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PRECE

IRPF. Ganancias y pérdidas patrimoniales. Supuestos que no constituyen alteracion patrimonial.
Administracion de loterias. Aplicacion de la DA. 34.2 de la Ley 26/2009 (PGE para 2010). La obligada
tributaria alega inexistencia de ganancia patrimonial, afirmando que no se ha producido una transmision
propiamente dicha, sino que con motivo de la reorganizacion de la actividad, se vio forzada a pasar de un
régimen de derecho administrativo a otro mercantil, optando por efectuar el cambio bajo la forma de
sociedad unipersonal. Ademas, apoya su pretension de inexistencia de transmision en que no existio
ningun precio para la cesion de titularidad, y en que ademas la gestion de los juegos y apuestas del
Estado no sale de su patrimonio, sino que Unicamente pasa de concesion intuitu personae a titular del 100
por cien de las participaciones y administradora de la persona juridica.

Pues bien, el derecho a comercializar los juegos y apuestas del Estado, y con él el derecho a transmitirlo,
nace con la firma del contrato mercantil entre SELAE (que lo cede) y la obligada tributaria (que lo recibe), y
no antes, resultando de imposible aportacion por parte de la obligada tributaria aquello que no tiene, que
no obra ni ha obrado nunca en su patrimonio. Podemos afirmar que nunca ha existido el denominado
derecho a transmitir la posicion de comercializar los juegos y apuestas del Estado hasta que tal derecho
se reconoce a los puntos de venta por EPELAE/SELAE en el contrato mercantil. Nunca, pues, un punto de
venta ha tenido en su patrimonio de distribuidor de juegos y apuestas del Estado el denominado derecho a
transmitir sin haber previamente firmado un contrato mercantil, documento donde en los términos,
condiciones, y con las limitaciones fijadas por LAE se le ha otorgado tal derecho de cesion inter vivos o
mortis causa.

Por tanto, no produciéndose una transmision, puesto que no ha existido un derecho a transmitir, como se
acaba de concluir, debe rechazarse que exista una ganancia o pérdida patrimonial contemplada en el art.
33.1 de la Ley 35/2006 (Ley IRPF) como consecuencia de una alteracion en la composicién del patrimonio.
En otras palabras, no existe ganancia de patrimonio del titular de una administracion de loteria, tras
acogerse al régimen de derecho privado consecuencia de la aplicacion de la DA. 34.2 de la Ley 26/2009
(PGE para 2010), con la creacion de una sociedad limitada unipersonal de su propiedad y de la que es
administrador. (Criterio 1 de 1)

PTOS:

Ley 35/2006 (Ley IRPF), art. 33.

Cadigo Civil, art. 609.

Ley 42/2006 (PGE para 2007), disp. adic. 47.2

Ley 26/2009 (PGE para 2010), disp. adic. 34.2,

Ley 30/2007 (Contratos del Sector Publico), art. 28.

En Madrid, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver en Unica instancia la

reclamacion de referencia, tramitada por procedimiento general.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 01/06/2017 tuvo entrada en este Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) la presente

reclamacién, interpuesta en 17/05/2017 contra el Acuerdo de liquidacion provisional de la Dependencia Regional
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de Inspeccion de la Delegacion Especial de ..., sede ..., dictado en fecha 05/04/2017, por el concepto del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), ejercicio 2012. Cuantia: liquidacion IRPF 2012 529.612,13 euros
(454.182,12 euros de cuota y el resto de intereses de demora).

Segundo.

Mediante comunicacion notificada en fecha 26/07/2016, se iniciaron actuaciones inspectoras relativas al
IRPF 2012, de alcance parcial, limitadas a la comprobacion de la transmision de la Administracién de Loteria.

La contribuyente habia presentado en plazo reglamentario, declaracion liquidaciéon por el IRPF, ejercicio
2012, sin declarar ninguna ganancia patrimonial a consecuencia de la transmision de la titularidad de un punto de
venta de Loteria del Estado.

Recogiendo el resultado de las actuaciones desarrolladas en relacién con el concepto tributario y ejercicio
mencionados, en fecha 05/04/2017 se dicté acuerdo de liquidacion en el que en sintesis se ponen de manifiesto
los siguientes hechos:

- La obligada tributaria, como persona fisica, era titular de un punto de venta de Loterias del Estado desde
el 12/11/2001, para lo cual contaba con la oportuna licencia administrativa de la entidad publica Loterias y
Apuestas del Estado (LAE) y estaba sometida a un régimen de Derecho Administrativo (Derecho Publico).

