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SUMARIO:

IVA. Lugar de realizacion del hecho imponible. Prestaciones de servicios. Reglas especiales.
Servicios no realizados en el TAl pero que son utilizados o explotados en el mismo. Determinacion
del lugar de la prestacion de los servicios de publicidad, consultoria y marketing de una empresa espariola
en favor de una empresa gibraltarefia de juego on-line atendiendo al criterio de la "utilizacion o explotacion
efectivas”. La sentencia de instancia considera que los servicios realizados por la entidad actora se dirigen
al mercado espafol con la finalidad de captar clientes que participen en juegos on-line organizados por las
sociedades residentes en Gibraltar de su grupo se utilizan en territorio espafiol, y el invocado caracter
global de la actividad de juego on-line que realizan las sociedades destinatarias no supone que tales
servicios se utilicen o exploten fuera del TAI, pues la realizacion de los aludidos servicios se limita al
mercado espafiol. El criterio que aplica dicha sentencia no es el del territorio en el que desarrolla su
actividad la empresa recurrente sino el de utilizacién o consumo de dichos servicios por la receptora de los
mismos, pues por mucho que dichos servicios se encuentren vinculados a la actividad principal del juego
de la destinataria o receptora, es evidente que se trata de actividades diferentes. La parte recurrente
pretende la aplicacion parcial de la regla de "utilizacién o explotacién efectivas”, y postula un "criterio de
reparto basado en la proporcion de ingresos anuales obtenidos de jugadores residentes en Espaia por la
destinataria en relacién con sus ingresos anuales totales a partir de los datos obrantes al respecto en las
Cuentas Anuales”. La recurrente considera que los servicios por ella prestados y vinculados con los
patrocinios deportivos globales del grupo tienen por objeto el fortalecimiento de la marca a nivel
internacional e, indirectamente, promover sus servicios entre potenciales jugadores en cualquier parte del
mundo. Sin embargo, el impacto global de los patrocinios concertados no supone que dichos servicios
prestados se utilicen o exploten fuera del territorio de aplicacion del impuesto. No resulta posible la
aplicacién parcial de la regla de la "utilizacion y explotacion efectivas", pues dicha posibilidad no se
reconoce explicitamente por la Directiva del IVA y del soporte factico no se desprende base alguna para
su aplicacion, pues la realizacién de los aludidos servicios se limitaba al mercado espafiol. Resulta
improcedente atribuir a nuestro pais un porcentaje de los ingresos como pretende la recurrente, ya que
elude el eventual soporte normativo que permitiera atender exclusivamente a los ingresos o0 ganancias, y
mucho mas improcedente aun, si se pretende aplicar respecto de la totalidad de los ingresos generados
por la sociedad gibraltarefia cabecera del grupo. El Tribunal fija como criterio interpretativo que se
encuentran sujetos al IVA los servicios de publicidad, consultoria, marketing y asesoramiento prestados
por una empresa como la recurrente, establecida en el territorio de aplicacion del impuesto, cuando siendo
la destinataria de los servicios otra empresa que no esta establecida en dicho territorio (sino en Gibraltar) y
que se dedica a la prestacion de servicios de juego on-line a través de plataformas digitales, esta ultima
empresa utilice o explote en el territorio de aplicacion del impuesto los servicios prestados por la primera y
desestima el recurso [Vid., ATS, de 16 de enero de 2019, recurso n° 6274/2018 (NFJ075745) que admite
el recurso de casacion interpuesto contra la STSJ de Madrid, de 17 de julio de 2018, recurso n°® 793/2016
(NFJ071688) que se confirmal.

PRECEPTOS:
Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 69 y 70.
Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), arts. 44, 45, 56, 59 y 59 bis.
Ley 29/1998 (LJCA), art. 93.

PONENTE:
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Sentencia num. 1817/2019
Excmos. Sres.

D. Nicolds Maurandi Guillén, presidente D. José Diaz Delgado D. Angel Aguallo Avilés D. José Antonio
Montero Fernandez D. Jesus Cudero Blas D. Rafael Toledano Cantero D. Dimitry Berberoff Ayuda D. Isaac Merino
Jara

En Madrid, a 17 de diciembre de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 6274/2018 interpuesto por BWIN INTERACTIVE
MARKETING ESPANA, S.L., representada por la procuradora de los Tribunales, dofia Silvia Vazquez Senin,
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Quinta) del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de fecha 17 de julio de 2018, dictada en el procedimiento ordinario num. 793/2016, sobre solicitudes de
rectificacion de liquidaciones del impuesto sobre el valor afiadido correspondientes a los periodos del tercer
trimestre de 2008 al cuarto trimestre del 2011.

