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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN MISCHO
presentadas el 28 de marzo de 1990 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Ninguna de las partes que han presen-
tado observaciones escritas en el presente
asunto ha dejado de recalcar la semejanza
de las cuestiones prejudiciales ahora plan-
teadas con las que se examinaron en los
asuntos acumulados 231/87 y 129/88. Del
mismo modo, en gran medida, si no en su
integridad, las respuestas de tales cuestiones
estin determinadas por la sentencia que
dict6 este Tribunal de Justicia, el 17 de oc-
tubre de 1989, sobre los asuntos menciona-

dos.

2. Mis precisamente, parece incluso que las
cuestiones actuales, asi como su motivacién,
son idénticas en parte a las cuestiones 2 a)
a d) del asunto 129/88. Por lo demis, pro-
ceden del mismo érgano jurisdiccional de
remisién. La principal, si no la tnica dife-
rencia, estriba en el concepto de «funciones
administrativas» que define el Decreto
n° 616 del Presidente de la Repiblica, de
24 de julio de 1977, promulgado para la
aplicacién del articulo 118 de la Constitu-
cion italiana.

3. Mediante sus dos primeras cuestiones, la
Commissione tributaria di primo grado de
Placenza, en efecto, quiere precisar si el le-
gislador italiano estaba obligado a establecer
la norma de la no sujecién de los municipios
respecto a las actividades que desarrollan en
el ejercicio de sus funciones pablicas», en el
sentido del parrafo 1 del apartado 5 del ar-

* Lengua original: francés.
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ticulo 4 de la Sexta Directiva en materia de
IVA,! definiéndolas en relacién con dicho
concepto de «funciones administrativas»
[cuestion a)] v, por con51gulente, a no con-
siderar los municipios como sujetos pasivos
respecto a las actividades que ejercen en el
marco de sus «funciones administrativas»,
tal como las define el Derecho nacional
[cuestién b)].

4. En breve y a partir de los asuntos prece-
dentes, se trata pues de determinar si el con-
cepto de «funciones administrativas», como
lo define la legislacion italiana, puede cons-
tituir un criterio valido para determinar qué
actividades desarrollan los municipios en el
ejercicio de sus funciones publicas».

5. En su citada sentencia de 17 de octubre
de 1989, como contestacién a la segunda
cuestion examinada, el Tribunal de Justicia
declaré:

«Corresponde a cada Estado miembro elegir
la técnica legislativa apropiada para adaptar
su Derecho nacional a la norma de la no
imposicion establecida por dicho precepto»
(parrafo 1 del apartado 5 del articulo 4 de
la Sexta Directiva).

Este Tribunal de Justicia, en el apartado 18
de la misma sentencia precisé que los Esta-
dos miembros

1 — Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1977, en materia de armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas 2 los Impuestos sobre el
Volumen de Negocios — Sistema comun del Impuesto so-
bre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO
L 145 de 13.6.1977, p. 1; EE 09/01, p. 54).
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«asi pueden, por ejemplo, bien limitarse a
reproducir en la legislacién nacional la fér-
mula empleada en la Sexta Directiva o una
expresion equivalente, bien establecer una
lista de actividades cuyo ejercicio por los su-
jetos de Derecho publico no determina que
deban ser considerados sujetos pasivos del
IVA»,

6. Ciertamente el legislador de un Estado
miembro puede también definir tales activi-
dades mediante un concepto (o expresion)
tomado del Derecho nacional o mediante
referencia a una lista preexistente, tal como
el concepto o la lista de las «funciones ad-
ministrativas> de los municipios, pero no
estd obligado a hacerlo [cuestién a)]. Si re-
curre a un procedimiento de este tipo, no
obstante, debe procurar que entre las activi-
dades definidas de este modo no figuren las
que no corresponden a la definicién que dio
el Tribunal de Justicia de las actividades
realizadas «en el ejercicio de sus funciones
publicas».

7. En efecto, el concepto de actividades de-
sarrolladas «en el ejercicio de sus funciones
piblicas» es un concepto de Derecho comu-
nitario, ademas, especifico de la Sexta Di-
rectiva. De la exégesis del parrafo 1 del
apartado 5 del articulo 4 en el sistema de
esta Directiva, el Tribunal de Justicia de-
dujo que se trata de las «modalidades de
ejercicio» de las actividades que permiten
determinar el alcance de la no sujecién de
los organismos publicos (apartado 15). De
ello se sigue que su alcance no depende tni-
camente de las calificaciones o conceptos de
Derecho nacional, mixime cuando, como
en el caso de autos, éstos se toman de ramas
del Derecho distintas de la que aqui intere-
san.