- En fecha 22/07/2011, se constituyé la sociedad limitada unipersonal X, S.L.U. (N.L.F. ...), cuyo capital fue
integramente desembolsado por la obligada tributaria, que es también su administradora Unica. El objeto social de
la entidad es ela comercializaciéon de juegos y apuestas del Estado, asi como las prestaciones adicionales que en
su dia puedan establecerse".

- Con fecha 30/12/2011, la obligada tributaria suscribi6 un documento en el que manifestaba su intencién
de firmar el contrato mercantil con la Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del Estado (SELAE) como persona
juridica unipersonal, a nombre de X, S.L.U. Con la firma de dicho contrato se optaba por el régimen de Derecho
Privado regulado en la Ley de Contratos, de manera que se adquiriria la posibilidad de transmitir libremente en el
mercado su negocio a terceros. Asi, el dia 22/05/2012 se firmé el "contrato de servicios de gestion de punto de
venta de loterias y apuestas del estado, nUmero de establecimiento ..." entre SELAE y la sociedad X, S.L.U.

La Inspeccion considera que el contrato suscrito entre la SELAE y la sociedad limitada unipersonal,
ademas de evidenciar la voluntad de pasar del derecho administrativo al mercantil, recoge la transmision de la
gestion del punto de venta de loterias desde una persona fisica hasta una persona juridica. Con ello, el cambio de
titularidad de la concesion administrativa que se produce el 22/05/2012 , supone una aportacion no dineraria de la
persona fisica a la sociedad, que es la que tiene ahora el derecho a explotar la administracion de loterias. Por lo
tanto, en el momento en que se transmitio a la entidad vinculada la titularidad del punto de venta, se produjo en el
obligado tributario una modificacion en la composicion y en el valor de su patrimonio, lo que generd la
correspondiente ganancia patrimonial de acuerdo con el articulo 33 LIRPF.

A pesar de que la operacién anterior se realizé sin contraprestacion alguna por parte de la sociedad, la
normativa aplicable a las operaciones vinculadas obliga a valorar la transmisiéon a valor de mercado. En cuanto al
valor de adquisicién, se considerd nulo ya que el punto de venta de loterias y apuestas del Estado transmitido
tenia su origen en una concesion administrativa por la que el obligado tributario no habia satisfecho en su
momento ningdn importe.

El acuerdo de liquidacion consta notificado a la interesada en fecha 17/04/2017.

Tercero.

Frente al acuerdo de liquidacién, con fecha 17/05/2017, la obligada tributaria registré un escrito por el que
interponia per saltum la presente reclamacion econdmico-administrativa ante este TEAC, a la que se le asigné
numero de RG 00-02891-2017. En el propio escrito de interposicion, la reclamante formulé cuantas alegaciones
estimo convenientes a su derecho.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de
la LGT.

Segundo.
Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

Determinar la adecuacion a derecho de la liquidacion impugnada, a la vista de las alegaciones
presentadas por la interesada, que se concretan en:

a) Tras recordar el recorrido normativo en la gestion de comercializacion de los juegos y apuestas del
Estado, desde 1985 hasta la liberalizacién del sector, la reclamante defiende que no ha habido transmision del
punto de venta de loterias, pues ella continla con la comercializacién del mismo, obteniendo una comision por
dicho trabajo, que antes percibia directamente como persona fisica y ahora percibe en calidad de propietaria de la
totalidad de las participaciones de X. Asi, la interesada entiende que la variacién patrimonial se producira, en su
caso, cuando transmita las participaciones sociales de X, S.L.U. a un tercero, pero no por el cambio juridico de su
relacion con SELAE. Asimismo, sefiala que en todo caso, el cambio en las relaciones juridicas entre SELAE y el
punto de venta ha sido impuesto, en absoluto voluntario, por lo que habria que valorar la existencia de vicio en el
consentimiento expresado.

b) Subsidiariamente, se cuestiona la valoracién del punto de venta, sefialando que no se ha tenido en
cuenta que la actividad comercial se desarrollaba en locales arrendados (circunstancia considerada en otras
Dependencias Regionales), no existe respaldo documental alguno que garantice la veracidad de los datos
publicados en Internet, no se informa de si es un establecimiento integral o mixto, etc. En conclusion, se manifiesta
totalmente disconforme con la muestra utilizada, dada la falta de adecuacion de la misma a las concretas
caracteristicas del punto de venta cuya transmision se trata de valorar. Asi, sefiala que el coeficiente obtenido de
la muestra de transmisiones, (3,54), que se aplica sobre la media de comisiones obtenidas en los ultimos afios,
resulta totalmente desproporcionado en relacion con los aplicados en las regularizaciones efectuadas en el resto
de Espafia e incluso en otros puntos de la misma Comunidad Auténoma.

c¢) Por ultimo, se aprecia la existencia de un error aritmético en los célculos efectuados.

