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[. NORMATIVA

En este primer apartado de nuestro Informe, dedicado a la normativa adopta-
da en el marco de la Union Europea en 2016, incluimos tres disposiciones —dos
Reglamentos y una Directiva— dedicadas a dos cuestiones que por su caracter
horizontal presentan interés para los entes locales de los Estados miembros: la
libre circulacion de trabajadores, a la que se refiere uno de los Reglamentos, y la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales, desarrollada por el otro Reglamento y la Directiva.

La primera cuestion es abordada por el Reglamento (UE) num. 2016/589
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2016, que constitu-
ye una revision de disposiciones anteriores (Reglamento [UE] num. 492/2011
y Decision de Ejecucion 2012/733/UE) para adaptar el marco normativo de la
Union a los nuevos desafios en este ambito, como las nuevas pautas de movili-
dad, la mayor exigencia de una movilidad equitativa, los cambios en la tecnolo-
gia de intercambio de datos sobre ofertas de empleo, el uso de una variedad de
canales de contratacion por los trabajadores y los empresarios, y un papel cada
vez mds importante de otros agentes del mercado laboral, junto con los servicios
publicos de empleo (SPE), en la prestacion de servicios de contratacion.

El Reglamento 2016/589 establece como principio que los Estados miembros
deben conceder el mismo acceso a todo nacional de un tercer pais que, en este
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ambito, disfrute, en funcion del Derecho nacional o de la Union, de una igualdad
de trato con respecto a sus propios ciudadanos. Eso sin perjuicio de las normas
de acceso de nacionales de terceros paises a los mercados laborales nacionales
establecidas en la legislacion de la Unién y en la legislacion nacional pertinente.

Para dar respuesta a la interdependencia entre los mercados de trabajo se
plantea una mayor colaboracion entre los servicios de empleo, incluidos los de
las regiones transfronterizas. Con ese fin se considera conveniente establecer
un marco de cooperacion entre la Comision y los Estados miembros en lo que
respecta a la movilidad laboral voluntaria dentro de la Union, de forma que se
agrupen las ofertas de empleo de toda la Union y se establezcan condiciones pa-
ra el suministro de los correspondientes servicios de apoyo a los trabajadores y
a los empresarios, previendo un enfoque comun para compartir la informacion
necesaria a efectos de facilitar tal cooperacion.

Uno de los elementos destacables de este Reglamento es el restablecimiento
de la red EURES, modificando su marco normativo en lo que respecta a objeti-
vos, composicion y estructura. En cuanto a su funcionamiento se senala que la
Oficina Europea de Coordinacion, gestionada por la Comision, asistira a la red
EURES, en particular definiendo y asumiendo el mantenimiento y desarrollo del
portal EURES y los correspondientes servicios informaticos, incluidos los siste-
mas y procedimientos para el intercambio de ofertas y demandas de empleo, CV
y documentos justificativos, y otra informacion. Asimismo esa Oficina desarro-
llara actividades de informacion y comunicacion sobre la red EURES, ademas
del analisis de la movilidad geografica y laboral, teniendo en cuenta las distin-
tas situaciones de los Estados miembros o el desarrollo de una estructura ade-
cuada para la cooperacion y la compensacion en la Union sobre los periodos de
aprendizaje y de practicas. El Reglamento fija también las responsabilidades de
las Oficinas Nacionales de Coordinacion y establece los criterios de designacion
de los SPE por los Estados como miembros de EURES, asi como la admision de
otros miembros y socios de EURES y sus responsabilidades.

El Reglamento se ocupa también de la organizacion de una plataforma in-
formatica comun, a efectos de la puesta en correspondencia de las ofertas y las
demandas de empleo, estableciendo que cada Estado miembro publicara en el
portal EURES todas las ofertas de empleo que publiquen los SPE, asi como las
comunicadas por los demas miembros y, si procede, por los socios de EURES. El
portal recogera también todas las demandas de empleo y los CV que publiquen
los SPE, asi como los proporcionados por los demas miembros y, en su caso, por
los socios de EURES, siempre que los trabajadores interesados hayan dado su
consentimiento para la publicacion de esa informacion. El acceso a la platafor-
ma informadtica comun se prevé a escala nacional estableciendo un mecanismo
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para facilitar el acceso a los trabajadores y los empleadores, para lo que se crean
unos servicios de apoyo para el acceso a la informacion bdsica y una asistencia
posterior a la contratacion.

En caso de que, en regiones transfronterizas, miembros o socios de EURES
participen en estructuras especificas de cooperacion y de servicio, como las aso-
ciaciones transfronterizas, se facilitara a los trabajadores y empresarios fronteri-
zos informacion relacionada con la situacion particular de los trabajadores fron-
terizos que sea pertinente. El cometido de las asociaciones transfronterizas de
EURES podra incluir servicios de contratacion y colocacion, la coordinacion de
la cooperacion entre las organizaciones participantes y la realizacion de activi-
dades correspondientes a la movilidad transfronteriza, incluida la informacion
y orientacion de los trabajadores fronterizos, centrandose especificamente en
servicios multilingies.

Por ultimo, para el intercambio de informacion, se establece que la Comi-
sion y los Estados miembros supervisaran y haran ptblicos los flujos y las ten-
dencias de movilidad laboral dentro de la Union Europea sobre la base de las
estadisticas de Eurostat y de los datos nacionales disponibles. El Intercambio de
informacion entre Estados miembros se facilitara a través de una programacion
concreta y de la recogida y analisis de datos.

La segunda cuestion incluida en este informe es, como ya se senalo, la pro-
teccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de sus datos per-
sonales y la garantia de la libre circulacion de estos dentro de la Unién y a ella
se refieren el Reglamento (UE) num. 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, y la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016. La primera de esas disposicio-
nes establece, de conformidad con el art. 16.2 TFUE, las normas generales en
la materia, difiriendo su aplicabilidad a 25 de mayo de 2018 y derogando la Di-
rectiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Sin embargo, tal como
se senala en la Declaracion num. 21 aneja al acta final de la Conferencia Inter-
gubernamental que adopt6 el Tratado de Lisboa, los ambitos de la cooperacion
judicial en materia penal y de la cooperacion policial, en razén de su naturale-
za, requieren normas especificas. A ese fin responde la Directiva (UE) 2016/680,
que se centra en la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones pena-
les o de ejecucion de sanciones penales, incluidas la proteccion y la prevencion
frente a las amenazas para la seguridad publica.