8. Por lo tanto, no por el mero hecho de
que la actividad de un municipio se refiera a
«funciones administrativas» como las que
define el Decreto n° 616 puede conside-
rarse de oficio como no sometida a grava-
men [cuestién b)].

9. El Tribunal de Justicia ciertamente consi-
der6 que el tnico criterio que permite dis-
tinguir con seguridad las actividades que de-
sarrollan los organismos publicos «en el
ejercicio de sus funciones ptiblicas» de las
que desarrollan como sujetos de Derecho
privado es «el régimen juridico aplicable con
arreglo al Derecho nacionab. Pero si el al-
cance de la regla de la no sujecion depende
pues del Derecho nacional, no es en virtud
de la calificacién que este Derecho da a de-
terminadas actividades, sino tinicamente en
la medida en que el Derecho nacional enco-
mienda a los organismos piblicos el ejerci-
cio de una determinada actividad en condi-
ciones juridicas particulares, de Derecho pi-
blico, distintas de las aplicables a los opera-
dores privados.

10. En la vista, se ha hecho una somera re-
ferencia al problema de los regimenes juridi-
cos mixtos, es decir, a las situaciones par-
cialmente reguladas por el Derecho piblico
(por ejemplo, el acto de concesién) y en
parte por el Derecho privado (por ejemplo,
el contrato correspondiente al acto de con-
cesién). El Municipio de Carpaneto consi-
dera que debe aplicarse el régimen de Dere-
cho ptblico «cuando es predominante». La
Comisién considera que, en cualquier caso,
debe prevalecer el aspecto de Derecho pa-
blico de la actividad, en virtud del principio
accessorivm sequitur principale, y que, por
consiguiente, debe excluirse la actividad de
que se trata del ambito de aplicacién del
IVA.

11. No obstante, no me parece que sea po-
sible tomar postura sobre dicho problema en
el presente asunto, dada su extrema comple-
jidad. Ello lo demuestra particularmente el
hecho de que los Estados miembros lo
hayan resuelio de diferentes maneras. Por
ejemplo, ateniéndose al caso de las conce-
siones, que citd6 la Comisién, la legislacién
que aborda esta cuestién de la forma mas
detallada resulta ser la del Gran Ducado de
Luxemburgo. Dispone que no dan lugar al
pago del IVA el alquiler y concesién del de-
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recho a ocupar una zona, de estaciona-
miento y de aparcamiento en las vias pabli-
cas, las concesiones del derecho de aterri-
zaje y estacionamiento de los aeropuertos,
la concesién del derecho de explotacion de
una antena colectiva, asi como las concesio-
nes de tumbas y panteones en los cemente-
rios.?

12. Por el contrario, la legislacién francesa
no cita ninguno de dichos supuestos, pero
prevé que la concesién de publicidad en es-
pacios ad hoc se halla sujeta al IVA (Lamy
fiscal, 1988, tomo 2, n°® 5019). También, en
Derecho francés, se encuentra un ejemplo
interesante en el que parece que lo subsidia-
rio no sigue a lo principal. En efecto,

«el canon para el acceso a las pistas de esqui
de fondo y a las instalaciones colectivas que
en su caso perciben los municipios de mon-
tafia estard exento de IVA. No obstante,
cuando la percepcion del canon se confie a
una asociacién departamental, interdeparta-
mental o regional, la contraprestaciéon que,
en su caso, se atribuya a dicha asociacion
como contrapartida de las operaciones de
recaudacién deberi estar sujeta al impuesto.
Lo mismo sucede incluso cuando la contra-
prestacion revista la forma de subvencién
del municipio o la deduzca la asociacién del
importe de los cinones cobrados (inst. 10 de
septiembre de 1985, BO 31-17-83)» (Lamy
fiscal, tomo 2, n® 5018).

13. Por lo tanto, segiin parece, el problema
de los régimenes mixtos requiere un examen
mucho mis profundo. Dado que, por lo de-
mis, no se plantea en las cuestiones prejudi-
ciales, opino que no es oportuno dar una
respuesta sobre el particular.

2 — Reglamento Franducal de 22 de octubre de 1979 relativo a
Ia sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido de las cor-
poraciones de Derecho piblico. Memorial A, p. 15542,
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14. Igualmente se plante6 en la vista la au-
tonomia de las regiones italianas y la posibi-
lidad de que una de ellas reserve tnicamente
para los municipios el ejercicio de una de-
terminada actividad segtin un régimen juri-
dico de Derecho pablico, mientras que otra
regién deje a su vez a los operadores econé-
micos privados el ejercicio de la misma acti-
vidad mediante contratos de Derecho pri-
vado.