Tercero.

La obligada tributaria alega inexistencia de ganancia patrimonial, afirmando que no se ha producido una
transmision propiamente dicha, sino que con motivo de la reorganizaciéon de la actividad, se vio forzada a pasar de
un régimen de derecho administrativo a otro mercantil, optando por efectuar el cambio bajo la forma de sociedad
unipersonal. Ademas, apoya su pretension de inexistencia de transmision en que no existié ningun precio para la
cesion de titularidad, y en que ademas la gestion de los juegos y apuestas del Estado no sale de su patrimonio,
sino que Unicamente pasa de concesion intuitu personae a titular del 100 por cien de las participaciones y
administradora de la persona juridica.

Por otra parte, la reclamante sefiala que, en cualquier caso, el cambio en las relaciones juridicas entre
SELAE y el punto de venta ha sido forzado, por lo que habria que valorar la existencia de vicio en el
consentimiento expresado. Asi, hace especial hincapié en que en el documento presentado ante la LAE en fecha
30/12/2011, en el que manifestd su intencién de firmar el contrato mercantil como persona juridica unipersonal, a
nombre de X, S.L.U. expuso expresamente:
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"IV. Que ante el temor de que pueda perder mi medio de vida y el de mi familia, me veo forzado a solicitar
el pase al régimen privado y firmar el contrato mercantil de SELAE como regulador de la relacion que desea tener
con su red de ventas".

Por ello, alega que la opcion no fue voluntaria ya que no tenia expedita su voluntad y la opcién se produjo
por temor a fallecer y que ello supusiese la salida del negocio fuera de su patrimonio. Este TEAC no comparte
esta manifestacion de la reclamante ya que en todo caso, tuvo la posibilidad de mantener para su negocio la
naturaleza de concesion administrativa sujeta a régimen juridico de Derecho Publico y, sin embargo,
voluntariamente ejercié su opcién por el nuevo régimen de Derecho Mercantil para adquirir el derecho, de
indudable valor econdmico, a traspasar o ceder libremente en el mercado el punto de venta de loterias.

En la misma linea, la interesada expone que ya ejercid una accion judicial de solicitud de nulidad del
contrato mercantil por haber sido firmado con vicio en el consentimiento, que correspondid por reparto al Juzgado
de Primera Instancia nim. 39 de Madrid, Procedimiento Ordinario .... En esta reclamacion, la interesada insiste de
nuevo en una cuestion ya formulada en el curso de las actuaciones inspectoras, cual es manifestar que, en la
Sentencia de fecha 17/07/2014, el Tribunal no entré al fondo del asunto sobre el alegado vicio de consentimiento,
al considerar que la competencia para ello correspondia a los juzgados de lo mercantil.

Esta alegacion ya fue debidamente contestada en el acuerdo de liquidacion, en el que se puntualizé a la
obligada tributaria sefialando que en el Fundamento Primero de la citada Sentencia se concluia que no habia
existido ningun vicio de consentimiento en la firma del contrato. Asi, tras analizar detalladamente la Sentencia
invocada y reproducirla en la parte que interesaba, la Inspeccién destaca que si ha habido pronunciamiento en
cuanto al fondo del asunto en relacion con el vicio de nulidad, indicando que la remision a los juzgados de lo
mercantil se realiz6 Unicamente en lo que atafie a la decision sobre la nulidad de las clausulas generales del
contrato.

Entrando ya en el fondo del asunto, la primera cuestion a tratar ha de ser la de determinar la naturaleza, el
ambito y contenido del bien o derecho cuya transmisién (hipotética o cierta) constituye el presupuesto de la
actuacion de la administracion tributaria y del derecho aplicable.