Ha sido parte recurrida la Administracion General del Estado, representada y defendida por el Abogado del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Resolucién recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacién tiene por objeto la sentencia pronunciada el 17 de julio de 2018 por la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
desestimatoria del recurso ndm. 793/2016, interpuesto por BWIN INTERACTIVE MARKETING ESPANA, S.L.
(BWIN en adelante) contra la resolucién de 28 de julio de 2016 del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid, estimatoria parcial de la reclamacion numero 28/06259/2015, formuladas contra liquidacion relativa al
Impuesto sobre el Valor Afadido, periodos comprendidos entre el tercer trimestre de 2008 y el cuarto trimestre del
2011, por un importe reclamado de 919.370,36 euros, como consecuencia de las actuaciones inspectoras y de
comprobacion e investigacion de caracter parcial realizadas por el servicio de Inspeccion sobre el IVA de los
periodos senalados. La resolucién del TEARM dejo sin efecto la liquidacion realizada, dictdndose acuerdo de
ejecucion de resolucion administrativa, con fecha 28 de febrero de 2017, en el que se giraba nueva liquidacién por
importe total de 944.521,98 euros.

2. Los hechos sobre los que ha versado el litigio, en lo que hace a las cuestiones que suscita el recurso
que nos ocupa, son los siguientes:

a) El 27 de julio de 2012, fue notificado a la mercantil el inicio de las actuaciones inspectoras y de
comprobaciéon e investigacion de caracter parcial sobre el IVA de los periodos anteriormente mencionados,
finalizando en fecha 24 de julio de 2013 con la notificacion del acuerdo de liquidacion nam. A23 72202210 en el
que se modificaba la regularizacidon propuesta en el acta de disconformidad suscrita en el seno de las antedichas
actuaciones, y se practicaba liquidacién en la que se determinaba una deuda de 919.370,36 euros, intereses de
demora incluidos, que fue ingresada en plazo.

b) BWIN interpuso reclamacién econdémico administrativa contra el acuerdo de liquidacion, con fecha 20 de
agosto de 2013, y tras los tramites pertinentes, el TEARM dicté resolucion el 28 de julio de 2016, estimando
parcialmente la reclamacion. En ejecucién de esta resolucién, se giré nueva liquidacién por un importe de
944 .521,87 euros, con fecha 27 de febrero de 2017.
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¢) En la resolucién del TEAR, respecto a la controversia relativa al IVA devengado por la mercantil BIME a
las entidades domiciliadas en Gibraltar, el Tribunal fundamenta (FD 6° y 7°): "este Tribunal ha de partir del articulo
69 de la Ley 37/1992 que bajo la rabrica "Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. Reglas generales”
sefala (lo subrayado es nuestro);

"Uno. Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto,
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente de este articulo y en los articulos 70 y 72 de esta Ley, en los
siguientes casos:

1.° Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actue como tal y radique en el citado
territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto,
el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a
dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de dénde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste.

2.° Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal, siempre que los
servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad econdmica o establecimiento
permanente desde el que los preste o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, se encuentre
en el territorio de aplicacién del Impuesto.

Dos. Por excepcion de lo dispuesto en el numero 2.° del apartado Uno del presente articulo, no se
entenderan realizados en el territorio de aplicacion del Impuesto los servicios que se enumeran a continuacion
cuando el destinatario de los mismos no sea un empresario o profesional actuando como tal y esté establecido o
tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Comunidad, salvo en el caso de que dicho destinatario esté
establecido o tenga su domicilio o residencia habitual en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla: (...)

d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios, abogacia, consultores, expertos
contables o fiscales y otros similares, con excepcion de los comprendidos en el niumero 1°. del apartado Uno del
articulo 70 de esta Ley". (...)

Y el articulo 70 Dos de la Ley 37/1992 que dispone:

"Asimismo, se consideraran prestados en el territorio de aplicacién del Impuesto los servicios que se
enumeran a continuacién cuando, conforme a las reglas de localizacion aplicables a estos servicios, no se
entiendan realizados en la Comunidad, pero su utilizacion o explotacién efectivas se realicen en dicho territorio:

1° Los enunciados en el apartado Dos del articulo 69 de esta Ley, cuyo destinatario sea un empresario o
profesional actuando como tal. (...)