15. Al igual que la Comisién, creo que en.
este caso el legislador nacional puede, apli-
cando el criterio de «distorsiones graves de
la competencia», sujetar al IVA las activida-
des de que se trata, incluso en el caso de
que éstas se desarrollen «en el marco del ré-
gimen juridico propio de los organismos pi-
blicos», sin que se produzcan distorsiones de
la competencia en el 4mbito local.

16. Pero, mientras tanto, ¢qué debe hacer el
Juez que conozca de un caso semejante?
También comparto al respecto la opinién de
la Comisién segtn la cual el Juez deberia
sujetar al IVA la actividad del municipio s
llegara a la conclusién de que la no sujecion
podria provocar distorsiones graves de la
competencia entre los operadores domicilia-
dos en distintas regiones del mismo Estado
miembro.

17. Sin embargo, dado que este problema
no se planted en las cuestiones prejudiciales,
no creo necesario que el Tribunal de Justicia
se refiera al mismo en sus contestaciones.

18. Por consiguiente, propongo que se con-
teste a las dos primeras cuestiones reprodu-
ciendo, en primer lugar, la respuesta que se
dio a la primera cuestion en los asuntos acu-
mulados 231/87 y 129/88, afiadiendo a
continuacion:
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«los Estados miembros no estan obligados a
excluir de la sujecién al IVA determinadas
actividades por el tinico motivo de que, en
Derecho nacional, se las califique como
“funciones administrativas” o de un modo
analogon.

19. En relacién con la cuestion c), este Tri-
bunal de Justicia podria o bien repetir sim-
plemente la contestaciéon dada en el apar-
tado 2 del fallo de la sentencia del mismo
Tribunal recaida en los asuntos acumulados
213/87 y 129/88, o bien modificar ligera-
mente su texto para que se adapte mejor al
alcance expreso de la cuestién, que no tanto
pregunta los requisitos para que, como ex-
cepcién al parrafo 1 del apartado 5 del ar-
ticulo 4, los Estados miembros estén obliga~
dos a garantizar la sujecién a gravamen de
los municipios, sino mas bien en qué cir-
cunstancias, contra el parrafo 2 de la misma
disposicién, tienen derecho a no sujetar a
gravamen las actividades que desarrollan
«en el ejercicio de sus funciones puablicas».

20. Debo reiterar que, en virtud del parrafo
2, segtn la interpretacién de este Tribunal
de Justicia en la citada sentencia,

«los Estados miembros estin obligados a
considerar sujetos pasivos del IVA a los or-
ganismos de Derecho piblico en cuanto a
las actividades que desarrollan en el ejerci-
cio de sus funciones publicas cuando estas
actividades pueden ser ejercidas igualmente,
en competencia con ellos, por particulares,
si el hecho de no considerarlos sujetos pasi-
vos pudiera dar lugar a graves distorsiones
de la competencia, pero no estan obligados
a adaptar literalmente su Derecho nacional
a este criterio ni a precisar los limites cuan-
titativos de la no imposicion» (apartado 24).

21. Por otra parte, este Tribunal de Justicia,
en el apartado 32 de su sentencia de 17 de

octubre de 1989, realizé una ulterior preci-
sién al declarar que el hecho de que la apli-
cacién de dicha limitacion a la regla de la
no sujecién supone una apreciacion de cir-
cunstancias econémicas no puede privar de
eficacia directa al apartado 5 del articulo 4,
de modo que

«un organismo de Derecho piblico puede
invocar (este precepto) para oponerse a la
aplicacién de una disposicion nacional que
le considere sujeto pasivo del IVA en cuanto
a una actividad desarrollada en el ejercicio
de sus funciones ptblicas que no figure en el
anexo D de la Sexta Directiva cuando el he-
cho de no considerarlo sujeto pasivo no
pueda llevar a distorsiones graves de la
competencia» (apartado 33).

22, Conforme a las consideraciones anterio-
res, con arreglo al parrafo 2 de dicha dispo-
sicién, los Estados miembros no sélo estin
obligados a sujetar a gravamen los organis-
mos publicos cuando su no sujecién, pre-
vista en el parrafo 1, puede llevar a distor-
siones graves de la competencia, sino tam-
bién a no someterlos al IVA si las distorsio-
nes de la competencia a las que puede llevar
su no sujecién no son «graves», es decir,
que deben respetar la regla de la no sujecién
a pesar de que sea posible que se produzcan
distorsiones de la competencia, en tanto és-
tas no alcancen el nivel de «graves».