Con carcter previo a cualquier otra apreciacién hemos de recordar que en nuestro ordenamiento juridico
la titularidad de bienes y derechos se encuentra regulada con caracter general en el Articulo 609 del Cédigo Civil,
el cual establece que "La propiedad se adquiere por la ocupacion. La propiedad y los demas derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donacién, por sucesion testada e intestada, y por consecuencia de
ciertos contratos mediante la tradicion".

De los supuestos que contempla el Codigo Civil unicamente puede ser adquirido el analizado derecho a
transmitir por mandato de ley o por tradicion.

Parece indiscutible en términos generales (histéricamente asi ha sido), y al menos en este caso no sido
objeto de controversia, que la titularidad de los juegos (loteria nacional, primitiva, euro millones, etc.) y apuestas
deportivas explotados desde el siglo XVIII, ha correspondido y corresponde al Estado (Administracion General),
bien directamente por la Hacienda Publica a través de sus servicios (Servicio Nacional de Loterias) bien a través
de sus entes personificados (ONLAE; EPELAE; SELAE), titularidad plena que incorpora, entre otros, los derechos
de explotacion comercial de los juegos (que puede explotar directamente o ceder), titularidad y derechos de
adquisicién originaria, adquisicién que se produce por ley con la creacion de los juegos y apuestas, de forma que
el origen de la titularidad coincide con el propio nacimiento del derecho, por no traer causa de ningin fitular
anterior.

En consecuencia, por el contrario, la titularidad de cada punto de venta habra de ser una titularidad
derivativa, pues el titular pleno (al que denominaremos LAE, Loterias y Apuestas del Estado) cede o transmite,
mediante la tradicion, parte de su derecho, solo el de distribucién o venta comercial, a otra persona (titular de
punto de venta) tratandose de una tradicion no plena sino limitada a las condiciones pactadas o normativamente
establecidas, lo que da lugar a una titularidad fiduciaria, de forma que aparentemente el derecho esta atribuido a
un titular (fiduciario, punto de venta), pero en realidad tal titularidad estara limitada por el pacto (o norma) entre el
fiduciario y el verdadero titular (LAE).

Podemos concluir, pues, que el titular de un punto de venta es un titular derivado, fiduciario, con el
derecho a explotar y comercializar los juegos y apuestas del Estado, pero tan solo en los términos, con el alcance,
y en el ambito territorial que resulte de las normas aplicables o de los pactos/contratos suscritos con el titular de
origen.
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La segunda cuestion, pasa por identificar el derecho del titular de un punto de venta, particularmente el de
una categoria de estos (junto a los delegados y mixtos) cual es del administrador de loterias, su alcance y
contenido, en particular en lo referente al denominado derecho a transmitir. Sin necesidad de remontarnos a los
origenes de la loteria estatal en el reinado de Carlos lll, afio 1763, podemos afirmar que desde entonces (en el
aflo 1984 se crea el Organismo Nacional de Loterias y Apuestas del Estado (ONLAE), en el afio 2000 se
transforma en «Entidad Publica Empresarial Loterias y Apuestas del Estado» y en el afio 2011 pasa a ser la actual
«Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado» (SELAE)), hasta el afio 2011 la titularidad, la gestién y
particularmente la comercializacion ha sido netamente publica, sujeta a un régimen juridico administrativo, que
tuvo su principal soporte en el Decreto de 23 de marzo de 1956 por el que se aprueba la Instruccion General de
Loterias y en el Real Decreto 1082/1985. de 11 de Junio, por el que se regula la Clasificacion, provision,
funcionamiento, traslado, transmisién y supresion de las administraciones de la Loteria nacional.

La denominada transmisioén (inter vivos o mortis causa) regulada en el capitulo 1V del citado Real Decreto,
se puede apreciar y deducir de su simple lectura que no es tal transmision ni supone traditio alguna, sino que
regula simplemente un supuesto excepcional de nombramiento directo, frente al régimen general de concurso
regulado en el anterior capitulo IIl, para la provision de puntos de venta de la red comercial.

Se configura, pues, la red comercial (puntos de venta) como un régimen concesional,
publico/administrativo, otorgado intuitu personae, siendo entre otras causa de extincion y perdida de la titularidad,
del nombramiento como administrador de loterias el incumplimiento de la obligacién de desempefiar directamente
la Administracion.

