ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios”.

Habida cuenta de que la existencia de empresario y de actividad empresarial es indepen-
diente de los fines o resultados perseguidos y de la naturaleza, ptiblica o privada, de quienes
la realizan, concluimos que:

1- La propia distribucion del agua es, en si misma, una actividad empresarial.

2- Quienes intervienen en el proceso de distribucion (esto es, quienes obtienen dere-
chos de uso para distribuirlos o trasladarlos a los usuarios) tienen la condicion de
empresarios o profesionales, y, por tanto, deben repercutir el IVA de forma sucesiva,
junto con los derechos de uso distribuidos, hasta llegar al consumidor final del agua.

3- La consideracion de empresario a efectos del [IVA de cualquier entidad que participe
en el servicio de distribucion del agua es totalmente ajena a su régimen econémico-
financiero. El supuesto mas significativo, a este respecto, es el de las comunida-

22. A tenor del citado precepto, “Seran considerados «sujetos pasivos» quienes realicen con caracter indepen-
diente, [...] alguna actividad econdémica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad”.

23. Esta tltima apreciacion resulta coherente con la tesis defendida por el TJUE en el ambito de la libre pres-
tacion de servicios, en virtud de la cual “el factor decisivo que hace que una actividad esté comprendida en el
ambito de aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas a la libre prestacion de servicios es su caracter
economico, a saber, que la actividad no debe ejercerse sin contrapartida. En cambio, [...] no es necesario que el
prestador persiga el objetivo de obtener un beneficio”. Véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de diciem-
bre de 2007, asunto C-281/06, Jundt, apartados 32 y 33, y de 12 de julio de 2001, asunto C-157/99, Smits y
Peerbooms, apartados 50 y 52.

24. Véase, en este sentido, la consulta de la DGT V2263-13, antes citada. En el mismo sentido, afirma ABELLA
POBLET, E. que el “abastecimiento de agua a poblaciones, asi como el de distribucion de aguas para riego es

un servicio (entrega para el IVA) sujeto” (Manual del IVA. La Ley. El consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados. Madrid, 2006, p. 226).
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des de usuarios, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 82.2 del TRLA, se
financian mediante la contribucion obligatoria de todos sus miembros a los “gastos
comunes de explotacion, conservacion, reparacion y mejora”. Lo que determina la
sujecion al impuesto, no obstante, es la existencia de un servicio, prestado por la
comunidad a sus miembros, y cuya contraprestacion (que formara parte de la base
imponible del impuesto) viene constituida por el importe de la derrama de gastos
correspondiente®,

Ademas de venir avalado por la jurisprudencia comunitaria, este Gltimo criterio es
coherente con el razonamiento esgrimido por la Audiencia Nacional (AN) en su senten-
cia de 17 de septiembre de 1998, Sala de lo Contencioso, Seccion Sexta, recurso niim.
50/1996, donde se aborda el caso de una Asociacion de Regantes para la explotacion y
aprovechamiento de unos pozos que son propiedad de los asociados y que carece de &nimo
de lucro. En relacion con este supuesto, y fundamentando su razonamiento en el conte-
nido de la LIVA, entiende el tribunal que la referida asociacion desarrolla una actividad
consistente “en la prestacion de un servicio de suministro de agua” y que dicho “servicio
se presta de modo oneroso, sin que a ello sea obstaculo que la entidad [...] no tenga d&nimo
de lucro y los servicios se presten a su precio de costo”.

b) Las reglas especiales: los supuestos de no sujecion

1. La no sujecion de las actividades desarrolladas por las Administraciones Publicas:

la excepcion en la distribucion del agua

Dispone el articulo 13.1 de la Directiva IVA que “Los Estados, las regiones, las provin-
cias, los municipios y los demas organismos de Derecho publico no tendran la condicion
de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones en las que actiien como auto-
ridades publicas, ni siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades u operacio-
nes perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones”. Dicho precepto ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia comunitaria en el sentido de entender que “para que pueda
aplicarse la exencion deben reunirse acumulativamente dos requisitos, a saber, el ejercicio
de actividades por parte de un organismo publico y la realizacion de estas actividades en
su condicion de autoridad publica*.

En sus parrafos segundo y tercero, el propio articulo 13.1 establece dos excepciones a la
regla general previamente establecida, o, dicho en otros términos, establece dos supuestos
en los que, pese a venir desarrollada la actividad u operacion de que se trate directamente
por un ente publico, se entendera que el referido ente actia en calidad de empresario o profe-
sional. En particular, existira tributacion en el IVA cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

25. Véanse, a titulo de ejemplo, las consultas de la DGT 0760-03, de 6 de junio, y 1950-98, de 16 de diciembre.
26. Véanse, entre otras, las sentencias del TJUE de 22 de febrero de 2018, asunto C-182/17, Ntp. Nagyszénds,
apartado 44 y jurisprudencia alli citada; de 12 de noviembre de 2009, asunto C-154/08, Comision/Espaiia,
apartado 113; de 25 de julio de 1991, asunto C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, apartado 18; de 26 de marzo de
1987, asunto 235/85, Comision/Paises Bajos, apartado 21; y de 11 de julio de 1985, asunto 107/84, Comision/
Alemania, apartado 11.
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1°. Que el hecho de no considerar al ente piblico en cuestion como sujeto pasivo del
impuesto provoque “distorsiones significativas de la competencia”.

2°. En todo caso, cuando la actividad desarrollada sea alguna de las que figure en el
anexo I de la Directiva, “excepto cuando el volumen de éstas sea insignificante”.

Sin duda, la segunda de las excepciones indicadas reviste una importancia nuclear en
el ambito en el que nos encontramos, habida cuenta de que, en su apartado 2, el citado
anexo I excluye expresamente del supuesto general de no tributacion a las actividades de
“Distribucion de agua, gas, electricidad y energia térmica”.

Pues bien, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 13.1 anterior, el articulo 7.8.°,
letra A), LIVA declara la no sujecion al impuesto de las entregas de bienes y prestaciones
de servicios “realizadas directamente por las Administraciones Publicas sin contrapresta-
cion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria”’. A continuacion, no obstante,
matiza la letra F) del referido precepto que “En todo caso, estaran sujetas al Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios que las Administraciones, entes, organis-
mos y entidades del sector publico realicen en el ejercicio de las actividades que a conti-
nuacion se relacionan: [...]. b) Distribucion del agua, gas, calor, frio, energia eléctrica y
demas modalidades de energia”.

En linea con lo anterior, toda entrega de bienes o prestacion de servicios relacionada
con la distribucion del agua estard sujeta al IVA, aun cuando se cumplan los dos requisi-
tos acumulativos que, a juicio del Tribunal europeo, justifican la aplicacion del supuesto
de no sujecion previsto en el articulo 13.1 de la Directiva IVA. Tal conclusion no se vera
afectada por el hecho de que el ente publico en cuestion realice la operacion a titulo
gratuito u oneroso, ni por la concreta naturaleza (tributaria o no) de la contraprestacion
eventualmente percibida.

Desde el punto de vista de su fundamento, razona el TJIUE en su sentencia de 16
de septiembre de 2008, asunto C-288/07, Isle of Wight Council y otros, apartado 31,
que el supuesto de no tributacidén previsto en el primer parrafo del articulo 13.1 de la
Directiva comunitaria “tiene principalmente por objeto las actividades desarrolladas
por los organismos de Derecho Publico en el ejercicio de sus funciones publicas que, si
bien son de naturaleza econdmica, estan estrechamente vinculadas al uso de prerrogati-
vas de poder publico. En esas mismas condiciones, el hecho de no considerar a dichos
organismos sujetos pasivos del IVA por lo que respecta a las mencionadas actividades
carece potencialmente de efectos contrarios a la competencia, ya que estas ultimas las
lleva generalmente a cabo el sector publico con caracter exclusivo o casi exclusivo”.
Por su parte, es jurisprudencia consolidada del mismo tribunal que la excepcion prevista
en el tercer parrafo del articulo 13.1 “pretende garantizar que determinadas categorias
de actividades econdmicas cuya importancia resulta de su objeto no queden excluidas

27. Como podemos comprobar, el legislador espafiol vincula el hecho de que la Administracion Puablica corres-
pondiente actue en calidad de autoridad publica a la circunstancia de que la operacion se realice sin contrapres-
tacion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria.
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del IVA por ser desarrolladas por organismos de Derecho publico en el ejercicio de sus
funciones publicas”?.

