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D. Jose Antonio Montero Fernandez

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

D. Francisco Jose Navarro Sanchis

D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 19 de septiembre de 2019.

HECHOS

PRIMERO . - 1. El abogado del Estado, en la representacién que por ley se le atribuye, presenté escrito
registrado en 6 de noviembre de 2017, preparando recurso de casacién contra la sentencia dictada el 18 de
octubre de 2017 por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana en el recurso 2527/2013 , sobre devolucién de ingresos indebidos
relativos al impuesto sobre el valor afiadido ("IVA").

2.1. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la
resolucion impugnada, identifica como normas infringidas el articulo 20.Uno.19° de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de 29 de diciembre) ['LIVA"], en relacién con los articulos
4y 11 LIVA, 3 del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales,
administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azary apuestas (BOE de 7 de marzo) ['RDL 16/1977"],
y 14 y 17.4 (actual articulo 17.5) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de
diciembre) ['LGT"].

2.2. Afirma que la aplicacion de la exencidn regulada en el articulo 20. Uno.19° LIVA constituye el centro del
debate y que el precepto ha sido invocado por las partes y es objeto de examen en la sentencia recurrida, en
tanto que los articulos 4 y 11 LIVA constituyen el reverso de la exencion discutida. Sefala que el articulo 3 RDL
16/1977 también se menciona en la sentencia recurrida y que, finalmente, los articulos 14y 17.5 LGT debieron
tomarse en consideracion por la Sala de instancia "en la medida en que establecen un criterio interpretativo
en materia de exenciones ( art. 14 LGT ) y afectan de modo directo al alcance en la esfera fiscal de los pactos
entre particulares (art. 17.5 LGT )" (sic).

2.2.1. Explica que la exencién del articulo 20. Uno.19° LIVA sélo puede aplicarse al sujeto pasivo de la tasa
sobre el juego, que es quien sufriria una doble imposicién si, adicionalmente, estuviera sujeto y no exento del
IVA, ya que este sujeto pasivo de la tasa es el empresario titular de las maquinas y operador de éstas, que es
el que obtiene la autorizacion (articulo 3 RDL 16/1977 ). La posicién del duefio del local o establecimiento en
el que se instalan las maquinas es, en su opinion, distinta, ya que la ley le atribuye exclusivamente la condicién
de responsable solidario. El duefio del local o establecimiento de hosteleria realiza una prestacién de servicios
sujeta al IVA (articulos 4y 11 LIVA ), que consiste en la puesta a disposicion del espacio para la instalacién
de las maquinas, con independencia de que la retribucién que perciba pueda determinarse y variar en funcién
de la recaudacion que obtenga.

2.2.2. Dice que un supuesto similar fue analizado bajo la vigencia de la anterior LIVA por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de julio de 1990 (recurso 60/1986;
ES:TS:1990:5518), que parte del analisis del articulo 3 RDL 16/1977 para afirmar que el operador y el duefio del
establecimiento se encuentran en posiciones juridicas distintas, sin que sea posible extender analégicamente
el ambito del hecho imponible o de la exencion, aunque la retribucién se fije como un porcentaje de la
recaudacion total; declarando, en consecuencia, que no procede reconocer a los establecimientos de hosteleria
la mencionada exencién. Esa imposibilidad de aplicar la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos el ambito del hecho imponible o de una exencién se encuentra actualmente contenida en el articulo
14 LGT.