El Reglamento 2016/679 comienza recordando la condiciéon de la protec-
cion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos personales
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como un derecho fundamental protegido en el ambito de la Union (articulo de
la 8.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y art. 16.1
TFUE). No obstante, como tal derecho no tiene caracter absoluto sino que debe
considerarse en relacion con su funciéon en la sociedad y mantener el equilibrio
con otros derechos fundamentales, con arreglo al principio de proporcionali-
dad. A continuacion se apuntan diversos factores que influyen en la cuestion de
la proteccion de datos personales en el sentido de operar un aumento sustancial
de flujos transfronterizos de los mismos. A ese respecto se sefialan la integracion
econdmica y social resultante del funcionamiento del mercado interior o la ra-
pida evolucion tecnologica y la globalizacion. Esos factores requieren un marco
mas solido y coherente para la proteccion de datos en la Union Europea que ge-
nere la confianza que permita a la economia digital desarrollarse en todo el mer-
cado interior. A ello trata de responderse con estas disposiciones, anadiéndose
en el Reglamento que ese marco debe articularse con la vista puesta en dos obje-
tivos: que las personas fisicas tengan el control de sus propios datos personales
y que se refuerce la seguridad en la transmision de los mismos.

Un principio central en esta materia es que el nivel de proteccion de los
derechos y libertades de las personas fisicas por lo que se refiere al tratamiento
de sus datos personales debe ser equivalente en todos los Estados miembros.
Es decir que la aplicacion de las normas dirigidas a ese fin debe ser coheren-
te y homogénea en toda la Union. Ello no obsta que los Estados, para realizar
misiones en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento, puedan mantener o adoptar disposiciones nacio-
nales a fin de especificar en mayor grado la aplicacion de las normas de este
Reglamento.

Por lo que respecta a su ambito de aplicacion el Reglamento senala que
se aplica a las personas fisicas, independientemente de su nacionalidad o de
su lugar de residencia, en relacion con el tratamiento de sus datos personales.
Ello excluye de dicho ambito de aplicacion el tratamiento de datos persona-
les relativos a personas juridicas o los supuestos de circulacion de datos per-
sonales relacionada con actividades excluidas del ambito del Derecho de la
Union, como las relativas a la seguridad nacional, o desarrolladas por los Es-
tados miembros en relacion con la politica exterior y de seguridad comun de
la Union. Queda excluido igualmente del ambito de aplicacion del Reglamen-
to el tratamiento de datos personales por personas fisicas en el curso de una
actividad exclusivamente personal o doméstica y, por tanto, sin conexion al-
guna con una actividad profesional o comercial, lo que no obsta su aplicacion
a los responsables o encargados del tratamiento que proporcionen los medios
para tratar datos personales relacionados con tales actividades personales o
domésticas.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2016 | 08 | 2017



Derecho de la Unién Europea | SERGIO SALINAS ALCEGA y VICTOR FERNANDEZ-RODRIGUEZ FAIREN

El Reglamento senala la necesidad de adaptar al mismo el Reglamento (CE)
num. 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, que se aplica al trata-
miento de datos de cardcter personal por las instituciones, érganos y organis-
mos de la Union. Y recuerda que el tratamiento de datos de caracter personal
por las autoridades competentes a efectos de la prevencion, investigacion, de-
teccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de la ejecucion de sancio-
nes penales es objeto de un acto juridico especifico, por lo que este Reglamento
no debe aplicarse al tratamiento destinado a tales fines, aunque si es aplicable
a las actividades de los tribunales y otras autoridades judiciales. En ese sentido
se intenta preservar la independencia del poder judicial excluyendo de la com-
petencia de las autoridades de control el tratamiento de datos personales cuan-
do los tribunales actuen en ejercicio de su funcion judicial. A ello se anade que
ese control ha de encomendarse a organismos especificos dentro del sistema ju-
dicial del Estado miembro, que deben garantizar el cumplimiento del presente
Reglamento, concienciar mas a los miembros del poder judicial acerca de sus
obligaciones en virtud de este y atender las reclamaciones en relacion con tales
operaciones de tratamiento de datos. El Reglamento resulta también aplicable
al tratamiento de datos personales de residentes en la Uniéon por responsables
no establecidos relacionado con la observacion del comportamiento de aquellos
que tenga lugar en la Union.

La proteccion contemplada incluye toda informacion relativa a una persona
fisica identificada o identificable, incluyendo en esta tltima categoria los datos
personales seudonimizados, que cabria atribuir a una persona fisica mediante
la utilizacion de informacion adicional. Por otra parte se establece que el con-
sentimiento para el tratamiento de datos personales debe darse mediante un ac-
to afirmativo claro que refleje una manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada, e inequivoca del interesado, como una declaracion por escrito, in-
clusive por medios electronicos, o una declaracion verbal. Esto podria incluir
marcar una casilla de un sitio web en internet, escoger parametros técnicos para
la utilizacion de servicios de la sociedad de la informacion, o cualquier otra de-
claracion o conducta que indique claramente en este contexto que el interesado
acepta la propuesta de tratamiento de sus datos personales. Por tanto, el silen-
cio, las casillas ya marcadas o la inaccion no deben constituir consentimiento.
Ademas el consentimiento debe darse para todas las actividades de tratamiento
realizadas con los mismos fines.

Los niflos merecen una proteccion especifica, ya que pueden ser menos
conscientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos concernientes al
tratamiento de datos personales. Dicha proteccion debe aplicarse en particular,
a la utilizacion de datos personales con fines de mercadotecnia o elaboracion de
perfiles de personalidad o de usuario, y a la obtencion de datos personales cuan-
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do se utilicen servicios ofrecidos directamente a un nino. El consentimiento del
titular de la patria potestad o tutela no debe ser necesario en el contexto de los
servicios preventivos o de asesoramiento ofrecidos directamente a los ninos.