Huelga decir, para finalizar, que la sujecion al IVA de todas aquellas entregas y pres-
taciones de servicios relacionadas con la actividad de distribucion de agua hace posible
la aplicacion del principio de neutralidad en el 4mbito de esta concreta actividad, lo que
a su vez permite alcanzar otros dos objetivos fundamentales del impuesto: que el coste
fiscal recaiga exclusivamente sobre el consumidor final y que el tributo llegue al mismo
de forma expresa, en un importe igual al resultado de aplicar el tipo de gravamen que
corresponda al valor afiadido total del bien o servicio, sin sobreimposiciones provocadas
por los efectos de acumulacion en cascada antes comentados.

Asimismo, y en los términos antes avanzados, la propia jurisprudencia comunitaria
avala la tesis de que la consecucion del principio de neutralidad precisa de un impuesto
general. En mi opinién, y asi sucede en el caso que nos ocupa, dicha generalidad debe
alcanzarse en un doble plano: horizontal, de manera que se someta a gravamen el consumo
de todo tipo de bienes y servicios, y vertical, mediante la aplicacion del impuesto a todas
las fases de produccion y distribucion del bien o servicio que se desea gravar, incluyendo
aquellas en las que intervienen las propias entidades publicas.

2. La no sujecion al IVA de las comunidades de regantes

Dispone el articulo 7.11.° LIVA que no estaran sujetas al impuesto las “operaciones reali-
zadas por las comunidades de regantes para la ordenacién y aprovechamiento de las
aguas”. La postura inicialmente mantenida en relacion con este supuesto de no sujecion
tanto por la doctrina administrativa como por los tribunales espaiioles fue la de aplicar sin
mas la redaccion literal del articulo citado, y, en consecuencia, la de considerar como no
sujetas al impuesto cualesquiera operaciones realizadas por las comunidades de regantes
para la ordenacion y aprovechamiento de las aguas.

Especialmente interesante en este contexto resultan diversas resoluciones del TEAC
en las que se aborda el caso concreto de una comunidad de regantes que, al no haber
podido hacer uso del aprovechamiento de las aguas concedidas por la Confederacion
Hidrografica correspondiente, realizd “operaciones de captacion, tratamiento y distri-
bucioén de aguas adquiridas previamente a terceros particulares u obtenidas mediante
desalinizacion”*. El razonamiento comun esgrimido por el tribunal en todos los casos se
construye sobre la base de dos argumentos. El primero, que la aplicacion del supuesto de

28. Sentencia de 17 de octubre de 1989, asuntos acumulados 231/87 y 129/88, Comune di Carpaneto Piacen-
tino y otros, apartado 26.

29. A juicio de la DGT, el mismo tratamiento debe darse, por tener la misma naturaleza y finalidad que las
comunidades de regantes, a las Juntas Generales de usuarios del agua y otros bienes del dominio publico
hidraulico (consulta V0106-06, de 19 de enero) y a las Comunidades Generales de Riegos (consulta V1575-10,
de 12 de julio).

30. Entre ellas, las resoluciones de 7 de junio de 2011, Vocalia Quinta, nim. 00/1487/2009; de 18 de abril de
2007, nim. 2305/2006; y de 28 de abril de 2000, nam. 4576/2008.
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no sujecion previsto en el articulo 7.11.° LIVA unicamente exige la concurrencia de dos
requisitos: que las operaciones en cuestion se lleven a cabo por una comunidad de regan-
tes y que las mismas sean realizadas para la ordenacion y aprovechamiento de las aguas.
El segundo, que la normativa tributaria espafiola no condiciona la aplicacion del referido
supuesto de no sujecion a una determinada forma de adquirir el agua®'. En consonancia
con este razonamiento, “la interpretacion que extrae este Tribunal Central es que todas
las actividades que realice la Comunidad de Regantes y que estén relacionadas con la
ordenacion y aprovechamiento de las aguas, aunque se trate de aguas derivadas de proce-
sos de desalinizacidn, no estaran sujetas al IVA, sin perjuicio de que si realiza otro tipo
de actividades empresariales ajenas a las anteriores, podrian concurrir las circunstancias
determinantes de la realizacion del hecho imponible y el consiguiente nacimiento de la
deuda tributaria del IVA™2.

Frente al criterio tradicionalmente defendido en este ambito por el TEAC y la DGT,
la sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 13 de junio de 2011, Sala de lo Contencioso,
Seccion Segunda, recurso nim. 5544/2008, reconocioé que la distribucion realizada a titulo
oneroso por una comunidad de regantes, a sus comuneros o a regantes ajenos, “de aguas
procedentes de la previa adquisicion a terceros o de la desalinizacion de agua de mar” es
una operacion sujeta y no exenta del IVA, lo que determina el derecho de tales entidades
“a deducir las cuotas del impuesto sobre el valor anadido soportadas a tal efecto”*. Como
no podia ser de otra manera, este criterio supuso un antes y un después en relacion con el
tratamiento que debe darse a las comunidades de regantes en el ambito del IVA y la forma
en que debe interpretarse el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.11.° de la Ley.

Para fundamentar su novedosa conclusion (que se encuentra presente en otras muchas
sentencias posteriores®), el TS recurre a la jurisprudencia del TJUE sobre el supuesto de
exencion establecido en el articulo 13 de la Directiva IVA, y, sobre la base de dicha juris-
prudencia, esgrime los siguientes argumentos:

1- “La interpretacion del supuesto de no sujecion del articulo 7.11° de la Ley 37/1992
ha de ser restrictiva, resultando aplicable unicamente a aquellas actividades realiza-
das por las comunidades de regantes en el ejercicio de sus funciones publicas”.

31. En su resolucion de 18 de abril de 2007, el TEAC concreta este ultimo argumento, al sefialar que “la Ley no
distingue entre aguas «concedidasy» y otro tipo de aguas”.

32. Como ejemplo de actividad empresarial ajena, alude el tribunal en su resolucion de 18 de abril de 2007,
antes citada, a la “venta de jamones [...] (ejemplo puesto a efectos dialecticos por la recurrente)”. En esta
misma linea, la DGT ha reconocido la no aplicacién del supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.11.°
LIVA a “las entregas de abono que la comunidad de regantes efectie a sus comuneros” (V2469-14, de 23 de
septiembre) y a la transmision a titulo oneroso de una planta desaladora (V0642-09, de 31 de marzo).

33. Este mismo criterio habia sido defendido por la AN en sus sentencias de 21 de noviembre de 2008, Sala de
lo Contencioso, Seccion Sexta, recurso num. 189/2007, y de 10 de noviembre de 2009, Sala de lo Contencioso,
Seccidn Sexta, recurso nam. 186/2007, entre otras.

34. Es el caso de las sentencias del TS de 27 de 18 de julio de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda
recurso nim. 570/2009; de 15 de septiembre de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, recurso niim.
4798/2008; de 22 de septiembre de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, recurso num. 6921/2009; y
de 22 de noviembre de 2012, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, recurso nim. 6371/2011.
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2- “La adquisicion de aguas a terceros y la desalinizacion de agua de mar para su poste-
rior distribucion onerosa a los comuneros o a extrafios no forma parte de las activi-
dades tipicas de una comunidad de regantes”, debiendo considerarse como tales “la
ordenacion y aprovechamiento de las aguas que le han sido concedidas en favor de
sus comuneros”. Por ende, se trata de actividades distintas “de aquellas en la que
puede entenderse que ejerce una funcion publica”.

3- “[...] si es posible adquirir, desalar y distribuir agua a titulo oneroso, el impuesto
sobre el valor afiadido debe ser neutral respecto del trato que dispensa a los sujetos
que desarrollen tales actividades”.

En resumen, lo que el TS viene a defender en la sentencia analizada estriba en la
necesidad de efectuar una diferenciacion entre aquellas operaciones que las comunida-
des de regantes ejercen en el ambito de sus funciones publicas y las que no, en el bien
entendido de que tan sélo las primeras quedan amparadas por el supuesto de no sujecion
establecido en el articulo 7.11.° LIVA. Del razonamiento del tribunal se desprende,
ademas, que, a la hora de llevar a cabo tal diferenciacion, el elemento determinante sera
el origen de las aguas aprovechadas y ordenadas, debiendo entender que la comunidad
de regantes actua en calidad de autoridad publica cuando tal ordenacion y aprovecha-
miento se realicen respecto de las aguas concedidas por la Confederacion Hidrografica
correspondiente™.