Son numerosas las sentencias que refrendan esta construccion juridica, entre las que cabe citar la STS
02/01/2016, cuyo contenido se reitera en una nueva casacion por la reciente STS 2102/2017 (23/05/2017) que en
relacion a una Administracién de loterias (en régimen concesional) expresa QUE LA TITULARIDAD NO SE
TRANSMITE NI INTERVIVOS NI MORTIS CAUSA, criterio en consonancia con el también reflejado por el informe
de la Abogacia del Estado de 12/01/2010 que sefiala la inexistencia de "....un derecho subjetivo de naturaleza
patrimonial de trasmitir la administracion...".

Podemos concluir, y asi se reconoce en el propio Acuerdo de Liquidacion, que el titular de un punto de
venta en régimen administrativo/concesional no tenia en su patrimonio un derecho de explotacion/comercial que
fuera transmisible, construccion juridica que se refrenda con fundamento en los propios hechos (anteriormente no
se producian transmisiones), en los antecedentes administrativos (la Administracion no admitia transmisiones inter
vivos ni mortis causa), en el contenido de la normativa existente, construccion jurisprudencialmente refrendada,

La tercera cuestion que se nos plantea ha de girar, pues, en identificar cuando surge, es decir cuando la
facultad o derecho a transmitir la titularidad de un punto de venta aparece en el mundo juridico. Es el afio 2006
cuando se constata por el poder publico la necesidad promover una nueva regulacion del juego (prolifera el juego
online) que adapte nuestra normativa a las nuevas realidades existentes y que adapte nuestra normativa al &mbito
regulatorio de la Unién Europea, separando las funciones administrativas de las comerciales ejercidas en nombre
del Estado, ya que hasta entonces el 6rgano regulador y operador era el mismo, la Entidad Publica Empresarial
Loterias y Apuestas del Estado (Ministerio de Economia y Hacienda), que actuaba como operador y a la vez como
regulador tutelando y autorizando a otros operadores de juego como la R, S..., etc.

Este proceso, a impulso de la Administracion General del Estado, Ministerio de Economia y Hacienda se
inicia formalmente con la Disposicion Adicional 472 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el 2007, la que establecid la formalizacion de un Contrato-Programa entre el Estado y
la (entonces) Entidad Publica Empresarial Loterias y Apuestas del Estado, que seria suscrito el 19 de julio de
2007, entre la mencionada entidad publica y el Ministerio de Economia y Hacienda, texto que contenia diversos
mandatos, y entre ellos el de promover un nuevo modelo de gestion de las loterias y apuestas de titularidad
estatal, en concordancia con los criterios comunitarios (D. A. 47, apartado a) punto uno).

Asi, desde el mes de julio del 2007 hasta el afio 2009, Loterias y Apuestas del Estado realiz6 numerosos
estudios e informes y mantuvo numerosas reuniones con Comunidades Auténomas, partidos politicos, entidades y
asociaciones representativas del sector, labor que culmina en la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del
juego, en la creacion de la Direccién General de Ordenacion del Juego, y en lo que a su operador atafie con la
transformacion de una entidad publica (EPELAE) en una sociedad mercantil (SELAE) y con la sustitucién de una
red publico-concesional de comercializacion de los juegos y apuestas por una red privada-mercantil sujeta a
derecho privado.
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Dentro, pues, de un proceso global de transformacion del sector se promueve la transformacion de la red
comercial, con amplia repercusion publica en el sector y abundante reflejo en los medios de comunicacion, cambio
que se refleja formalmente con la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2010, Disposicion Adicional 342, donde, entre otras cuestiones, se establece que... los juegos y apuestas que
gestiona la entidad publica empresarial Loterias y Apuestas del Estado se comercializaran, en las condiciones que
la misma establezca con sujecion a las normas de derecho privado. A dicho efecto establecera, seguin proceda,
mediante resolucién o contrato, cualquier aspecto de caracter material o formal, técnico o procedimental, relativo a
la organizacidn, explotacion, disefio, soporte, tecnologia y comercializacién de los juegos.

Igualmente establece que "... Los actuales (en aquel momento) titulares de los puntos de venta y
Delegaciones Comerciales de Loterias y Apuestas del Estado que formen parte de la red comercial externa
podran optar, en el plazo de dos afios, al nuevo régimen previsto en el punto 1 de este apartado (su seleccion,
contratacioén, extincién y régimen juridico, asi como su vinculacién con la mencionada entidad se sujetara al
Derecho Privado) o mantener, respecto a su vinculacion con la entidad publica empresarial, la naturaleza y
régimen juridico actual hasta el fallecimiento, jubilacién, renuncia o cese del titular".