Todo tratamiento de datos personales debe ser licito, necesario para prote-
ger un interés esencial para la vida del interesado o la de otra persona fisica, y
leal, de manera que quede totalmente claro que se estan recogiendo, utilizando,
consultando o tratando de otra manera datos personales que les conciernen, asi
como la medida en que dichos datos son o serdn tratados. El principio de trans-
parencia exige que toda informacion y comunicacion relativa al tratamiento de
dichos datos sea facilmente accesible y facil de entender, y que se utilice un len-
guaje sencillo y claro.

Ese régimen general se completa con la Directiva (UE) 2016/680, referida
como ya se senalo al tratamiento de datos personales por parte de las autorida-
des competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion o enjuicia-
miento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, incluidas
la proteccion y la prevencion frente a las amenazas para la seguridad publica.
Esta Directiva, que deroga la Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo, prevé
el 6 de mayo de 2018 como fecha limite para su transposicion por los Estados
miembros, e incluye un concepto amplio de autoridades que comprende cual-
quier organismo o entidad en que el Derecho del Estado miembro haya confiado
el ejercicio de la autoridad y las competencias ptiblicas a los efectos de la pre-
sente Directiva. Esta disposicion trata de conciliar dos objetivos relevantes: fa-
cilitar la libre circulacion de datos personales entre autoridades con esos fines y
garantizar un alto nivel de proteccion de dichos datos. A este respecto debe re-
cordarse que conforme al Reglamento (UE) 2016/679, los datos personales que
figuran en documentos oficiales que se encuentren en posesion de una autori-
dad publica o de un organismo publico o privado para la realizacién de una ta-
rea de interés publico pueden ser divulgados por dicha autoridad u organismo
de conformidad con el Derecho de la Union o del Estado miembro que resulte
de aplicacion a dicha autoridad u organismo publico a fin de conciliar el dere-
cho de acceso del publico a los documentos oficiales con el derecho a la protec-
cion de los datos personales.

La Directiva establece normas armonizadas que garanticen el mismo nivel de
proteccion de las personas fisicas a través de derechos juridicamente exigibles en
toda la Union, evitando de esa forma divergencias que dificulten el intercambio
de datos personales entre las autoridades competentes. Ello sin embargo no sig-
nifica que deba impedirse a los Estados miembros que ofrezcan garantias mayo-
res que las establecidas en la presente Directiva. Ademas, la Directiva se entien-
de sin perjuicio del principio de acceso del publico a los documentos oficiales.
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I1. JURISPRUDENCIA

Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia incluida en el In-
forme se mencionan tres sentencias que guardan relacion directa con los inte-
reses de los entes locales. La primera de ellas tiene a Espana como demandante
en el marco de un recurso de anulacion contra una Decision de la Comision en
relacion con la ayuda financiera concedida por el Estado para apoyar el proce-
so de transicion de la radiodifusion analogica a la digital. Las otras dos senten-
cias responden a cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo
de Paises Bajos acerca de la clarificacion de la condicion de un Ayuntamiento
como sujeto pasivo del IVA.

1. RECURSO CONTRA LA DECISION DE LA COMISION POR LA QUE SE
DECLARA COMO AYUDA DE ESTADO INCOMPATIBLE CON EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA LA FINANCIACION CONCEDIDA POR LAS AUTO-
RIDADES ESPANOLAS PARA APOYAR EL PROCESO DE TRANSICION DE LA
RADIODIFUSION ANALOGICA A LA DIGITAL EN ESPANA EN LA CONOCI-
DA COMO ZONA 11

La sentencia del Tribunal General, de 26 de noviembre de 2015 (as. T-461/13),
rechaza el recurso de anulacion planteado por Espana en relacion con la Deci-
sion 2014/489/UE de la Comision, de 19 de junio de 2013, fundado sobre cinco
argumentos. El primero de ellos consiste en considerar un error la calificacion
de ese régimen de financiacion como ayuda de Estado dada la ausencia de ac-
tividad economica de las entidades implicadas, la falta de caracter selectivo del
citado régimen que constituia un servicio de interés general y la ausencia de fal-
seamiento de la competencia.

El Tribunal afirma a este respecto que el caracter economico de una activi-
dad no depende del estatuto publico o privado de la entidad que la ejerce ni de
su rentabilidad. Que una empresa desarrolle actividades que implican prerroga-
tivas de poder publico no implica que toda su actuacion escape a la aplicacion
del Derecho de la Union en materia de competencia; debera examinarse activi-
dad por actividad para identificar las que, por estar vinculadas al ejercicio de
prerrogativas de poder publico, estaran incluidas en la exencion de esas normas
de competencia.

A continuacion el Tribunal rechaza la argumentacion de Espana de que el
mantenimiento y la explotacion de la red de TDT en la zona II por parte de Co-
munidades Autonomas, empresas publicas y ayuntamientos es una actividad
vinculada al ejercicio de prerrogativas de poder publico, cuyo unico interés era
atender a las necesidades de la poblacion rural, garantizando la cobertura de te-
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levision en esa zona. La sentencia recuerda a este respecto que son los efectos de
una intervencion, y no su finalidad, los que determinan la calificacion o no de
ayuda en el sentido del art. 107 TFUE. En este caso el Tribunal considera que la
conclusion de la Comisién no incurre en error ya que se trata de una actividad
econdmica, similar a otras en las que se produce una gestion de infraestructu-
ras por parte de las autoridades regionales, a lo que se anade la existencia de un
mercado, que resulta de la presencia de otros operadores dispuestos a prestar ese
servicio o en condiciones de hacerlo, en concreto se recuerda que son varias las
empresas que operan en el mercado de la zona I y que habia un operador euro-
peo de satélites dispuesto a hacerlo en la zona II.