2.3. Entiende que la cuestion planteada no estd vinculada a los hechos, ni a la calificaciéon del contrato, como
en principio podria parecer, porque la calificacién del contrato no constituye la ratio decidendi de la sentencia,
puesto que, con independencia de que el contrato pueda presentar caracter asociativo, la Sala de instancia
considera posible la realizacion conjunta del hecho imponible de la tasa sobre el juego por el titular de las
maquinas y por el titular del establecimiento o local donde se instalan, vulnerando de este modo los preceptos
invocados. Y es esa posibilidad (un hecho imponible compartido por dos sujetos pasivos) la que le conduce
a concluir que el titular del establecimiento participa de la exencion. Aflade a lo expuesto que el articulo 17
LGT prohibe que los elementos de la obligacién tributaria puedan ser alterados por pactos entre las partes, sin
perjuicio de su eficacia juridico-privada.
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3. Razona que la infraccion del articulo 20. Uno.19° LIVA ha sido relevante y determinante del fallo estimatorio
de la sentencia de instancia, pues "la solicitud de rectificacién de las autoliquidaciones de los titulares de los
locales o establecimientos de hosteleria se fundamenta en el reconocimiento expreso de la exencién regulada
en ese precepto’, en tanto que "[e]l resto de las normas alegadas lo son en relacion con la exencién del art. 20
LIVA y permiten delimitar su alcance. Asi, las normas del RD-ley 16/1977 determinan a quién corresponde la
condicion de sujeto pasivo de la tasa de juego, cuestion determinante para aplicar una exencion que pretende
impedir la doble imposicion. En el mismo sentido, los articulos 14 y 17 LGT son normas interpretativas del
alcance de las exenciones y de la eficacia de los pactos entre particulares" (sic).

4. Subraya que las normas que se denuncian como infringidas forman parte del Derecho estatal.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia porque se dan las
circunstancias contempladas en las letras a ) y ¢) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa ['LJCA "], asi como la presuncion contenida en el articulo 88.3.a)
LJCA.

5.1. La sentencia recurrida fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas
de Derecho estatal en las que se fundamenta el fallo que contradice la que otros érganos jurisdiccionales
han establecido [ articulo 88.2.a) LJCA ]. Trae a colacién la precitada sentencia del Tribunal Supremo de 11
de julio de 1990 y las sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los siguientes drganos
jurisdiccionales:

§ Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Seccién 12) de 19 de noviembre de 2015 (recurso 1634/2011; ES:
TSJCAT: 2015:11469);

§ Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Seccion 32) de 28 de septiembre de 2001 (recurso 1966/1997;
ES: TSJCAT: 2001:11469 );

§ Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Seccién 12) de 22 de septiembre de 2008 (recurso
307/2005; ES: TSJCLM:2008:2901 ); y

§ Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién 52) de 22 de abril de 2010 (recurso 538/2008; ES: TSJM:
2010:5046 ).

5.2. La doctrina que sienta la sentencia recurrida afecta a un gran nimero de situaciones, bien en si
misma o por trascender del caso objeto del proceso [ articulo 88.2.c) LJCA ], pues, aunque se constrifia al
territorio de una sola comunidad auténoma, afecta a la tributacion por IVA de todos los titulares de locales
o establecimientos de hosteleria en los que se cede un espacio para la instalacion de maquinas recreativas
tipo "B".

5.3. Se han aplicado normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia
[ articulo 88.3.a) LJCA ], cuando menos en el sentido del articulo 1.6 del Cédigo Civil , porque el Tribunal
Supremo soélo ha dictado una Unica sentencia, la mencionada de 11 de julio de 1990, que ademas analiza la
previa regulacion legal del IVA, no la vigente.

6. Por las razones anteriores, considera conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que fije
jurisprudencia sobre la cuestién planteada "para poner fin a la litigiosidad que genera’, porque existe doctrina
contradictoria al respecto entre los Tribunales Superiores de Justicia y porque la cuestion no ha perdido
vigencia tras la entrada en vigor de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego (BOE de 28 de mayo),
que ha modificado la exencidn prevista en el articulo 20.Uno.19° LIVA "para adaptarla a la nueva denominacion
de los organismos publicos contemplados en ella y para excluir la doble imposicién en todos los supuestos, ya
se trate del Impuesto sobre el juego, creado por la Ley, o de tasas (por eso habla de "tributos sobre el juego”)’,
como también ha modificado "el Real Decreto-ley 16/1977, aclarando que el hecho imponible esta constituido
por las autorizaciones, "salvo que estuviesen sujetas al Impuesto sobre las actividades del juego™, excepcién
que "solamente se aplicaria a las autorizaciones de cardacter estatal’, en cuyo caso también "podria darse un
procedimiento similar respecto de la exencién en IVA" (sic).