A mi entender, la matizacion introducida por el TS en su sentencia de junio 2011 debe
ser valorada positivamente, pues no cabe duda de que la tesis defendida hasta el momento
en sede administrativa y jurisprudencial distaba mucho de respetar las exigencias y parti-
cularidades previstas en el articulo 13.1 de la Directiva comunitaria. No comparto, sin
embargo, algunos de los argumentos esgrimidos por el referido 6rgano para fundamentar
su conclusion final. En este sentido, estoy de acuerdo con la apreciacion de que el origen
de las aguas (esto es, si se trata de aguas concedidas o de aguas obtenidas por cualquier
otro medio) se configura como un elemento crucial a la hora de determinar si la comuni-
dad de regantes en cuestion estd actuando o no en el ejercicio de sus funciones publicas,
pero no debemos olvidar que las operaciones que se someten a enjuiciamiento en este caso
se realizan en el marco de una actividad, la de distribucion de agua, que el articulo 13.1
de la Directiva comunitaria incluye expresamente en el &mbito de aplicacion del IVA. Asi,
y en los términos antes sefialados, del contenido de dicho precepto se infiere que estaran
sujetas al IVA, en todo caso, las entregas de bienes y prestaciones de servicios que una
entidad publica realice en el marco de la actividad de distribucion de agua, independiente-
mente de los términos en que la misma se ejercite. Tal disposicion resultara aplicable, por

35. En linea con este mismo razonamiento, sefialaba el TEAC en su resolucion de 22 de noviembre de 2017,
recurso nim. 4798/2014, que son los estatutos de la comunidad “los que determinan el ambito de operacio-
nes ejercidas por éstas en el desarrollo de sus funciones publicas. De tal manera que, todas las operaciones
realizadas por las comunidades de regantes en relacion con la ordenacion y aprovechamiento de las aguas
que de acuerdo con sus estatutos tienen encomendada [...] se consideraran realizadas en el ambito de sus
funciones publicas y por tanto, les sera de aplicacion el supuesto de no sujecion regulado en el articulo 7.11
dela LIVA”.
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tanto, a las comunidades de regantes en relacion con las tareas de distribucion de las aguas
que efectuan en favor de sus comuneros y de terceras personas.

El argumento anterior nos lleva a concluir, de un lado, que el articulo 7.11.° LIVA es
incongruente con lo dispuesto en el articulo 7.8.° del mismo texto normativo, al menos en
lo que ataiie a la actividad de distribucion de aguas desarrollada por las comunidades de
regantes, y, de otro, también en lo que concierne a la distribucion del recurso hidrico, que
la regla establecida en el citado articulo 7.11.° es incompatible con el Derecho comunitario.

Desde el punto de vista de la normativa interna, algunos autores se han aventurado a
afirmar que la razon de ser de la no sujecion al impuesto de las operaciones realizadas por
las comunidades de regantes viene justificada por el caracter no empresarial ni profesional
de las operaciones relativas a la ordenacion y aprovechamiento de las aguas. Tal es el caso
de ROMERO CARRETERO, J., para quien el “supuesto de no sujecion del articulo 7.11.°
de Ia LIVA no viene sino a reflejar, en sentido estricto, un supuesto de falta de realiza-
cion del hecho imponible del impuesto’™®. Respecto a la forma en que debe entenderse la
concreta actividad desarrollada por las comunidades de regantes, sostiene el mencionado
autor que “la distribucion de las aguas otorgadas por la concesion es implicita al ejercicio
de sus funciones publicas y, por derivacion, a la ordenacion y aprovechamiento de las aguas
en la zona regable y entre sus comuneros™’.

En consecuencia, la “distribucion de agua realizada por las comunidades de regantes
no tiene cabida en el supuesto especifico contemplado en el articulo 7.8° de la LIVA,
siempre que la misma se incardine dentro de su actividad de ordenacion y aprovecha-
miento de las aguas concedidas y, por tanto, se entienda subsumida en el articulo 7.11°
de la LIVA”.

A mi juicio, es evidente que la posibilidad de establecer una diferenciacion entre las
operaciones de ordenacion y aprovechamiento de aguas y las operaciones de distribu-
cion propiamente dichas, asi como el establecimiento de una relacion de accesoriedad
entre ambas, plantea ciertas dudas que no han sido resueltas expresamente por la doctrina.
No obstante, considero que la propia regulacion vigente en materia de aguas es bastante
clara al respecto cuando encomienda a las comunidades de usuarios (y, dentro de ellas,
a las comunidades de regantes) “las funciones de policia, distribucién y administracion
de las aguas que tengan concedidas por la Administracion™®. La misma conclusion se

36. ROMERO CARRETERO, J.: “El controvertido caracter empresarial de las actividades realizadas por las
Comunidades de Regantes a efectos del [IVA”, comunicacion presentada al XIV Congreso Nacional de Comu-
nidades de Regantes, Los Montesinos (Alicante), 14 a 18 de mayo de 2018, p.7.

37. Op. cit., p. 9. En otro punto del mismo trabajo, afirma el autor “que la distribucion del recurso hidrico es
una operacion inherente a ambas (ordenacion y aprovechamiento); desde luego la prioritaria y fundamental”
(op. cit., p. 8).

38. Articulo 199.2 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar I, IV, V, VI 'y VII de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, modificado por el Real Decreto 606/2003, de 23 de mayo, y por el Real Decreto 9/2008, de 11 de enero.
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desprende del contenido de los articulos 83.4* y 84.4" del TRLA, que aluden expresa-
mente a la distribucidon de las aguas como una competencia propia de las comunidades
de usuarios. En esta misma linea, sostiene el TEAC en resolucion de 7 de junio de 2011,
num. 00/1487/2009, que la “funcion mas importante de una Comunidad de Regantes es
la justa distribucion y administracion de agua, asi como la conservacion de las obras
necesarias para realizar su reparto, de modo que los agricultores se agrupan con la unica
finalidad de autogestionarse para distribuir el agua de riego de un modo eficaz, ordenado
y equitativo™*'. También la DGT sefiala en algunas de sus consultas que la actividad propia
de las comunidades de regantes “incluye, entre otras operaciones, el suministro de agua a
los comuneros y el mantenimiento de las instalaciones correspondientes™*.

En consonancia con lo expuesto, coincido con el TEAC cuando rechaza la posibilidad
de efectuar una distincion “entre distribucion, por una parte (actividad sujeta), y orde-
nacion y aprovechamiento por otra (actividad no sujeta), [...] ya que todo aprovecha-
miento supone la recepcion del agua, y, por ende, su previa distribucion”*. Descartada
tal posibilidad, no obstante, la determinacion del tratamiento que las citadas operaciones
deben recibir en el ambito del VA exige tener en cuenta, a mi entender, dos elementos
fundamentales: el caracter restrictivo con el que deben ser interpretados los supuestos de
exencion y no sujecion regulados en la Directiva del impuesto, por un lado, y la ampli-
tud con la que el propio Tribunal de Justicia define el concepto de “distribucion” de las
aguas, por otro.

En lo que atafie al primero de los elementos mencionados, es jurisprudencia consolida-
da del TJUE que el articulo 13.1 de la Directiva IVA, “establece una excepcion a la regla
general en la que se basa el sistema comun de este impuesto, a saber, la regla conforme
a la cual el ambito de aplicacion de dicho impuesto se define con gran amplitud, inclu-
yendo en €l todas las prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso, incluyendo
las realizadas por organismos de Derecho publico [...]. En cuanto excepcidn a la regla
general de la sujecion al IVA de toda actividad de naturaleza econdmica, el articulo 13,
apartado 1, de la Directiva 2006/112, debe ser objeto de interpretacion estricta [...]. De
ello se deduce que, a falta de indicaciones en el propio texto del articulo 13, apartado 1,

39. Establece el citado precepto que las “deudas a la comunidad de usuarios por gasto de conservacion, limpie-
za 0 mejoras, asi como cualquier otra motivada por la administracion y distribucion de las aguas, gravaran la
finca o industria en cuyo favor se realizaron [...]".