La sentencia desestima igualmente las alegaciones planteadas por Espana
en cuanto a que la extension de la TDT fuese desarrollada por empresas publi-
cas que actuaban como medio propio de la Administracion. En opinion del Tri-
bunal para calificar una actividad como econémica es indicio suficiente que la
misma pueda ser ejercida por una empresa privada, siendo irrelevante que el
Estado actue directamente a través de un 6rgano de la Administracion o de una
entidad a la que haya concedido derechos especiales o exclusivos. Por otra parte
la alegacion espanola de inexistencia de un mercado, dado que el objetivo de la
intervencion era asegurar el derecho de todas las personas a recibir comunica-
cion audiovisual televisiva, choca con la existencia de un operador dispuesto a
prestar el servicio en la zona Il y de varias empresas que prestan ese servicio en
la zona I. Tampoco se considera relevante que las empresas implicadas no ob-
tuvieran contraprestacion econémica, ya que el cardcter econémico de la activi-
dad no depende ni de la existencia de inversores privados dispuestos a llevarla
a cabo en las mismas condiciones ni de su rentabilidad. Por ultimo se rechaza la
alegacion espanola de que el despliegue de la red digital en la zona II solo afec-
taba a canales nacionales y regionales privados ya que en la practica totalidad
de esa zona la obligacion de cobertura impuesta a los radiodifusores nacionales
garantizaba el acceso a los canales publicos.

En cuanto a la falta de caracter selectivo del régimen puesto en marcha por
las autoridades espanolas, basada en la consideracion de la explotacion de las
redes de difusion de radio y television como un servicio de interés economico
general (SIEG), el Tribunal advierte que el que la actividad en cuestion consti-
tuya un SIEG presenta un criterio independiente del caracter selectivo de una
ayuda de Estado en el sentido del art. 107.1 TFUE. La consideracion como SIEG
de una actividad es pertinente en relacion con la existencia de una ventaja eco-
nomica, el caracter selectivo guarda relacion con la exigencia de que la ayuda
favorezca a determinadas empresas o producciones. Al parecer del Tribunal Es-
pana no ha argumentado suficientemente su conclusion de que no se ha favo-
recido a determinadas empresas. Sobre este particular Espana se apoyaba en la
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conclusion establecida por el propio Tribunal en su sentencia Altmark Trans y
Regierungsprdasidium Magdeburg (C-280/00), de 24 de julio de 2003, en la que se
concluia la no sujecion al art. 107.1 TFUE de aquellas intervenciones estatales
que compensan las prestaciones realizadas por empresas beneficiarias para la
realizacion de obligaciones de servicio publico, de forma que esas empresas no
disfrutan de ventaja financiera y dicha intervencion no tiene como fin situarlas
en situacion competitiva mas favorable. No obstante, esa exencion se supedita
al cumplimiento acumulativo de cuatro requisitos, de los que dos no se cum-
plen en este caso. El primero se refiere a que la empresa debe estar encargada de
la ejecucion de obligaciones de servicio publico que han de estar claramente de-
finidas. El Tribunal concluye que la legislacion espanola (Leyes Generales de te-
lecomunicaciones 11/1998 y 32/2003) considera que los servicios de telecomu-
nicaciones son SIEG pero sin rango de servicios ptiblicos. Ademads, el principio
de neutralidad tecnologica que preside la legislacion espanola impide extender
a la explotacion de una determinada plataforma soporte la definicion de servicio
publico que se establece para la radiodifusion publica. Asi, cuando existan va-
rias plataformas disponibles no puede considerarse una de ellas como esencial
para la transmision de senales.

A continuacion el Tribunal aborda el amplio margen de apreciacion de los
Estados en la definicion de un SIEG, afirmando que no es ilimitado ni puede
ejercerse arbitrariamente para favorecer a un sector concreto evitando que se le
apliquen las normas de competencia. En ese contexto la capacidad de actuacion
de la Comision frente a esas definiciones de SIEG se reduce a casos de error ma-
nifiesto y, por su parte, el Tribunal se circunscribe a comprobar la existencia de
requisitos minimos: existencia de acto del poder publico que haya encargado al
operador una mision de SIEG y caracter universal y obligatorio de esa mision.
Espana precisé que se habia encomendado a los operadores la ejecucion de obli-
gaciones de servicio publico mediante actos de las autoridades, concretamen-
te los contratos publicos con los operadores. Para el Tribunal eso no demuestra
que la Comision incurriera en error ya que el servicio en cuestion no habia si-
do definido claramente como servicio publico; ademas el mero hecho de que un
servicio sea designado SIEG no implica que todo operador que lo efectie esté
encargado de la ejecucion de obligaciones de servicio publico claramente defi-
nidas. Por otra parte el art. 2.1 de la Ley 32/2003 dispone expresamente que los
SIEG en el sentido de esta ley deben prestarse en régimen de libre competencia.

A eso se anade que, conforme al principio de neutralidad tecnolégica de la
citada Ley 32/2003, la explotacion de una red terrestre no estaba definida como
servicio publico en el sentido de la sentencia Altmark Trans, y que no se enco-
mendo6 a los operadores la ejecucion de obligaciones de servicio de la manera
antes indicada. A este respecto la sentencia sefiala que Espafia no ha aportado
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ningun contrato con los operadores concernidos que permita respaldar su pos-
tura, y que el mero hecho de que un servicio sea objeto de un contrato publico
no supone que revista automaticamente, sin ninguna precision de las autorida-
des correspondientes, la calidad de SIEG.

El segundo de los requisitos establecidos por el Tribunal en la sentencia
Altmark Trans es el referido a la garantia del menor coste para la colectividad,
acogiéndose por el Tribunal la conclusion alcanzada por la Comision en el sen-
tido de que el considerar que la plataforma terrestre es la solucion mas eficiente
en términos de costes en comparacion con la plataforma satelital no basta, pues-
to que otros operadores terrestres también podian haber prestado ese servicio a
un coste menor.