A nuestro juicio, no ha de resultar controvertido que nos encontramos con servicios del articulo 69 Dos; la
Inspeccion de los Tributos, al contrario de lo que afirma la reclamante, nunca ha hablado de servicios de
publicidad o de marketing, sino de servicios de consultoria de marketing y asesoramiento. Sentado este extremo,
en virtud de lo dispuesto en las reglas generales del articulo 69 estos servicios no se entenderian localizados en el
TAI, por cuanto que su destinatario es un empresario no establecido en La Comunidad sino en Gibraltar (las
entidades BAW INTERNATIONAL LTD y BWIN.PARTY MARKETING (Gibraltar) LIMITED).

No obstante, lo que se ha de debatir es si entra en juego la clausula de cierre del apartado Dos del articulo
70 cuya aplicacion exige, entre otros requisitos, los siguientes:

1. Que la localizacion del servicio, conforme a las reglas previas, se entienda efectuada fuera de la
Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla (lo que se cumple en el presente, al entenderse realizado en Gibraltar
conforme a las reglas generales).

2. Y que el servicio respectivo sea utilizado o explotado efectivamente en el TAI por parte del empresario
que lo adquiere (en el presente, por BAW INTERNATIONAL LTD y BWIN.PARTY MARKETING (Gibraltar)
LIMITED). Para la apreciar el cumplimiento de este segundo requisito ha de verificarse:

-Que las "operaciones" a las que sirven los servicios controvertidos se entiendan localizadas en el TAI.
-Y que haya una relacién, directa o indirecta, entre los servicios controvertidos y las anteriores
"operaciones".
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Ademas, se ha de tener en cuenta que los servicios controvertidos pueden servir tanto a "operaciones"
localizadas en el TAl como a otras tantas que no; en estos casos, se ha de realizar una aplicacion parcial de la
regla del articulo 70 Dos, en funcion del criterio de ponderacién que mas se ajuste realidad concreta del servicio
analizado.

Séptimo.

- Pues bien, es en el cumplimiento de este segundo requisito donde se centra la controversia, pues la
reclamante viene a afirmar que los servicios que presta se utilizan en el marco europeo y/o internacional de la
actividad del juego on line. Por el contrario, la Inspeccién de los tributos considera que se utilizan en la actividad
de juego on-line celebrada en Espafia; y tal efecto, se remite a las licencias obtenidas por BAW INTERNATIONAL
LTD y por ELECTRAWORKS LIMITED, sefialando el obligado tributario a la Inspeccion respecto a este ultimo
caso que no existe ningun motivo para exigir "que la receptora de los servicios (BWIN.PARTY MARKETING
(Gibraltar) LIMITED) deba ser la adjudicataria de las licencias (ELECTRAWORDS LIMITED)"; afirmacion que
comparte la inspeccion de los Tributos y también este Tribunal.

Llegados a este punto se habrian de extraer las siguientes conclusiones:

a) Que, en principio, y salvo prueba en contrario, se ha de presuponer que los servicios de consultoria de
marketing y asesoramiento del juego on-line prestados por una empresa domiciliada en el TAI a otra que no lo
esta, pero que va a realizar la actividad del juego on line en el TAI, se van a utilizar por la destinataria en ésta
actividad desarrollada en el TAI.

b) Que la reclamante no ha aportado prueba en contrario, que de entrada a una aplicacion parcial de lo
dispuesto en el articulo 70 Dos de la Ley 37/1992; esto es, no aporta ninguna autorizacién o licencia que permita
afirmar que las destinatarias de los servicios realizan la actividad del juego on-line en otros paises. Tampoco
aporta prueba alguna a fin de verificar que presta estos mismos servicios a otras empresas, domiciliadas en otros
paises, y que realicen la actividad de juego on-line en éstos ultimos.

Es decir, no existe ninguna prueba, siquiera indiciaria, que destruya la presuncién sefialada en la letra a)
anterior.

La interesada se ha limitado a realizar genéricas declaraciones o afirmaciones respecto al juego on-line a
nivel internacional (fundamentalmente, europeo) que desarrolla el grupo BWIN y PARTYGAMING, ignorando el
hecho, sobradamente conocido, de que este grupo cuenta con diversas sucursales Yy filiales en cada uno de los
paises en los realiza la actividad on-line con el fin de asesorar en distintas materias (marketing, finanzas, juridica,
etc...) a las empresas del mismo grupo que realizan de materia efectiva la actividad del juego on-line, por haber
obtenido la correspondiente autorizacion del pais en el que va a ejercer esta actividad.

Nos encontramos en el marco de las actividades de juego transfronterizas, esto es, las realizadas por las
personas fisicas o juridicas radicadas fuera de Espafia que organicen u ofrezcan actividades de juegos a
residentes en Espafia, para cuyo ejercicio necesitan obtener la oportuna autorizacion del estado esparfiol. La
organizacion y explotacion de estas podra ser efectuada por personas o entidades con nacionalidad espafiola o de
un pais perteneciente al Espacio Econémico Europeo y que tengan al menos un representante permanente en
Espanfa.