40. Conforme a lo dispuesto en el citado articulo, seran atribuciones de la junta de gobierno de la comunidad
de usuarios “b) Dictar las disposiciones convenientes para la mejor distribucion de las aguas, respetando los
derechos adquiridos y las costumbres locales”.

41. En un sentido similar, afirma BREVA FERRER, J. L. que “la Comunidad de Regantes, por una parte, desem-
pefia funciones publicas, administrativas como la regulacion y distribucion de las aguas publicas y, por otra
parte, realiza actuaciones sometidas al derecho privado; por ejemplo, la actividad de compra y distribucion de
fertilizantes” (“Aplicacion de nuevas normas a las Comunidades de Regantes”. Comunicacion presentada al XIV
Congreso Nacional de Comunidades de Regantes, Los Montesinos (Alicante), 14 a 18 de mayo de 2018, p. 12).
42. Véase, en este sentido, la consulta V2524-15, de 27 de agosto.

43. Resolucion del TEAC de 28 de abril de 2000, recurso nim. 4576/1998, antes citada. En un sentido similar,
véase la resolucion del mismo 6rgano de 18 de abril de 2007, antes citada.
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[...] es preciso tomar en consideracion la estructura y la finalidad de dicha Directiva, asi
como el lugar que esta disposicion ocupa dentro del sistema comun del IVA establecido
por la referida Directiva [...]”*. Si a ello anadimos que, precisamente el articulo 13.1,
excluye de su ambito de aplicacion las operaciones realizadas en el ejercicio de la activi-
dad de distribucion de agua, facilmente se colige que el supuesto de no sujecion previsto
en la LIVA para las comunidades de regantes parte de una interpretacion forzada y exce-
sivamente amplia del contenido del mencionado precepto.

Por lo que respecta al concepto de distribucion, defiende el Tribunal de Justicia en su
sentencia Oschatz que “lo que caracteriza la distribucion de agua es poner el agua a dispo-
sicion del publico y [...] la acometida individual es indispensable para la puesta a dispo-
sicion del agua”, de donde se infiere que la instalacion de la acometida “forma parte de la
actividad de distribucion de agua contemplada en el punto 2” del anexo I de la Directiva
IVA*. En el mismo sentido, la ordenacion y aprovechamiento de las aguas concedidas por
una comunidad de regantes se configuran, a mi parecer, como tareas previas esenciales
para el ejercicio de las competencias atribuidas a tales entidades (que basicamente consis-
ten en “administrar y distribuir entre sus miembros los aprovechamientos colectivos de
aguas publicas concedidas™*®). Desde este punto de vista, por tanto, considero razonable
defender que ambas tareas forman parte de la actividad de distribucion de agua a que se
refiere la letra F) del articulo 7.8.° LIVAY,

Los argumentos aportados me llevan a plantear las siguientes conclusiones:

1- Indudablemente, las comunidades de regantes actiian en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas cuando las operaciones de que se trate (lldmense de aprovechamiento,
de ordenacion o de distribucion) recaigan sobre las aguas para las que previamente
se ha obtenido la pertinente concesion administrativa.

2- Al tratarse de una corporacion de Derecho publico que interviene en el proceso de
distribucion del agua, la tributacion en el IVA de tales operaciones debe regirse por
lo dispuesto en el articulo 7.8.°, letra F), LIVA, lo que determina su consideracion
como operaciones sujetas y no exentas del impuesto.

44. Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 2015, asunto C-174/14, Saudagor, apartados 48 a 50,
y jurisprudencia alli citada.

45. En contra de esta acepcion, IMENEZ COMPAIRED, 1. se decanta por un “concepto de distribucion de
agua mas estrecho que un concepto amplio de abastecimiento que permia excluir del &mbito del IVA algunas
operaciones realizadas por los entes publicos” (op. cit., p. 153).

46. Sentencia del TS de 1 de febrero de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccion Quinta, recurso nim. 5670/2006.

47. Resulta paradodjico que, en este mismo contexto, la DGT abogue, por su parte, por una nocion amplia de
los conceptos de “ordenacion y aprovechamiento”. En este sentido, defiende el citado 6rgano en su consulta
V1103-18, de 27 de abril, que “asimismo la comunidad de regantes presta determinados servicios de mante-
nimiento a sus comuneros mediante el pago de una cuota. Pues bien, y a falta de mayor informacion, se puede
concluir que en la medida en que tales servicios contribuyen al aprovechamiento y ordenacion de las aguas su
prestacion quedaria no sujeta al Impuesto”.
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A la incoherencia normativa de la que hacen gala los articulos 7.8.° y 7.11.° LIVA se
aflade, como ya dejaban entrever los argumentos empleados en los parrafos anteriores,
una clara contradiccion entre el supuesto de no sujecion aplicable a las comunidades de
regantes y el articulo 13.1 de la Directiva comunitaria. Ello es asi, fundamentalmente, por
dos razones. En primer lugar, conviene tener en cuenta que, cuando el articulo 13.1 de la
Directiva reconoce la tributacion en el IVA de las operaciones relacionadas con la activi-
dad de distribucion de agua, no establece ninguna particularidad en relacion con el tipo
de entidad que lleva a cabo la citada actividad, ni respecto de la condicion en que dicha
entidad acttie, ni en funcion de la procedencia que tiene el agua distribuida. Tal circunstan-
cia, unida al caracter restrictivo que debe darse al primer parrafo del precepto citado, nos
lleva a concluir que toda operacion que implique distribucion de las aguas estara sujeta 'y
no exenta del impuesto*®,

En segundo lugar, es cierto que la Directiva IVA prevé la posibilidad de excluir la
actividad de distribucion del agua del ambito de aplicacion del impuesto (declarandola
exenta o no sujeta) cuando el volumen de la misma “sea insignificante”. Esta disposicion
ha sido interpretada por el TJUE en el sentido de considerar que, a través de la misma, “se
reconoce a los Estados miembros la facultad de excluir de la sujecion obligatoria del IVA
las actividades enumeradas en el anexo D [vigente anexo I de la Directiva IVA] cuando
el volumen de éstas sea insignificante”, pero en modo alguno se establece la obligacion
de “hacer uso de esta facultad” ni “a fijar un umbral de no imposicion en cuanto a las
actividades de que se trata”®. Habida cuenta de que el Estado espafiol no ha hecho uso de
la posibilidad que el legislador comunitario le brinda en este contexto, y que, por tanto,
el tercer parrafo del articulo 13.1 ha de aplicarse sin excepciones, concluimos que una
ley como la espafiola, que reconoce la no sujecion al impuesto de todas las actividades
de distribucion de las aguas concedidas desarrolladas por una determinada categoria de
ente publico (las comunidades de regantes) contraviene las disposiciones de la Directiva
comunitaria en materia de IVA.

Para finalizar, y sin perjuicio de las criticas vertidas, lo cierto es que el supuesto de
no sujecion regulado en el articulo 7.11.° LIVA carece también de toda logica desde un
punto de vista técnico. Asi, y partiendo de la premisa de que el articulo 81.1 del TRLA
configura a las comunidades de regantes como una categoria concreta de comunidad de
usuarios, concluimos que, del conjunto de comunidades de usuarios existentes, tan sélo
aquellas que tengan la consideracion de comunidades de regantes quedaran excluidas del
ambito de aplicacion del impuesto. No sucedera lo mismo, sin embargo, con las comu-
nidades de usuarios que no adopten esta forma juridica, ni con los usuarios individuales
del agua, cuyas operaciones quedaran sujetas al IVA en todo caso. Asi lo ha reconocido
expresamente la DGT, para quien el “supuesto de no sujecion contemplado en el articulo
7.11° es un supuesto puntual y especifico que implica la no sujecion de las operaciones

48. Recordemos que, en los términos antes sefialados, el propio Tribunal de Justicia ha reconocido que las
excepciones previstas en el parrafo tercero del articulo 13.1 responden a “la realizacién de una determinada
actividad en si misma considerada” (sentencia Isle of Wight Council y otros, antes citada).

49. Apartados 27 y 28 de la sentencia Comune di Carpaneto Piacentino y otros, antes citada.
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efectuadas exclusivamente por las comunidades de regantes, y no por otro tipo de comu-
nidades o entidades™’.