SEGUNDO .- La Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 27 de diciembre de 2018,
habiendo comparecido ambas partes, Administracion General del Estado, recurrente, y la mercantil Maquinas
Recreativas Las Vegas, S.L., recurrida, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo dentro del plazo de 30 dias
sefialado en el articulo 89.5 LJCA .

TERCERO . - En su escrito de personacidn, la parte recurrida se opuso a la admisién del recurso de casacién
preparado, al amparo del articulo 89.6 LJCA , argumentando, en sintesis, lo que sigue:
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(i) Ausencia de los requisitos reglados de recurribilidad de la resolucién impugnada, porque el recurso de
casacion excluye las cuestiones de hecho, ex articulo 87 bis .1 LJCA, pretendiendo el abogado del Estado en
casacion que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre si existe 0 no una prestacién de servicios, desconociendo
que el caracter de la relacion mantenida entre las partes contratantes no es independiente de las conclusiones
que alcanza la Sala a quo en la sentencia impugnada, sino la razén de la decisién que adopta.

(ii) Carencia en el recurso de casacion preparado de interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia: en primer lugar, porque no respeta los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia; en segundo lugar, porque, para justificar la circunstancia del articulo 88.2.a) LJCA , el defensor de
la Administracién General del Estado considera contradictorias con la que se impugna unas sentencias que
no lo son en realidad, pues su fallo es distinto en virtud de las pruebas realizadas en los procesos; en tercer
lugar, porque no se da la circunstancia del articulo 88.2.c) LJCA . La sentencia recurrida resuelve un caso
concreto sobre la base de las pruebas practicadas en el proceso, particularmente sobre los contratos suscritos
entre las partes, sin contener una doctrina generalizada, en el sentido de que todas las relaciones juridicas
entre empresas hosteleras y empresas explotadoras de maquinas tengan la consideracion de relaciones con
vinculo societario; y, en cuarto y Gltimo lugar, con respecto a la invocada presuncion del articulo 88.3.a) LJCA,
porque el abogado del Estado no dice cudles son las normas aplicadas por la sentencia de instancia para
sustentar la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia, omisién que es suficiente para rechazar
Su concurrencia.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Jose Navarro Sanchis, Magistrado de la Seccion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO . - 1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89 LUCA , apartado 1), la sentencia
contra la que se dirige el recurso es susceptible de casacion ( articulo 86 LJCA , apartados 1y 2) y la
Administraciéon General del Estado se encuentra legitimada para interponerlo, por haber sido parte en el
proceso de instancia ( articulo 89 LJCA , apartado 1).

2. En el escrito de preparacion la Administracién recurrente acredita el cumplimiento de tales requisitos
reglados, identifica con precisiéon las normas del ordenamiento juridico estatal que considera infringidas,
oportunamente alegadas en lademanday consideradas por la sentencia de instancia o que ésta hubiera debido
observar, aun sin ser alegadas, y justifica que las infracciones que se le imputan han sido relevantes para
adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 LJCA , letras a), b), d) y e)], por lo que no asiste la razén a la parte
recurrida cuando se opone a la admision del presente recurso preparado.

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacion
de lajurisprudencia porque la sentencia impugnada fija, para supuestos sustancialmente iguales, una doctrina
contradictoria con la establecida por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a) LJCA], que puede afectar
a un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) LJCA ], y aplica normas en las que se sustenta la razén
de decidir sobre las que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA ], justificandose especialmente la
conveniencia de un pronunciamiento de este Tribunal Supremo [ articulo 89.2.f) LJCA].