El tercero de los argumentos en los que se apoya este primer motivo de anu-
lacion, relativo al error de la Comision en calificar el régimen puesto en marcha
por Espana como ayuda de Estado, es el que se refiere a la inexistencia de distor-
siones a la competencia. El Tribunal recuerda que la Comision no esta obligada
a acreditar el falseamiento efectivo de la competencia sino que basta que las ayu-
das puedan afectar los intercambios comerciales entre los Estados miembros. Y
concluye que una ayuda de un Estado que refuerza la posicion de una empresa
frente a otras que compiten con ella en los intercambios comerciales en la Union
debe considerarse que afecta a dichos intercambios. A continuacion desestima
las alegaciones espanolas para sostener este motivo. En primer lugar considera
que, a diferencia de la opinion de Espana de que ambas plataformas no opera-
ban en el mismo mercado, ambas son capaces e idoneas para dar soporte a ofer-
tas de television gratuita o de pago y los titulares de licencias para la emision
de TDT en Espana pueden emitir canales de pago, incluyéndose en la oferta de
TDT en Espana tanto canales de pago como gratuitos. En cuanto a la conclusion
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de excluir a los servicios
portadores de difusion de la senal de television y radio via satélite del mercado
del servicio portador de difusion de television mediante ondas terrestres, el Tri-
bunal senala que este 6rgano no precisé ni los casos ni las razones por los que
concluy6 que ambas plataformas no operaban en el mismo mercado. Por ultimo
se afirma que a la conclusion espanola de la falta de competencia en la zona II
se opone que haya un operador de plataforma satelital que participo en la lici-
tacion relativa a la extension de la cobertura de television digital en Cantabria.

El segundo de los cinco argumentos en los que se funda el recurso de Es-
pana es que la Comision no justifico el método de extrapolacion empleado para
llegar a la conclusion de que la mayoria de las licitaciones no eran tecnologica-
mente neutras, de forma que es imposible saber a qué licitaciones concretas se
refiere. El Tribunal recuerda su reiterada jurisprudencia en relacion con la in-
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terpretacion estricta de las excepciones al principio general de incompatibili-
dad de las ayudas de Estado con el mercado interior, recogido en el art. 107.3.c)
TFUE. A ello se anade la amplia facultad de apreciacion de la Comision en ma-
teria econdmica, limitandose el control jurisdiccional a comprobar el respeto de
las normas de procedimiento y de motivacion, la exactitud material de los he-
chos y la ausencia de errores de Derecho. Para ello el demandante debe apor-
tar elementos de prueba suficientes para privar de plausibilidad las apreciacio-
nes de la Comision, en este asunto relativas a la falta de respeto del principio de
neutralidad tecnologica, el caracter no proporcionado de la ayuda y su no con-
sideracion como instrumento idoneo para garantizar la cobertura de los canales
en abierto a los residentes de la zona II. Por lo que respecta a la primera de esas
consideraciones concluye el Tribunal que la mencion a la falta de respeto del
principio de neutralidad tecnolégica en la inmensa mayoria de las licitaciones
no supone invertir la carga de la prueba puesto que al examinar un régimen de
ayudas la Comision puede limitarse a apreciar las caracteristicas del mismo para
concluir si es 0 no adecuado a los objetivos previstos en el art. 107.3 TFUE, no
estando obligada a analizar la ayuda concedida en cada caso individual. En ca-
so de declarar la incompatibilidad del régimen de ayudas analizado en abstrac-
to con el mercado interior y ordenar la recuperacion de los importes recibidos,
corresponde al Estado miembro comprobar la situacion individual de cada em-
presa afectada por la operacion de recuperacion. Esa misma consideracion sir-
ve para desestimar la alegacion de la no justificacion del método empleado para
la extrapolacion, puesto que no hubo tal sino un analisis en abstracto del régi-
men de ayudas. Por tltimo, en cuanto a la vulneracion de la obligaciéon de mo-
tivacion la sentencia recuerda que su alcance depende de la naturaleza del acto
y del contexto de adopcion del mismo, teniendo como objeto mostrar de ma-
nera clara e inequivoca el razonamiento de la institucion, permitiendo al juez
el control de legalidad y a los interesados la defensa adecuada de sus derechos.
Eso no exige en modo alguno especificar todos los elementos de hecho y de De-
recho pertinentes. En opinion del Tribunal la Decision de la Comision cumple
con ese objeto.

El tercer argumento del recurso espariol es el que se refiere a la violacion de
normas procedimentales por no tomar en consideracion las pruebas aportadas
por Espana, por una instruccion incoherente del expediente, por dilacion ex-
cesiva y cambios de instructor y por falta de objetividad y de imparcialidad. La
primera de ellas consiste en que en opinion de Espana la Comision no tuvo en
consideracion el Informe de costes de referencia para el proceso de universaliza-
cion de la TDT en Espana de julio de 2007. Para el Tribunal dicho Informe si fue
examinado, concluyendo que no demostraba suficientemente la superioridad de
la plataforma terrestre respecto de la satelital. A eso se anade que dicho Informe
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apuntaba a que la solucion final mas apropiada seria considerar ambas platafor-
mas, utilizando una u otra en funcion de las condiciones y circunstancias de la
ubicacion fisica de la poblacion. Espana alega que la Comision dio prioridad al
estudio del operador europeo de satélites, realizado ex post, sin valorar que di-
versas Comunidades Auténomas evaluaron que la oferta de ese operador supo-
nia un coste mucho mayor que la solucion terrestre, lo que supone una prueba
de parcialidad. Para el Tribunal el rechazo de los calculos de algunas Comuni-
dades Auténomas no se basa en el estudio del operador de satélites sino en que,
ademas de la incertidumbre en cuanto a su fecha, ninguno presentaba el grado
de detalle y solidez suficiente para justificar la eleccion de la tecnologia terres-
tre, ademas de no haber sido realizados por expertos independientes.