A la arbitraria diferencia de trato que la Ley del impuesto brinda a las comunidades
de usuarios en funcion de la forma concreta que adopten, se suma el hecho de que, por
su naturaleza, las comunidades de regantes se sitiian siempre en un eslabon intermedio
de la cadena de distribucion del recurso hidrico. En los términos antes sefialados, la
ruptura de la cadena del IVA en una fase anterior a la Gltima determinara una acumu-
lacion en cascada del impuesto y un inevitable efecto negativo sobre el precio final de
los productos agricolas. Paradojicamente, tales distorsiones podrian evitarse si la no
sujecion se aplicase en el ultimo eslabon de la cadena de distribucion del agua, lo que
precisamente afectaria a las comunidades de usuarios sin forma de comunidad de regan-
tes y a los usuarios individuales encargados de la distribucion de los usos del agua entre
consumidores finales®'.

3. La no sujecion al IVA de las concesiones administrativas

También relacionado con el agua, aunque en esta ocasion de manera indirecta, se encuen-
tra el apartado 9° del articulo 7 LIVA, en virtud del cual no se encuentran sujetas al
impuesto las “concesiones y autorizaciones administrativas”. Habida cuenta de que la
gran mayoria de los usos privativos del agua se realiza por medio de concesiones, bien
podria afirmarse que el citado apartado excluye del ambito de aplicacion del IVA a toda
una fase del proceso de distribucion del agua: aquella en la que se otorga la concesion
administrativa correspondiente.

En lo que atafie a su definicion, sefiala la DGT en su consulta V3629-16, de 31 de
agosto, que la concesion administrativa “es un negocio juridico publico en virtud del
cual la Administracion Publica concede a los particulares la explotacion de una parcela
de actuacion originariamente publica, bien cediendo la explotacidon de bienes de domi-
nio publico o bien cediendo la gestion de servicios publicos. [...] En la medida en que el
objeto explotado en estas instituciones tiene naturaleza de servicio publico y lo que se
concede es la autorizacion o licencia para su explotacion, la Ley declara la no sujecion
al tributo [...]%*”.

Los comentarios que procede realizar en este punto son similares a los que efectua-
bamos en el epigrafe anterior. Asi, se da la circunstancia de que la concesion adminis-
trativa para el uso privativo de las aguas es otorgada directamente por un ente publico

50. Consulta V3498-16, de 14 de octubre. En otra de sus consultas, sostiene la DGT que, si una “comunidad de
regantes [...] se transformara en una comunidad de usuarios de agua, las operaciones de ordenacion y aprove-
chamiento de las aguas que lleve a cabo estaran sujetas y, en principio, no exentas del Impuesto” (V3060-13,
de 11 de octubre).

51. Véase el esquema grafico propuesto en el epigrafe 2.1.

52. Si bien es cierto que el articulo 7.9.° LIVA contempla algunas excepciones, todas ellas carecen de relevan-
cia en el ambito que nos ocupa.

53. En este mismo sentido, véase la consulta V0797-13, de 12 de marzo.
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(el Organismo de cuenca)™ en el marco de la actividad de distribucion de aguas. Dado
que el articulo 13.1 de la Directiva comunitaria exige la tributacion en el IVA de todas
las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ejercicio de esta acti-
vidad, parece razonable sostener que la constitucion de la referida concesion deberia
quedar sujeta al impuesto. Tal conclusion se ve respaldada por la propia jurisprudencia
del TJUE en torno a esta cuestidon, que, en los términos antes comentados, se concreta
en dos elementos clave: la interpretacion restrictiva que debe darse al primer parrafo del
articulo 13.1 de la Directiva y la amplitud con la que debe interpretarse el concepto de
“distribucion” del agua.

Considero oportuno sefialar, por otro lado, que, al enumerar las actividades que queda-
ran sujetas al IVA en todo caso pese a ser desarrolladas directamente por un ente publico,
el articulo 7.8.° LIVA alude en su letra F), apartado d’) a los servicios “portuarios y aero-
portuarios y explotacion de infraestructuras ferroviarias incluyendo, a estos efectos, las
concesiones y autorizaciones exceptuadas de la no sujecion del Impuesto por el nimero
9.° siguiente”. Del contenido de este precepto normativo se infiere que, en la medida en
que la actividad de explotacion del dominio publico portuario y aeroportuario, asi como
de las infraestructuras ferroviarias, debe tributar por IVA en todo caso, también el otor-
gamiento de las autorizaciones y concesiones necesarias para llevar a cabo dicha explota-
cion estaran sujetas y no exentas del impuesto. La traslacion de este mismo razonamiento
al caso que ahora nos ocupa nos lleva a defender la pertinencia de que las concesiones
y autorizaciones administrativas para la explotacion y distribucion del recurso hidrico
corran la misma suerte, a efectos de su tributacion en el IVA, que la actividad principal
en cuyo marco se conceden (esto es, la actividad de distribucion de agua)®.

Ademas de resultar incoherente con el supuesto de no sujecion previsto en el articulo
7.8.° LIVA, y, en ultima instancia, incompatible con el Derecho comunitario, la exclu-
sion de las concesiones administrativas para el uso privativo de las aguas del ambito de
aplicacion del impuesto resulta poco razonable desde un punto de vista técnico. Asi, y al
igual que sucedia con las comunidades de regantes, el supuesto de no sujecion regulado
en el articulo 7.9.° de la ley supone una ruptura de la cadena de repercusion del impuesto
en una fase anterior a la ultima, con el consiguiente perjuicio para los empresarios de las
fases siguientes y, muy especialmente, para el consumidor final.

54. Concretamente, dispone el articulo 24 del TRLA, que “Los organismos de cuenca tendran [...] las siguien-
tes atribuciones y cometidos: a) El otorgamiento de autorizaciones y concesiones referentes al dominio ptblico
hidraulico [...]”. Por su parte, es el articulo 22 del mismo texto normativo el que define al Organismo de cuenca
como ente de naturaleza publica.

55. Esta conclusion contradice abiertamente el razonamiento esgrimido por el TS en su sentencia de 19 de
octubre de 2005, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, recurso num. 7810/2000, en virtud del cual “lo
aqui cuestionado no es la prestacion del Servicio de Suministro de Agua, sino la constitucion de la Concesion
mediante la cual van a prestar el servicio las recurrentes. No se pueden confundir el acto legitimador de la pres-
tacion del servicio (concesion), con la prestacion del servicio mismo. El primero de ellos sujeto al Impuesto de
Transmisiones. El segundo a las normas reguladores del .V.A.”.
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Con todo, resulta preciso sefialar que, tal y como manifiesta la DGT en su consulta
V3629-16, antes citada, el supuesto de no sujecion analizado en este epigrafe “se refiere
unicamente al otorgamiento inicial de la concesion”, pero “no alcanza a las entregas de
bienes y prestaciones de servicios que efectlie el concesionario a favor de los destinatarios
del servicio objeto de concesion™,

4. Comentario final

Una revision de la regulacion vigente en materia de IVA nos lleva a concluir que el
impuesto actua sobre todo el proceso de distribucion del agua, y, en consecuencia, que
las distintas entidades intervinientes en dicho proceso estan obligadas a soportar el
tributo y a repercutirlo al siguiente eslabon de la cadena. La aplicacion de los supuestos
de no sujecién previstos en los apartados 9.° y 11.° del articulo 7 LIVA, no obstante,
permite hablar de dos excepciones en este ambito: la primera afectaria a la fase de
otorgamiento de la concesion administrativa por parte de la autoridad competente y la
segunda a la fase de distribucion del agua por parte de las comunidades de regantes,
en las que no se produciria repercusion del tributo. En funcion de la fase en la que nos
encontremos y de la entidad especifica que actue, por tanto, el impuesto se aplicara o no
se aplicard, con las consecuencias que de ello se derivan sobre el derecho a la deduccion
del IVA soportado y la correspondiente inclusion del tributo en el precio del agua como
coste adicional.