23. Para evitar cualquier equivoco por el
hecho de que la cuestion se refiere a las ac-
tividades que desarrollan los municipios
«con caricter facultativo» asi como de por
las respuestas que propone la demandante
en el procedimiento principal, que opone a
las actividades que los municipios est4n obli-
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gados a realizar las que desarrollan con ca-
racter facultativo, débo precisar (y el Tribu-
nal de Justicia igualmente podria hacerlo en
la fundamentacién de su sentencia) que no
son éstos los criterios que determinan si es-
tas actividades de los municipios coinciden
con las que desarrollan «en el ejercicio de
sus funciones piblicas» y si deben o no que-
dar sometidas a gravamen. En particular, no
son las actividades que los municipios desa-
rrollan «con caracter facultativo» las dnicas
que pueden entrar en el campo del parrafo
2. Al contrario, segtin la sentencia de 17 de
octubre de 1989 (apartado 21) estd claro
que las actividades a que se refiere el pa-
rrafo 2 son exactamente idénticas a las del
parrafo 1: tanto si se desarrollan con caric-
ter facultativo como con caricter obligato-
rio, deben quedar sometidas a gravamen
cuando su no sujecién pueda dar lugar a
distorsiones graves de la competencia.

24. En relacion con la cuestion d), propongo
que este Tribunal de Justicia reitere la con-
testacién que ya dio en el apartado 3 del fa-
llo de su sentencia recaida en los asuntos
acumulados 231/87 y 129/88, precisando,
en su caso, como lo hizo en el apartado 27
de dicha sentencia, que, con arreglo al pa-
rrafo 3 del apartado 5 del articulo 4 de la
Sexta Directiva, los Estados miembros no
estdn obligados a excluir del sometimiento
obligatorio a gravamen las actividades enu-
meradas en el anexo D en la medida en que
éstas sean insignificantes y por ello

«tampoco estan obligados a fijar un umbral
de no sujecién en cuanto a las actividades
de quese trata».

25. En conclusién, propongo a este Tribunal de Justicia que dé las siguientes con-
testaciones a las cuestiones planteadas por la Commissione tributaria di primo
grado de Piacenza:

«1)

2)

El parrafo 1 del apartado 5 del articulo 4 de la Sexta Directiva debe interpre-
tarse en el sentido de que las actividades desarrolladas “en el ejercicio de sus
funciones publicas’, en el sentido de dicho precepto, son las que realizan los
organismos de Derecho ptblico en el 4mbito del régimen juridico que les es

-propio, excluyendo las actividades que desarrollan en condiciones juridicas

idénticas a los operadores econdémicos privados. Incumbe a cada Estado miem-
bro la eleccién de la técnica legislativa apropiada para adaptar su Derecho
nacional a la regla de la no sujecion que establece dicha disposicion. Los Esta-
dos miembros no estin obligados a excluir determinadas actividades de la sujecién
al IVA simplemente a causa de que en Derecho nacional se las califigue como
“funciones administrativas” o de forma semejante.

El parrafo 2 del apartado 5 del articulo 4 de la Sexta Directiva debe interpre-
tarse en el sentido de que los Estados miembros no estan obligados a garanti-
zar que se consideren como sujetos pasivos los organismos de Derecho ptblico
respecto a las actividades que desarrollen en el ejercicio de sus funciones pu-
blicas, ni siguiera cuando dichas actividades puedan igualmente desarrollarlas
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los particulares, en competencia con ellos, en la medida en gque el hecho de no
considerarlos sujetos pasivos 7o puede dar lugar a distorsiones graves de la
competencia, pero no tienen la obligacion de adaptar a dicho criterio literal-
mente su Derecho interno ni de precisar los limites cuantitativos de la no suje-
cién.

3) El parrafo 3 del apartado 5 del articulo 4 de la Sexta Directiva debe interpre-
tarse en el sentido de que los Estados miembros no estin obligados a adaptar
su normativa fiscal al criterio del caricter no insignificante como condicién
para la sujecion de las operaciones enumeradas en la lista del anexo D. Por lo
tanto, tampoco estdn obligados a fijar un umbral de no sujecion para las activida-
des de referencia»’

3 — Las partes subr:?'.‘ldns consisten en las modificaciones y aiadidos propuestos en relacidn con las contestaciones de los asuntos
acumulados 231/87 y 129/88.
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