La alegacion de la incoherencia en la instruccién del procedimiento resulta
de que la Comision se limito en su examen inicial al andlisis de las medidas del
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, mientras que el examen detallado
de las medidas adoptadas por las Comunidades Auténomas solo se integré en
dicho analisis posteriormente. A eso se afiade que la conclusion de que alguna
licitacion no fuera neutral no puede implicar la falta de neutralidad de todo el
proceso y que la investigacion concluy6 prematuramente, imponiendo al Estado
completarla y examinar caso por caso todas las licitaciones. Para el Tribunal el
primero de los motivos debe desestimarse puesto que como Espana admite ex-
presamente la Comision también examiné las medidas presentadas por las Co-
munidades Autéonomas. En cuanto a la conclusion prematura del procedimien-
to, se recuerda que en el examen de un régimen de ayudas la Comision no estd
obligada a un anadlisis de la ayuda concedida en cada caso individual, que solo
debe comprobarse al proceder a la recuperacion de las ayudas.

Respecto al examen de la duracion excesiva del procedimiento y los cam-
bios de instructor el Tribunal recuerda que en los procedimientos de examen de
ayudas de Estado la Comision tiene la obligacion de actuar dentro de un plazo
razonable, no estando autorizada a perpetuar su estado de inactividad durante
la fase previa de examen. Ese caracter razonable debe apreciarse en funciéon de
las caracteristicas propias de cada asunto, su complejidad y el comportamiento
de las partes. En este caso se recuerda que la fase previa de examen se prolongo
algo mas de dieciséis meses, lo que no se considera excesivo dada la implicacion
de autoridades de distintos niveles (nacional, regional y local) y el tiempo nece-
sario para aportar informacion complementaria. Por su parte el procedimiento
formal de examen tuvo una duracion inferior a treinta y tres meses. Las circuns-
tancias del caso, como por ejemplo la solicitud de las autoridades espanolas a la
Comision de una ampliacion de los plazos para formular observaciones, llevan
a concluir que la duracion del procedimiento formal de examen no fue desme-
surada, ni siquiera teniendo en cuenta el cambio de instructor.
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La ultima alegacion de Espana desde esta perspectiva procedimental es la
que acusa a la Comision de falta de objetividad y de imparcialidad por tomar en
consideracion las conclusiones del operador de satélites que no habian sido ob-
jeto de ningun requerimiento, y que fueron comunicadas con mucho retraso a
las autoridades espanolas. Ademas la Comision acepto la solicitud de ese ope-
rador de que sus observaciones no fueran divulgadas a terceros mientras que a
las autoridades espanolas se les solicitaron versiones no confidenciales de sus
observaciones. Por ultimo Espana aduce que la Comision acepté como validas
las observaciones del operador sin haberlas contrastado con las de las autorida-
des espariolas. El Tribunal responde que si bien las observaciones del operador
fueron enviadas espontaneamente, también las autoridades espanolas enviaron
por su propia iniciativa informacion a la Comision, que fue tenida en cuenta por
esta. A eso se aflade que el eventual retraso en el envio no basta por si solo pa-
ra fundamentar la falta de objetividad e imparcialidad. Lo mismo ocurre respec-
to de la solicitud del operador de que sus observaciones no fueran divulgadas
a terceros, dada la obligacion de secreto profesional que la Comision tiene atri-
buida por el art. 24 del Reglamento (CE) num. 659/1999, a lo que se suma que
Espana no afirma no haber recibido los documentos pertinentes para su defen-
sa. En cuanto a la consideracion de las observaciones del operador sin contras-
tarlas con las de las autoridades esparolas la sentencia senala que la Comision
se limito a afirmar que las estimaciones de costes presentadas por el operador de
satélites contradecian los resultados de los estudios presentados por una empre-
sa que explota infraestructuras de telecomunicaciones y suministra equipos de
redes. Pero en ningun caso se dio prioridad a las estimaciones del operador de
satélites; ese extremo se confirma en opinion del Tribunal por la afirmacion re-
cogida en la Decision de la Comision de que la eleccion de una tecnologia deter-
minada hubiera sido aceptable en caso de justificarse por un estudio previo que,
en términos de calidad y coste, optase por una tnica solucion tecnologica. Por
ultimo senala el Tribunal que la ausencia de vulneracion de las obligaciones de
objetividad e imparcialidad resulta de que la Comisiéon no consideré que la so-
lucion satelital fuese mas economica que la TDT, sino que unicamente aludio6 a
determinadas especificidades de la misma que las autoridades espanolas podian
haber tomado en consideracion, entre ellas las posibles reducciones de precio.

El cuarto argumento en que se basa el recurso de Espana contra la Decision
de la Comision es el relativo a la ruptura de los principios de seguridad juridi-
ca, igualdad de trato, proporcionalidad y subsidiariedad resultante del requeri-
miento de recuperacion de la ayuda. En opinion de Espana la no identificacion
de los beneficiarios afectados ni de la cuantia a devolver vulnera el principio de
seguridad juridica. A ello se anade el traslado de la carga de la prueba respec-
to de la parte de la ayuda que no debia devolverse por considerarse, en cuan-
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to ayuda de minimis, compatible con el mercado interior. El Tribunal advierte
que el Estado que haya concedido una ayuda contraria a las normas de proce-
dimiento del art. 108 TFUE no podra invocar el principio de seguridad juridi-
ca para eludir su obligacion de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la
Decision que le impone la recuperacion de dichas ayudas. Ademas se recuerda
que incumbe a las autoridades del Estado comprobar la situacion individual de
cada uno de los afectados, por estar en mejor situacion para ello y que ninguna
disposicion de Derecho de la Union exige a la Comision que fije el importe que
debe devolverse sino que basta que incluya indicaciones que permitan a su des-
tinatario por si mismo, sin excesivas dificultades, determinar dicho importe. A
este respecto se concluye que Espana no ha aportado elementos que permitan
considerar que encuentra excesivas dificultades para esa determinacion.