Al margen del notable perjuicio que el reconocimiento de estos supuestos de no suje-
cion genera para los usuarios del agua (y que basicamente se concretan en un incremento
del precio a satisfacer por el consumidor final), lo cierto es que el analisis realizado
permite concluir que las tareas de distribucion de agua efectuadas por las comunida-
des de regantes, asi como el otorgamiento de concesiones administrativas para el uso
privativo del agua, han de quedar subsumidas en el articulo 7.8.°, letra F), de la ley del
impuesto, que reconoce, como sujetas y no exentas del IVA, todas las entregas de bienes
y prestaciones de servicio que los entes publicos realicen en el ejercicio de la actividad
de distribucion de agua. Entiendo, en este sentido, que la interpretacion que tradicional-
mente se ha hecho de los supuestos de no sujecion previstos en los articulos 7.11.°y 7.9°
LIVA resulta totalmente contraria al contenido de aquel precepto y, consecuentemente,
a lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 13.1 de la Directiva IVA. Tal incompa-
tibilidad con el Derecho comunitario justificaria la pertinencia de efectuar una revision
de la normativa espafiola del impuesto en aras a proceder a su completa adaptacion a la
Directiva comunitaria en esta materia.

56. En este mismo sentido, véanse las consultas VO157-18, de 26 de enero; V0581-17, de 8 de marzo; y V3392-
14, de 30 de diciembre.
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2.3. La base imponible del IVA en la distribucion del agua

El articulo 78.Uno LIVA define la base imponible del impuesto como el “importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terce-
ras personas”. A continuacioén, el apartado Dos de este mismo precepto enumera una serie
de partidas que en particular se incluyen en el concepto de contraprestacion. Entre ellas,
destaca la prevista en el articulo 78.Uno.1.°, que alude a los “gastos de comisiones, portes y
transporte, seguros, primas por prestaciones anticipadas y cualquier otro crédito efectivo a
favor de quien realice la entrega o preste el servicio, derivado de la prestacion principal o de
las accesorias a la misma”, y la enunciada en su apartado 4°, que hace referencia a los “tribu-
tos y gravamenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas operaciones gravadas,
excepto el propio Impuesto sobre el Valor Afiadido”. Se trata, como vemos, de un concepto
muy amplio de base imponible, en el que se pretende incluir, y asi someter al IVA, todo tipo
de contraprestacion que el prestador del servicio percibe del destinatario del mismo.

En los términos sefialados en el epigrafe anterior, el proceso de distribucion del agua
comprende una primera fase, caracterizada por la existencia de una concesion adminis-
trativa que evita la actuacion del impuesto, y una serie de fases subsiguientes, en las que
bien una comunidad de usuarios, bien un usuario individual (que no hace un consumo
definitivo del agua), distribuye los derechos de uso sobre el recurso a otros usuarios hasta
llegar al consumidor final. A cambio de tal prestacion de servicios, el cedente del derecho
percibe siempre algun tipo de contraprestacion. Dicha contraprestacion formara parte de
la base imponible del impuesto con independencia de su naturaleza™ (tarifa, derrama de
gastos, etc.) y de su finalidad (financiacion de obras hidraulicas, financiacion de actuacio-
nes medioambientales, pago de tributos, etc.).

En linea con lo expuesto, y tal y como se desprende de la jurisprudencia existente y de
las consultas emitidas por la DGT en este ambito, formaran parte de la base imponible:

- El importe total de la contraprestacion satisfecha por los miembros de una Comuni-
dad de Regantes a una entidad mercantil que realiza el suministro de agua de riego y
mantenimiento preventivo de las instalaciones de riego, “con independencia de como se
calcule la misma™® (DGT 0284-04, de 12 de febrero).

- El importe total de la contraprestacion recibida por una Sociedad Agraria de Transfor-
macidn que suministra agua a sus socios y cobra periddicamente a estos por las entregas
de agua efectuadas, ademas de exigirles el pago de una derrama para hacer frente a la

57. La naturaleza tributaria del llamado precio del agua se configura como una cuestion altamente controverti-
da y debatida a nivel doctrinal, muy especialmente como consecuencia del vaivén jurisprudencial experimenta-
do en los ultimos afios. Una aproximacion al debate existente en este contexto puede encontrarse en los trabajos
de ZAPATERO GASCO, A.: “La contraprestacion por el servicio de suministro de aguas y alcantarillado y la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015. De nuevo sobre el debate entre tasa y tarifa”.
Quincena Fiscal, n° 7,2017, y FALCON Y TELLA, R.: “La contraprestacion del servicio ptblico de abasteci-
miento domiciliario de agua: SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015, Quincena Fiscal, n° 7, 2016.

58. En la consulta planteada a la DGT, la contraprestacion total a satisfacer consistia en una cuota fija mas una
cuota variable.
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remodelacion de la red de tuberias de la sociedad, “con independencia de que parte de la
misma se destine a realizar inversiones (remodelacion de la red de tuberias de la socie-
dad)” (DGT 1675-97, de 23 de julio)®.

- El “importe total de la contraprestacion del suministro, comprendiendo las tasas de
alcantarillado, depuracion de aguas residuales y aportacion para subvenir a nuevas
inversiones de abastecimiento de agua o alcantarillado [...]” (resolucion del TEAC de
28 de abril de 2000, recurso num. 4576/1998).

- Elimporte del incremento de tarifa de saneamiento, el canon de saneamiento y el canon
del agua (resolucion del TEAC de 28 de julio de 2004, nim. 00/769/2003% y consulta
de la DGT V0681-13, de 5 de marzo, entre otras®').

- Las tasas de suministro, saneamiento y alcantarillado eventualmente incluidas en la
contraprestacion de las operaciones de distribucidon y suministro de agua (consultas de
la DGT V1012-10, de 14 de mayo y VO131-18, de 25 de enero, entre otras).

- El canon de mejora de infraestructuras hidraulicas de depuracion de interés de la Comu-
nidad Auténoma Andaluza (DGT V4808-16, de 10 de noviembre, y V4278-16, de 5 de
octubre, entre otras).

A juicio de la DGT, sin embargo, no se incluira en la base imponible del impuesto la
llamada tarifa de utilizacion de aguas (a la que se afnadiria, dada su similar naturaleza, el
canon de regulacion®), ya que se trata de una “exaccion destinada a compensar los costes de
inversion y gastos de explotacion y conservacion de las obras hidraulicas”. En consecuen-
cia, concluye el centro directivo en su consulta V1575-10, de 12 de julio, “no se exigen en
contraprestacion de operaciones que puedan calificarse en sentido estricto de distribucion de
aguas, sino de compensacion de funciones estatales de ejecucion de obras y conduccion de
aguas, exigidas por la Planificacion Hidroldgica”. En mi opinidn, es evidente que el criterio
esgrimido por la DGT en esta ultima consulta choca de pleno con el defendido en otras ante-
riores, en las que si se reconoce naturaleza de contraprestacion a los canones de saneamiento

59. La misma conclusion parece desprenderse de la consulta de la DGT V1134-11, de 5 de mayo, donde,
haciendo referencia a una comunidad de regantes, establece el citado 6rgano que “no estaran sujetos al Impues-
to los suministros de agua que efectue la Comunidad a sus miembros, por lo que la Comunidad no debera
repercutir dicho Impuesto a sus comuneros con ocasion del cobro de las «cuotas» correspondientes a tales
suministros, ni tampoco por el cobro de las cuotas o derramas para sufragar inversiones de la Comunidad, ni
por los gastos de mantenimiento de infraestructuras de la Comunidad repercutibles a los comuneros segun los
estatutos de la misma”.

60. En relacion con el asunto planteado, manifestaba el TEAC que las exacciones satisfechas por los consumidores
del agua (primero representada por la tarifa de incremento y el canon de saneamiento, y, posteriormente, por el ca-
non de agua), “son una contraprestacion del servicio recibido”, lo que “no sélo se desprende del hecho imponible (el
consumo del agua) que las leyes reguladoras de los mismos han fijado, o de la base imponible (el volumen de agua
consumida), sino de su afectacion a las obras necesarias para la realizacion del servicio y para sufragar sus costes”.

61. En cuanto a la evolucion del criterio seguido por la DGT en relacion con el canon de saneamiento, véase
JIMENEZ COMPAIRED, I. (op. cit., pp. 315-318).