El proceso de transformacion de la red comercial es una parte mas de un conjunto de cambios promovidos
por la Administracion, Ministerio de Economia y Hacienda, sin privar de derechos, ni de imponer costes a los
titulares de la red de ventas, evitando con ello un cimulo de reclamaciones y exigencias de indemnizaciones por
la extincién de las concesiones.

Simplemente se promovié y se establecid un nuevo sistema de comercializacion, privado, que sustituia al
anterior, concesional, favoreciendo el transito mediante el reconocimiento/otorgamiento de nuevos derechos o
beneficios a la red de ventas, como es precisamente el hoy analizado derecho de transmision, inter vivos o mortis
causa.

Es por ello, y asi se refleja en las Circulares de la propia EPELAE sobre el contrato mercantil que la firma
del mismo solo podia realizarse por el anterior titular en régimen concesional, o por el/ella en su condicion de
administrador de una sociedad de la que fuere accionista Unico (SLU). Con ello la propia EPELAE evidencia su
voluntad, la de la Administracion, de evitar de inicio transmisiones impropias.

Amparada por la ley (DA 34 de la Ley 26/2009), EPELAE establece las condiciones de comercializacion en
régimen de derecho privado, de forma que, simultdneamente a que se extingue un régimen, el concesional, nace
otro, el mercantil. EPELAE otorga la facultad de distribuir sus productos en las condiciones por ella fijadas a sus
distribuidores y respetando los derechos de su preexistente red de ventas. Solo en este momento nace para sus
puntos de venta el derecho a transmitir, en los términos y condiciones contractualmente establecidos, adquiriendo,
bajo ciertas condiciones y términos, el derecho de comercializar de los juegos y apuestas de EPELAE, (bien de
SELAE, segun el tiempo o fecha de la firma del contrato).

Hasta que EPELAE decide reconocer este derecho o facultad a su red, e incorporar al nuevo contrato tal
derecho de cesion inter vivos o mortis causa, con sus condiciones y limites, este derecho no existe en el mundo
juridico de los juegos y apuestas del Estado. La ley no lo menciona ni lo regula como un derecho auténomo, solo
habla de comercializar con sujecién a normas derecho privado.

Hemos de ser conscientes que en este proceso de cambio, EPELAE de formas diversas, y entre ellas por
sendas Circulares permite y avala la firma del contrato mercantil por el antiguo titular o por uno nuevo, persona
juridica, siempre que esta sea de propiedad integra del antiguo titular.

Si tras el proceso de cambio o transformacion de un sector promovido y tutelado por el poder legislativo y
por la Administracion, por el propio Ministerio de Economia y Hacienda, bajo el ambito de direccion de la misma
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos (y por EPELAE), otra de sus entidades dependientes, la AEAT,
interviene a posteriori de manera no prevista en el citado proceso, el ciudadano afectado ve quebrada su
confianza legitima en que actuaba correctamente, sin perjuicio alguno para sus derechos e intereses, al seguir los
procedimientos sefialados por la ley, por el Ministerio, por EPELAE.

Recordemos que segun el Tribunal Supremo, Sentencia de 15 de abril de 2002 (Rec. casacion.77/1997)
"El principio de proteccion a la confianza legitima, relacionado con los mas tradicionales, en nuestro ordenamiento,
de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre la Administracién y los particulares, comporta, segun
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica
no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las
decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones".
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Como sefiala el Alto Tribunal, Sentencia de 10 de junio de 2013 (Rec. casacion 1461/2012) "... el respeto
al principio de proteccion de la confianza legitima, que rige en un Estado de Derecho las relaciones entre la
Administracion y los particulares, por imperativo de lo dispuesto en los articulos 9.3 y 103 de la Constitucion,
determina que una autoridad publica no puede adoptar decisiones que frustren o defrauden las expectativas
fundadas de los particulares, derivadas de un previo proceder de la Administracion, acorde con la legalidad, que
ha provocado que éstos, basados en la situacion de confianza suscitada, adecuen su comportamiento
procedimental”.

Podemos, pues, concluir que se trata de un proceso de iniciativa publica de transformacién de un sector,
bajo las condiciones y términos fijados por el poder legislativo y la propia Administracion impulsora, que en lo
tocante a la red de ventas de EPELAE, tales condiciones y términos, se fijan y concretan por la propia EPELAE a
través de la firma de un contrato, (documento de mas de setenta paginas) que delimita la forma en que el titular
del punto de venta puede comercializar y explotar los juegos y apuestas del Estado, sus derechos y obligaciones y
entre estos, la existencia de un contractualmente denominado derecho de cesion, los términos y condiciones en
gue puede ser objeto de tradicion a terceros, inter vivos o mortis causa, el derecho a comercializar los juegos y
apuestas del Estado .