La vulneracion del principio de igualdad de trato resulta de que la cance-
lacion de los pagos pendientes impedira exigir a los operadores que continten
con la explotacion y el mantenimiento de la red en la zona II, de lo que resulta-
ra la interrupcion de la senal que afectara a los grupos mas desfavorecidos, dado
el coste de las inversiones necesarias. La sentencia afirma por una parte que la
Decision de la Comision no contradice un principio que implica que no se tra-
ten de manera diferente situaciones comparables y que situaciones diferentes no
se traten de manera idéntica salvo que haya una justificacion objetiva para ello.
Y por otra recuerda que este principio ha de conciliarse con el de respeto de la
legalidad, impidiendo que nadie pueda invocar en su beneficio una ilegalidad
cometida a favor de otro. Ademads se afirma que Espana no ha demostrado que
la ordenaciéon de la recuperacion de la ayuda y la cancelacion de los pagos pen-
dientes aboque a una interrupcion efectiva del servicio de TDT en el conjunto
de la zona II ya que no ha precisado de forma suficiente los operadores afecta-
dos por esa medida de recuperacion o cancelacion. Por ultimo la Decision de la
Comision no afecta a la obligacion de cobertura de la casi totalidad de la zona
11, si bien Espana ha de organizar la extension de la red de television digital de
conformidad con el Derecho de la Union en materia de ayudas de Estado.

En cuanto a la vulneracion del principio de proporcionalidad se concluye
que la recuperacion de una ayuda ilegal es la consecuencia logica de su declara-
cion de ilegalidad por lo que no puede considerarse una medida desproporcio-
nada con respecto a los objetivos del Tratado, sin que Espana haya formulado
alegacion alguna que permita apartarse de esta regla. Igualmente se desestima la
alegacion relativa a la vulneracion del principio de subsidiariedad, ya que, a di-
ferencia de la opinion de Espana que considera afectado dicho principio por el
intento de la Comision de imponer un determinado modelo audiovisual, cues-
tion que entra en el ambito de competencia de los Estados, la Decision se centra
mas bien en la apreciacion de la compatibilidad de una ayuda con el mercado
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interior, cuestion que es competencia exclusiva de la Comision, bajo control del
Tribunal, a la que no se aplica dicho principio que, conforme al art. 5.3 TUE, se
limita a los ambitos que no sean de competencia exclusiva de la Union.

El quinto y ultimo argumento del recurso de Espana contra la Decision de
la Comision es el relativo a la violacion del derecho fundamental a la informa-
cién, en relacion con el requerimiento a la recuperacion de la ayuda. Este reque-
rimiento privaria de un millén doscientos mil habitantes del acceso a cualquier
canal de television, impidiendo su ejercicio al derecho a la informacion (art. 11
CDFUE). La sentencia rechaza esta alegacion ya que recuerda que la conclusion
de que la Decision impugnada conlleva la interrupcion de la senal de television
ya ha sido desestimada.

2. LA CONDICION DE SUJETO PASIVO DEL IVA A LOS EFECTOS DE LA DE-
DUCCION DEL IVA DEVENGADO POR UN AYUNTAMIENTO POR LA PRES-
TACION DE DETERMINADOS SERVICIOS

La cuestion del reconocimiento a un Ayuntamiento de la condicion de sujeto
pasivo del IVA es abordada en dos sentencias con las que el Tribunal de Justicia
responde a sendas solicitudes de cuestion prejudicial planteadas por el Tribunal
Supremo de los Paises Bajos con el objeto de interpretar ciertas disposiciones de
la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del IVA.

La primera sentencia es de 12 de mayo de 2016 (as. C-520/14), y en ella
el Juez europeo responde a la solicitud del tribunal nacional de interpretar los
arts. 2.1.¢) y 9.1 de la mencionada Directiva. La cuestion se enmarca en el pro-
cedimiento nacional iniciado por el Ayuntamiento de Borsele contra la negati-
va de la Secretaria de Estado de Hacienda de que se le reconozca la condicion
de sujeto pasivo del IVA por la prestacion de servicios de transporte escolar. El
Ayuntamiento organiza ese servicio contratando a ciertas empresas y cubriendo
el coste del mismo en su mayor parte con cargo a fondos publicos, excepto un
3% del coste total que se cubre con las cantidades que abonan los padres de los
alumnos. La negativa de la autoridad tributaria se funda en que esos servicios no
eran prestados por el Ayuntamiento a titulo oneroso y por tanto no podia consi-
derarse que este estuviese llevando a cabo una actividad economica.

El Tribunal comienza por determinar si puede considerarse que en este ca-
so el Ayuntamiento realiza actividades economicas, entendiendo por tales las
que se incluyen en el concepto recogido en el citado art. 9.1 de la Directiva. La
Abogada General en sus conclusiones afirma que existe actividad econémica a
esos efectos cuando dicha actividad se corresponda con alguna de las operacio-
nes a las que se refiere el art. 2 de la Directiva. Es decir que en este asunto se ha
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de comprobar si en el contexto de la organizacion de ese servicio de transporte
escolar el Ayuntamiento actuo en una de las operaciones de prestacion de servi-
cios a las que se refiere el art. 2.1.c). En opinion del Tribunal los datos aportados
por el 6rgano jurisdiccional remitente permiten considerar el acto controverti-
do como prestacion de servicios, por lo que debe analizarse si se llevo a cabo a
titulo oneroso lo cual exige, conforme a la jurisprudencia del propio Tribunal,
la existencia entre quien presta el servicio y su destinatario de una relacion ju-
ridica de intercambio de prestaciones reciprocas, siendo la retribucion percibida
por el prestatario del servicio el contravalor efectivo del mismo.

Aplicando ese razonamiento al presente asunto el Tribunal sefala que la
aportacion de los padres a los gastos de transporte no estd en relacion a los cos-
tes reales del servicio; su importe no esta vinculado ni a los kilometros diarios
recorridos, ni al precio por alumno ni a la frecuencia de los trayectos. Ello no
obsta que deba recordarse que el que una operacion se lleve a cabo por un pre-
cio superior o inferior al de coste no afecta su calificacion de onerosa; para esto
basta que exista una relacion directa entre la entrega de bienes o la prestacion
de servicios y una contraprestacion realmente percibida por el sujeto pasivo.
Por ello el Tribunal afirma que la actuacion del Ayuntamiento de Borsele en el
presente asunto debe calificarse como prestacion de servicios a titulo oneroso a
efectos del art. 9.1 de la Directiva IVA.