62. A pesar de las similitudes existentes, el hecho imponible del canon de regulacion y de la tarifa de utiliza-
cion de aguas es distinto. Véanse, en este sentido, los articulos 297 y 306 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico.
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o de mejora de infraestructuras hidraulicas®. Ello es asi en la medida en que la finalidad de
dichas figuras tributarias es exactamente la misma en todos los casos: garantizar la correc-
ta explotacion y conservacion de las instalaciones publicas de que se trate (depuracion de
aguas residuales, regulacion y conduccion del recurso hidrico, etc.)®.

En lo que atafie al tipo de gravamen aplicable, huelga decir que, conforme a lo estable-
cido en el articulo 91.Uno.1, apartado 4.°, tributaran al tipo reducido del 10% las entregas
de las “aguas aptas para la alimentacion humana o animal o para el riego, incluso en estado
solido”. En su consulta V0721-17, de 21 de marzo, no obstante, recuerda la DGT que “el
citado tipo impositivo reducido no es de aplicacion a los arrendamientos de contadores,
conservacion de los mismos, ni a las instalaciones de acometidas que, en consecuencia,
deberan tributar al tipo impositivo general®.

3. EL IVA EN LAS OBRAS HIDRAULICAS

La regulacion juridica de las obras hidraulicas se desarrolla de manera especifica en el
Titulo VIII del TRLA, aunque es cierto que, a lo largo del texto refundido, encontramos
diversos preceptos que, ya sea directa o indirectamente, afectan a este tipo de obras. Resul-
ta preciso sefalar, por otro lado, que, si bien la construccion, explotacion y financiacion de
las obras hidraulicas puede desarrollarse a través de distintos procedimientos cuyo estudio
deberia efectuarse de forma individualizada, en este epigrafe nos limitaremos a comentar
los aspectos mas relevantes desde el punto de vista de las consecuencias que las obras
hidraulicas tienen en el ambito del IVA.

Con caracter general, el articulo 123.1 del TRLA establece que “Las obras hidraulicas
pueden ser de titularidad publica o privada™®. Desde el punto de vista de su financiacion,
por tanto, las obras hidraulicas pueden clasificarse en dos grandes categorias: obras hidrau-
licas publicas, financiadas total o parcialmente con cargo al Estado, y obras hidraulicas de
titularidad privada, ejecutadas directamente por los usuarios.

Por lo que respecta a las obras hidraulicas publicas, el articulo 123.2 del TRLA atribuye
dicha consideracion a las “destinadas a garantizar la proteccion, control y aprovechamiento
de las aguas continentales y del dominio publico hidraulico y que sean competencia de la
Administracion General del Estado, de las Confederaciones Hidrograficas, de las Comuni-

63. Véanse las consultas V0335-11, de 14 de febrero; VO151-13, de 21 de enero; y V0681-13, antes citada.

64. En el caso concreto de la tarifa de utilizacion del agua, dispone el articulo 11 del TRLA que “Los benefi-
ciados por otras obras hidraulicas especificas financiadas total o parcialmente a cargo del Estado, incluidas las
de correccion del deterioro del dominio publico hidraulico, derivado de su utilizacion, satisfaran una exaccion
denominada «tarifa de utilizaciéon del aguay», destinada a compensar los costes de inversion que soporte la
Administracion estatal y a atender los gastos de explotacion y conservacion de tales obras”.

65. En el mismo sentido, véanse las consultas V3983-16, de 21 de septiembre; V2387-11, de 1 de diciembre;
V2346-11, de 4 de octubre; y V2345-11, de 4 de octubre.

66.Y afiade: “No podra iniciarse la construccion de una obra hidraulica que comporte la concesion de nuevos
usos del agua, sin que previamente se obtenga o declare la correspondiente concesion, autorizacion o reserva
demaniales [...]”.
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dades Autonomas y de las Entidades Locales”. En estos casos, el Estado podra exigir a los
beneficiarios la compensacion de los costes de la inversion, asi como los gastos de explo-
tacion y conservacion de las obras ejecutadas. Tratandose de obras hidraulicas especificas,
dicha compensacion vendra representada por la llamada tarifa de utilizacion del agua, que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 114.2 del TRLA, se satisfara “por la disponibilidad o
uso del agua™®’. A través de esta figura, el legislador inserta el coste de la inversion realizada
en la contraprestacion que los usuarios del agua deben satisfacer por el acceso al recurso.

Las obras hidraulicas de titularidad privada, por su parte, pueden ser ejecutadas a titulo
individual por los usuarios interesados, o bien, a través de una comunidad de usuarios. En
este segundo supuesto, los costes de la obra son repercutidos o derramados por la comuni-
dad a sus miembros, normalmente en proporcion al consumo especifico de agua que realiza
cada uno de ellos.

Sea cual sea la modalidad de financiacion empleada, por tanto, la obra hidraulica se
convierte en un input del proceso de distribucion del agua y su coste acaba revirtiendo en el
precio de la misma. En consecuencia, y sin perjuicio del concepto especifico que se utilice
para la repercusion de los costes de la obra (tarifa, derrama de costes, precio del agua, etc.),
tales costes pasan a formar parte de la base imponible del IVA en la operacion de distribu-
cion del agua, siempre y cuando la operacion en particular esté sometida a tributacion. Asi,
por ejemplo, si el cobro de la tarifa de utilizacion del agua se vincula a la concesion admi-
nistrativa por el uso del recurso, no existe sujecion al impuesto por exclusion expresa, y lo
mismo sucedera cuando la derrama de los costes de la obra hidraulica la realice una comu-
nidad de regantes. Por el contrario, si la repercusion de los costes de la obra la efectia un
usuario individual (por ejemplo, una empresa municipal de distribucion del agua) a través
del precio del agua, tanto los costes como el resto de la contraprestacion percibida confor-
maran la base imponible del impuesto, a la que se le aplicara el tipo reducido del 10%.

Como segundo elemento a destacar, conviene hacer mencion de las llamadas “concesio-
nes sin competencia de proyectos”, previstas en el articulo 125 del TRLA. Concretamente,
dispone el precepto indicado que “las comunidades de usuarios y las juntas centrales de
usuarios podran ser beneficiarios directos, sin concurrencia, de concesiones de construc-
cion o explotacion de las obras hidraulicas que les afecten. Un convenio especifico entre la
Administracion General del Estado y los usuarios regulara cada obra y fijara, en su caso,
las ayudas publicas asociadas a cada operacion”. Del contenido de este articulo se infiere
que la construccion de ciertas obras publicas puede también ser efectuada directamente por
los beneficiarios de las mismas agrupados en comunidades de usuarios, las cuales pueden
repercutir, a su vez, los costes de la obra sobre sus miembros mediante el cobro de la tari-
fa correspondiente. En la medida en que dicha tarifa se aplique sobre el uso del agua, los
costes de la obra hidraulica pasaran a insertarse nuevamente en el precio del recurso, y, por
ende, en el mecanismo de repercusion del IVA®,

67. En los términos antes sefialados, no obstante, la DGT considera que la tarifa de utilizacion del agua no debe
formar parte de la base imponible del impuesto.

68. Por supuesto, teniendo en cuenta las exclusiones expresas referidas a las comunidades de regantes y a las
concesiones administrativas.
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Por lo que respecta a su régimen juridico, las llamadas “concesiones sin competencia de
proyectos” se regiran por lo dispuesto “en el titulo V del libro II de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, sin perjuicio de las peculiaridades que se establecen en los
articulos siguientes”®. Esta remision pone de manifiesto un importante desfase de la legis-
lacion espafiola en materia de aguas con respecto a los cambios acontecidos en el ambito
de la legislacion sobre contratos del sector ptblico. Se da la circunstancia, en este sentido,
de que el Titulo V del Libro II de la norma referenciada en el articulo citado™, que regulaba
todos los aspectos relativos al “contrato de concesion de obras publicas”, fue derogado
parcialmente’ por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, vy,
definitivamente, por el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico del afio
20117, Esta ultima, a su vez, ha sido derogada recientemente por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico™. Como consecuencia de los cambios experi-
mentados, la referencia contenida en el articulo 133 del TRLA (que ha pervivido, aunque
con ciertas variaciones, desde la aprobacion del texto refundido de la Ley de Aguas en el
afio 2001) debe entenderse realizada a diferentes apartados de la normativa vigente; en
concreto: a los articulos 14 y 20, en los que se define el contrato de concesion de obras y
el contrato de concesion de obras sujeto a una regulacion armonizada, y al Capitulo II del
Titulo II, referido exclusivamente al régimen juridico del contrato de concesion de obras.