Por dltimo, nos queda plantearnos cuando se adquirid, hipotéticamente, el derecho a transmitir, y por
quien, asi como cuando se produjo, de haberse producido, la transmision del derecho a la comercializacion de los
juegos y apuestas del Estado, a un tercero.

Segun consta en el acuerdo de liquidacion:

"La obligada tributaria opt6 por pasar al régimen de Derecho privado (mercantil), optando por efectuar el
cambio bajo la forma de sociedad unipersonal.

El tnico requisito que SELAE exigio para poder ejercer la opcion de pasar de un régimen administrativo a
otro mercantil era ser titular de un punto de venta de loterias, por lo cual en el momento que se solicita el cambio
se genera en el titular un derecho a poder transmitir el negocio a un tercero, que antes no tenia. Ese derecho
adquirido lo ejerce D® Mx... pasando a derecho mercantil como persona juridica directamente, mediante la firma
del citado contrato como sociedad limitada unipersonal.

Este contrato suscrito entre la SELAE y la sociedad X S.L.U., es el documento que evidencia la voluntad
de la obligada tributaria de pasar del derecho administrativo al derecho mercantil. Este contrato recoge, asimismo,
la transmisién de la gestion del punto de venta de loterias desde una persona fisica hasta una persona juridica,
gue se convierte en parte contratante del contrato de servicios de gestion del punto de venta.

En aplicacion de esta potestad, el cambio de titularidad de la concesién administrativa supone una
aportacion no dineraria de la persona fisica, que tenia la titularidad del derecho a explotar la administracion de
loterias, a la persona juridica, que es la que tiene ahora ese derecho.

La aportacién no dineraria se produce con la firma el dia 22 de mayo de 2012 del contrato de servicios de
gestion de punto de venta de loterias y apuestas del estado entre SELAE y la sociedad X S.L.U, cuya
administradora Unica es la obligada tributaria. A partir de ese momento la Administracion de Loterias deja de ser
explotada por la contribuyente, pasando a ser titularidad de la entidad firmante del nuevo contrato de Gestién de
punto de venta".

De ello concluye la AEAT en la liquidacion que con la transmision del negocio se produce una alteracion
del patrimonio de la obligada tributaria, que tributa conforme al articulo 33 de la Ley 35/2006 (LIRPF), en el
concepto de "ganancias y pérdidas de patrimonio".

Sin embargo, la AEAT en el acuerdo de liquidacion sostiene una construccion juridica segun la cual la
titular del punto de venta, siendo todavia administradora de loterias en régimen concesional adquiere el derecho a
transmitir (escrito de 30/12/2011) su posicion a un tercero por su sola manifestacion de voluntad de optar por el
régimen de derecho privado, y no solo lo adquiere sino que también como administradora realiza su aportaciéon no
dineraria (no se especifica la forma) a la sociedad mercantil X SLU. Pero cabria preguntarse:

- ¢ En que términos, contenido, se adquiere ?
- ¢ En que forma y términos se transmite?
- ¢ Ese derecho a transmitir, donde estaba previsto, regulado o creado?
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- ¢ EPELEAE puede, juridicamente, admitir que unilateralmente se configure una relacion juridica (escrito
de 30/12/2011) de la se supone que es parte, sin que exista una manifestacién de voluntad por su parte de
aceptacion?

- ¢Cémo administradora en régimen concesional, y todavia lo era, podia ser a 2011 titular de tal derecho a
transmitir?

- Ese derecho a transmitir hipotéticamente adquirido ¢cual era su contenido? ¢era absoluto? ¢tenia
limites? ¢ tenia condiciones? ¢ cuales?

- El derecho a comercializar los juegos y apuestas del Estado/EPELAE que hipotéticamente se podia
transmitir ¢,con que contenido, condiciones y limites se transmite?

La respuesta a todas estas cuestiones resulta evidente, no era posible. El derecho a transmitir hasta
entonces inexistente sélo podria adquirirse (tras la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2010, Disposicion Adicional 342), en este caso, ope legis o por tradicion.