El siguiente paso es comprobar que se dan las condiciones para considerar
que esa prestacion de servicios puede considerarse actividad economica. Para
ello se seniala que un método consiste en comparar las condiciones en las que se
presta este servicio en este caso concreto con aquellas en las que habitualmen-
te se produce la prestacion de servicios de estas caracteristicas. A ello se afiaden
otras condiciones relevantes para alcanzar una conclusion en ese sentido, como
la importancia de la clientela o el importe de los ingresos. En todo caso el Tri-
bunal recuerda que es tarea del juez nacional la apreciacion de todos esos facto-
res, lo que no obsta que el Juez europeo sea competente para dar indicaciones
a aquel. En ese contexto se sefiala que el Ayuntamiento recupera a través de las
aportaciones de los padres de los alumnos una parte minima del coste total del
servicio, apuntandose ademas que tan solo un tercio de los usuarios del mismo
abona esa aportacion. El resultado es que la suma de las mismas s6lo alcanza el
3% del coste total del servicio. Esa diferencia entre lo aportado y el coste total
conduce al Tribunal a afirmar que esas aportaciones de los padres deben verse
mds como un canon que COmo una remuneracion propiamente dicha.

Por su parte la ausencia de relacion efectiva entre la cantidad abonada y la
prestacion del servicio conduce al Tribunal a afirmar que no ha quedado de ma-
nifiesto la existencia de una relacion de caracter directo entre el servicio pres-
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tado por el Ayuntamiento y el contravalor que deben pagar los padres. A ello
se anade que las condiciones en las que se presta este servicio son distintas de
aquellas en que discurren habitualmente las actividades de transporte de viaje-
ros. A este respecto se recuerda la afirmacion recogida en las conclusiones de la
Abogada General en el sentido de que el Ayuntamiento no ofrece prestaciones
en el mercado general de servicios de transporte de viajeros sino que él mismo
se presenta como beneficiario y consumidor final de las prestaciones de trans-
porte que adquiere a las empresas que contrata y que luego pone a disposicion
de los padres de los alumnos en el marco de la provision de servicios esenciales.

Por todo ello se concluye que conforme al art. 9.1 de la Directiva IVA una
corporacion territorial que preste servicios de transporte escolar en las condi-
ciones presentes en este asunto no realiza actividades econdmicas, por lo que no
tiene la condicion de sujeto pasivo del IVA.

La segunda solicitud de cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de Pai-
ses Bajos se enmarca en el litigio planteado en el plano interno entre el munici-
pio de Woerden y el Secretario de Hacienda, y en ella se plantea si la Directiva
2006/112/CE puede interpretarse de manera que el sujeto pasivo que hizo cons-
truir un edificio y lo vendié por un precio inferior al coste de construccion tiene
derecho a deducir la totalidad del IVA pagado por la construccion del edificio o
solo cabe una deduccion parcial en proporcion a las partes que el adquirente del
mismo destine a actividades econdmicas.

La sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2016 (as. C-267/15),
comienza recordando que el derecho a la deduccion (arts. 167 y siguientes de la
Directiva) forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitar-
se, ejercitandose inmediatamente por lo que respecta a la totalidad de las cuotas
soportadas en las operaciones anteriores. Su objetivo es descargar al empresario
del IVA devengado o pagado en el marco de todas sus operaciones economicas.
El sistema garantiza la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de to-
das las actividades economicas sujetas al IVA, cualesquiera que sean sus fines o
resultados. Asi el IVA se aplica a cada transaccion de produccion o distribucion,
previa deduccion del IVA que haya gravado directamente los costes de los diver-
sos elementos constitutivos del precio.

Por su parte el derecho a deducir se condiciona a determinados requisitos
materiales, conforme al art. 168.a) de la Directiva: que los bienes o servicios in-
vocados como base de ese derecho sean utilizados por el sujeto pasivo para las
necesidades de sus propias operaciones gravadas y que hayan sido entregados
o prestados por otro sujeto pasivo. No se impone ningun requisito relativo a la
utilizacion de esos bienes o servicios por la persona que los reciba o a quien se
presten, puesto que eso implicaria una restriccion del derecho a deduccion del
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sujeto pasivo en operaciones realizadas con un adquirente de los bienes o desti-
natario de los servicios que no ejerza una actividad economica. Ademas el dere-
cho a deducir del sujeto pasivo dependeria de las actuaciones ulteriores del ad-
quirente o destinatario, que tendria derecho a modificar la utilizacion del bien
a corto o largo plazo.

En este caso el Tribunal de Justicia considera que debe calificarse al muni-
cipio de Woerden como sujeto pasivo en el sentido de la Directiva y que los edi-
ficios le fueron entregados por otro sujeto pasivo en el marco de una operacion
sujeta a IVA. Por ello el municipio tiene derecho a deducir la totalidad del IVA
soportado sin tomar en consideracion el uso que de los bienes haga el adquiren-
te posterior. El Tribunal de Justicia califica de irrelevante a los efectos del dere-
cho a deduccion que la entrega se hiciese por un precio que cubria todos los cos-
tes, siempre que la propia actividad esté sujeta a IVA. De hecho aunque el precio
de entrega sea inferior al de coste, la deduccion no puede limitarse en propor-
cion a la diferencia entre ambos, aun cuando el primero sea considerablemente
inferior al segundo, a no ser que sea meramente simbélico.

Por todo ello el Tribunal concluye que la Directiva IVA debe interpretarse
en el sentido de que un sujeto pasivo, que hizo construir un edificio y lo vendio
por un precio inferior a su coste de construccion, tiene derecho a la deduccion
de la totalidad del IVA pagado por la construccion del edificio y no solo a una
deduccion parcial en proporcion a las partes del edificio que el adquirente del
mismo destine a actividades economicas. La cesion gratuita del uso de una par-
te del edificio por el adquirente a un tercero resulta irrelevante a este respecto.
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