4. LA FISCALIDAD INDIRECTA EN LA CESION DE LOS DERECHOS
DE USO DEL AGUA

La Seccion 2? del Capitulo III del Titulo IV del TRLA regula la cesion de derechos al uso
privativo de las aguas. En particular, y conforme a lo establecido en su articulo 67, dicha
cesion se materializara a través del “contrato de cesion de derechos”, cuyas caracteristicas
basicas son las siguientes:

- Puede abarcar la totalidad o parte de los derechos de uso adquiridos.
- Ha de efectuarse necesariamente entre los concesionarios o titulares de tales derechos.

- Con caracter general, los derechos podran ser cedidos, inicamente, a otros concesiona-
rios o titulares de derechos de igual o mayor rango’. Cuando razones de interés general
asi lo justifiquen, no obstante, “el Ministro de Medio Ambiente podra autorizar expre-

69. Articulo 133 del TRLA. Este articulo es el primero del Capitulo III del Titulo VIII del TRLA, titulado “De
los contratos de concesion de obras publicas”.

70. Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

71. Excepto el Capitulo IV del Titulo IV del Libro II.

72. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, que no sélo derog6 el Capitulo IV del Titulo IV del Libro II de la Ley de Contra-
tos del afio 2000, sino la Ley 30/2007 en su totalidad.

73. Esta Ley lleva a cabo una transposicion, al ordenamiento juridico espafiol, de las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

74. En virtud de lo dispuesto en el articulo 67.1 del TRLA, se respetara “el orden de preferencia establecido en
el Plan Hidrologico de la cuenca correspondiente o, en su defecto, en el articulo 60 de la presente Ley”.
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samente, con caracter temporal y excepcional, cesiones de derechos de uso del agua que
no respeten las normas sobre prelacion de usos™”.

- Tendra siempre caracter temporal.

- Precisara de la previa obtencion de una autorizacion administrativa.

A efectos de determinar el tratamiento que en el ambito de la fiscalidad indirecta debe
darse a las cesiones de derechos al uso privativo de las aguas conviene efectuar una distin-
cion inicial entre los conceptos de concesion y autorizacion administrativa. Esta distincion
ha sido abordada expresamente por el TEAC en resoluciones como la de 12 de septiembre
de 2012, num. 00/743/2012, en cuyo Fundamento de Derecho 6° dispone que “la concesion
supone [...] la cesion al particular de una esfera de actuacion originariamente administra-
tiva con el fin de encomendar a dicho particular la gestién de un servicio publico. Por el
contrario, la autorizacion implica que por distintas y variadas razones de interés publico
[...] determinadas actividades que en principio son de libre ejercicio econémico, quedan
sujetas a la obligatoria licencia de la autoridad publica. Por tanto, se trata de actividades
destinadas en principio a ejercerse en libre competencia, no correspondiendo la titularidad
de su ejercicio a la Administracion, y no suponiendo dicha autorizacién administrativa [...]
la cesion de facultades o derechos exorbitantes en favor de los particulares, ni tampoco un
derecho que en si mismo sea evaluable economicamente [...]"*”.

En linea con este razonamiento, lo que sucede en el caso de la concesion es que el parti-
cular recibe un derecho o capacidad del que previamente no disponia, por ser propio de la
Administracion; y lo recibe bien para la utilizacion o disfrute del dominio puiblico o bien
para construir y explotar obras y/o servicios publicos. En el caso de la autorizacion, por el
contrario, la Administracion faculta al ciudadano para ejercer una actividad, poder o dere-
cho que le es propio, esto es, un derecho preexistente, que en modo alguno correspondia al
Estado”. En este segundo supuesto, por tanto, simplemente se confirma que el acto reali-
zado o que se va a realizar se ajusta al ordenamiento juridico vigente. De aqui que no deba
confundirse la autorizacioén en si misma con el ejercicio del derecho que es autorizado’.

Una vez delimitado el concepto, se hace necesaria una nueva distincion entre dos supues-
tos de hecho bien diferenciados desde el punto de su tributacion en el ambito del IVA. Nos
referimos, de un lado, al otorgamiento de la autorizacion necesaria para la cesion de los
derechos de uso del agua, y, de otro, a la propia cesion de tales derechos a otros usuarios.

En cuanto al otorgamiento de la autorizacion, sefialabamos en un epigrafe anterior que
la legislacion espafiola declara expresamente no sujetas a tributacion las concesiones y

75. Articulo 67.2 del TRLA.
76. En este mismo sentido, véase la resolucion del TEAC de 14 de febrero de 2013, nim. 00/572/2011.

77. En términos similares se pronuncia DE JUAN LEDESMA, N.: “La tributacion de las concesiones admi-
nistrativas en la imposicion indirecta”. OL Revista tributaria Oficinas liquidadoras, marzo/abril 2011, p. 18.

78. Tal y como no procede confundir el otorgamiento de una concesion administrativa con las entregas de
bienes y prestaciones de servicios que se realizan al amparo de la misma.
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autorizaciones administrativas. En consecuencia, y sin perjuicio de las criticas vertidas en
epigrafes anteriores, la aplicacion del articulo 7.9.° LIVA nos lleva a rechazar la sujecion al
impuesto de la mencionada operacion.

Por lo que respecta a la propia cesion de los derechos de uso, la sujecion al IVA debe
analizarse a partir de las reglas generales de sometimiento a dicho tributo. En particular,
sera necesario determinar si dicha cesion tiene la consideracion de entrega de bienes o de
prestacion de servicios realizada por un empresario o profesional en el ejercicio de su acti-
vidad empresarial o profesional.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 11.Dos LIVA, apartado 3°, tendran la
consideracion de prestaciones de servicios las “cesiones del uso o disfrute de los bienes”.
Por su parte, la propia DGT ha reconocido la condiciéon de empresario o profesional de
quienes realicen “la cesion temporal de derechos al uso privativo de aguas publicas”, inclu-
so cuando se trate de “personas fisicas o juridicas que con anterioridad a la cesion descrita
no ejercian actividades econdmicas”, puesto que el articulo 5, apartado uno, letra c) de la
Ley 37/1992, atribuye dicha condicion a “quienes realicen una o varias entregas de bienes
o prestaciones de servicios que supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal
con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo™”. Asi pues, y dado que no resulta
aplicable ninguno de los supuestos de no sujecion previstos en el articulo de la Ley, parece
razonable sostener que la cesion de derechos al uso privativo de aguas publicas por parte
de sus titulares constituye una operacion sujeta y no exenta del impuesto.

La conclusion anterior no se vera desvirtuada, a juicio de la DGT, por el hecho de que
el cedente de los derechos de uso privativo sea una comunidad de regantes. Conviene tener
en cuenta, a este respecto, lo dispuesto en el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 15/2005, de
16 de diciembre, de medidas urgentes para la regulacion de transacciones de derechos al
aprovechamiento del agua, segun el cual “Los titulares de derechos de uso al agua adscri-
tos a las zonas regables de iniciativa publica cuyas dotaciones brutas maximas figuren en
los Planes Hidrologicos de Cuenca podran, previo informe del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion, celebrar los contratos de cesion a los que se refiere el articulo 67.1
del texto refundido de la Ley de Aguas [...]”. Desde el punto de vista del IVA, la tinica duda
que este precepto plantea radica en determinar si la titularidad de los citados derechos recae
sobre la propia comunidad de regantes (en cuyo caso, y por aplicacion del articulo 7.11.°
LIVA, la cesion de los mismos estaria no sujeta) o directamente sobre los comuneros. Esta
cuestion, que ha sido abordada expresamente por la DGT en alguna de sus consultas, ha
de resolverse en el sentido de entender que la titularidad de los derechos de uso “recae en
los distintos comuneros, no en la Comunidad de Regantes. En estas circunstancias, estara
sujeta al Impuesto la operacion descrita [...] consistente en la cesion temporal de derechos
al uso privativo de aguas publicas por parte de sus titulares, los distintos comuneros [...]*"”.

79. Consulta V1134-11, antes citada.
80. Consulta V1134-11, antes citada, y V0263-09, de 12 de febrero.
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