Adquirir ope legis, de pleno derecho por imperativo legal, exigiria que asi se dijera expresamente en la ley,
asi como que estuviera al menos identificado (la norma no lo menciona nunca) cuando no definido y delimitado su
alcance y contenido. Al contrario, la ley establece, exige, que EPELAE fije por resolucion o por contrato... segin
proceda... cualquier aspecto de caracter material o formal, técnico o procedimental, relativo a la organizacion,
explotacion, disefio, soporte, tecnologia y comercializacion de los juegos, y dentro de cualquier aspecto... relativo
a... la comercializacién de los juegos se encontraria el derecho o no a transmitir. El hecho de manifestar por
escrito, por parte de la administradora concesional su voluntad de optar por el régimen mercantil y suscribir el
contrato mercantil, no tiene otro alcance que respetar los plazos legales para manifestar su voluntad de futuro,
como ella misma sefiala en el expositivo | de su escrito, de... pasar al régimen privado mediante la firma de un
contrato mercantil.

Adquirir por cesion, tradicion o transmisién, de forma derivativa de su verdadero titular (DA Trigésima
Cuarta. Uno. 1 de la ley 26/2009 reconoce la titularidad a EPELAE al hablar de ... sus productos), lo cual exige la
manifestacion de voluntad de este titular, el otorgamiento de un contrato que fije los términos y condiciones de la
cesion, que por imperativo legal del Art. 28.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(al que se remite la DA Trigésima Cuarta. Uno. 1 de la ley 26/2009), deberd formalizarse por escrito, y no
verbalmente, dado el caracter formal de la contratacién del sector publico.

Podemos concluir, pues, que el derecho a transmitir, del titular de un punto de venta, forma parte del
derecho a comercializar los juegos y apuestas del Estado en régimen mercantil, y que tal derecho a transmitir no
se configura ope legis, sino que forma parte (con sus términos y limites) de las condiciones que...la entidad publica
empresarial Loterias y Apuestas del Estado (tal y como dice la DA Trigésima Cuarta. Uno. 3 de la ley 26/2009)...
establezca con sujecién a las normas de derecho privado... mediante... contrato (...sobre...) cualquier aspecto de
caracter material o formal, técnico o procedimental, relativo a la organizacién, explotacion, disefio, soporte,
tecnologia y comercializacion de los juegos.

En definitiva, el derecho a comercializar los juegos y apuestas del Estado, y con él el derecho a
transmitirlo, nace con la firma del contrato mercantil entre SELAE (que lo cede) y X SLU (que lo recibe), y no
antes, resultando de imposible aportacion por parte de Dofla Mx... aquello que no tiene, que no obra ni ha obrado
nunca en su patrimonio.

Son numerosas las sentencias del Tribunal Constitucional, y entre ellas la STC 295/2006, que declaran
gue "... seria contrario al principio constitucional de capacidad econdmica... gravar o hacer tributar... en aquellos
supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea no ya potencial, sino inexistente o ficticia
(SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4; 194/2000, de 19 de julio, FJ 9; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5)".

Como conclusion, podemos afirmar que nunca ha existido el denominado derecho a transmitir la posicién
de comercializar los juegos y apuestas del Estado hasta que tal derecho se reconoce a los puntos de venta por
EPELAE/SELAE en el contrato mercantil. Nunca, pues, un punto de venta ha tenido en su patrimonio de
distribuidor de juegos y apuestas del Estado el denominado derecho a transmitir sin haber previamente firmado un
contrato mercantil, documento donde en los términos, condiciones, y con las limitaciones fijadas por LAE se le ha
otorgado tal derecho de cesién inter vivos 0 mortis causa.

Por tanto, no produciéndose una transmision, puesto que no ha existido un derecho a transmitir, como se
acaba de concluir, debe rechazarse por este TEAC que exista una ganancia o pérdida patrimonial contemplada en
el articulo 33.1 de la LIRPF como consecuencia de una alteracion en la composicion del patrimonio, lo que lleva a
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estimar esta primera alegacion, si bien de acuerdo con la argumentacion detalladamente expuesta. Por ello, debe
estimarse la reclamacion, anulando el acto impugnado.
La estimacion de esta primera alegacion, hace innecesario entrar en el examen de las restantes
alegaciones planteadas.
Por lo expuesto
Este Tribunal Econémico-Administrativo
ACUERDA

ESTIMAR la presente reclamacion, anulando el acto impugnado.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.
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