SEGUNDO. - 1. Esta Seccion de Admisién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha
considerado que la cuestion planteada en este recurso de casacion [determinar si, suscrito entre un empresario
titular de un establecimiento hostelero y un empresario titular de maquinas recreativas tipo "B" un contrato
calificable como asociativo o de explotacion conjunta, existe o no una prestacién de servicios del primero al
segundo que esta sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido y que no puede considerarse exenta al amparo
del articulo 20.Uno.19° LIVA | presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, al
darse las circunstancias recogidas en el articulo 88.2, letras a) y ¢ ), y 3, letra a), LJCA , que aqui también
se invocan [ vid. autos de 14 de febrero de 2018 (RCA/4699/2017; ES:TS:2018:1394A); 15 de enero de 2018
(RCA/4406/2017 y RCA/4636/2017; ES:TS:2018:283A y ES:TS:2018:284A, respectivamente) y 17 de enero de
2018 (RCA 4217/2017; ES:TS:2018:150A), entre otros muchos.

Ademas, la Seccion Segunda de este Tribunal Supremo ha dictado sentencia el 12 de marzo de 2019
(RCA/4636/2017; ES:TS: 2019:806 ), que declaré haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Administracion del Estado recurrente, en un caso sustancialmente idéntico a este.

2. Es, por tanto, notorio el interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia que retine este
recurso, haciéndose asi necesario un pronunciamiento del Tribunal Supremo que esclarezca definitivamente
la cuestion.

3. Laconcurrencia de interés casacional objetivo por la razén expuesta hace superfluo determinar si concurren
las demas alegadas por el representante de la Administracion General del Estado para justificar la pertinencia
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de admitir a tramite el presente recurso de casacion, como también convierte en irrelevantes las otras
circunstancias invocadas por la defensa de la entidad otrora demandante y ahora oponente frente a la admisién
del recurso de casacion.

TERCERO . - 1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LJCA , en relacién con el articulo 90.4 LJCA ,
procede admitir este recurso de casacion, cuyo objeto serd, por presentar interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia, la cuestion enunciada en el punto 1 del anterior razonamiento juridico.

2. En atencién a la concordancia apuntada entre la cuestion planteada en este recurso y la resuelta en la
sentencia precitada, la Sala estima pertinente informar a la parte recurrente que, de cara a la tramitacion ulterior
del recurso, considerara suficiente que en el escrito de interposicién manifieste si su pretension casacional
coincide, en efecto, con la acogida en la sentencia referida, o si por el contrario presenta alguna peculiaridad.

3. Las normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion son el articulo 20. Uno.19° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en relacién con los articulos 4y 11 LIVA,
3 del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos
y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas y 14y 17.4 (actual articulo 17.5) de la Ley General
Tributaria .

CUARTO . - Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LJCA , este auto se publicard integramente en la
pagina web del Tribunal Supremo.

QUINTO . - Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisidon adoptada en este auto, como
dispone el articulo 90.6 LJCA , y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LJCA,
remitiéndolas ala Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacion y decisién de conformidad
con las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,

La Seccién de Admisiéon acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacion RCA/137/2018, preparado por la Administracién General del Estado contra la
sentencia dictada el 18 de octubre de 2017 por la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el recurso 2527/2013 .

2°) La cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si, suscrito entre un empresario titular de un establecimiento hostelero y un empresario titular de
maquinas recreativas tipo "B" un contrato calificable como asociativo o de explotacién conjunta, existe o no una
prestacion de servicios del primero al segundo que esta sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido y que no puede
considerarse exenta al amparo del articulo 20.Uno.19° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afiadido .

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacién el articulo 20. Uno.19°
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido , en relacién con los articulos
4y 11 LIVA, 3 del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales,
administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas y 14y 17.4 (actual articulo 17.5)
de la Ley General Tributaria .

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala, competente de
conformidad con las normas de reparto.

Asi lo acuerdan y firman.
Luis Maria Diez-Picazo Gimenez
Wenceslao Francisco Olea Godoy Antonio Jesus Fonseca Herrero Raimundo

Francisco Jose Navarro Sanchis Fernando Roman Garcia