A nuestro juicio, se habria de afirmar que los servicios de consultoria de marketing y asesoramiento son
imputs empresariales que han de vincularse con las "operaciones" a las que sirvan de manera directa o indirecta;
esto es, a la actividad del juego on-line en Espafia".

Frente a esta resolucion, y a la liquidacion que en ejecuciéon de la misma se gird, la representacion
procesal de BWIN interpuso recurso contencioso administrativo que fue registrado en la Secciéon Quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid bajo el nimero de Procedimiento
Ordinario, num. 793/2016.

Segundo.
La sentencia de instancia.

La sentencia ahora recurrida desestimé el recurso presentado por la mercantil, fundamentando sobre las
cuestiones que son de interés para el presente recurso:
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" SEXTO. - La entidad actora presto los servicios controvertidos en virtud de dos contratos de fechas 3 de
julio de 2006 y 31 de marzo de 2011, el primero suscrito con la entidad Baw Intemational Limited (misma sociedad
que Bwin Intemational Ltd) y el segundo con Bwin.Party Marketing (Gibraltar) Limited, obligdndose la recurrente en
ambos contratos a prestar a las dos citadas entidades servicios de consultoria de marketing y publicidad. [...]

Asi, tanto en el escrito presentado el dia 10 de septiembre de 2012 como en el correo electronico remitido
en fecha 18 de octubre de 2012, la representaciéon de la entidad recurrente limita al "mercado espafol”, y a
criterios de promocion y repercusion en ese mercado, los servicios prestados a las dos citadas sociedades,
pagando y refacturando a las mismas las inscripciones de los jugadores espafioles que participan en torneos de
poker celebrados en diversos casinos, la mayoria de ellos ubicados en Espafia.

Pues bien, dado que las dos sociedades destinatarias de los servicios estan constituidas y domiciliadas en
Gibraltar, para determinar la localizacion del hecho imponible hay que aplicar la clausula de "utilizacion o
explotacion efectiva de los servicios".

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08,
Athesia Druck Srl, se pronuncid sobre la peticion de decision prejudicial planteada en relacién con la interpretacion
del articulo 9, apartado 2, letra e), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta
Directiva. [...]

Séptimo.

- De acuerdo con tales sentencias, si se dirigen al mercado espaniol los servicios de publicidad y los
restantes servicios realizados por la entidad actora con la finalidad de captar clientes que participen en juegos on-
line organizados por las dos sociedades residentes en Gibraltar, hay que considerar que esos servicios se utilizan
en territorio espafiol.

En el presente caso, la Sala estima que han quedado debidamente probados los hechos en que se basa
la liquidacion, y ello no soélo por el contenido del escrito presentado por el representante del obligado tributario el
dia 10 de septiembre de 2012 y por el correo electronico remitido el 18 de octubre de 2012, sino también por otras
circunstancias que pone de relieve la Inspeccién. Asi, como consecuencia del requerimiento efectuado por la
Administracién, dos entidades del Grupo al que pertenece la actora liquidaron la tasa y el impuesto sobre el juego,
lo que implica la organizacién o celebracion de juegos de envite o azar en territorio espafiol; por otro lado, la
entidad actora dispone de una oficina sita en Espafa (en principio en Barcelona, luego en Madrid) en la que presta
servicio personal con residencia en Espafia, y esto comporta el uso de medios personales y materiales con la
finalidad de intervenir en la prestacion de servicios en nuestro pais.

Aparte de esto, una parte de las facturas recibidas por la recurrente se han expedido por servicios de
publicidad prestados en Espafia. Y otras facturas lo han sido por la suscripcién a revistas y periédicos editados y
difundidos en territorio espafiol, habiendo alegado el representante de la actora en el tantas veces citado escrito
presentado en la Inspeccion el 10 de septiembre de 2012 que la finalidad de esas suscripciones era "la evaluacién
de los resultados de las campafnas de publicidad en las que BIME ha asesorado".

Ademas, en ese mismo escrito la entidad actora afirmaba que habia cedido en arrendamiento un espacio
de oficina a una agencia de publicidad.

La sociedad recurrente, no obstante, niega que la totalidad de tales servicios fueran objeto de utilizacion
efectiva en Espafa, rechazando que los servicios prestados sean de publicidad y alegando ademas que las
sociedades destinatarias de esos servicios realizan su actividad de juego on-line con caracter global a través de
plataformas digitales que les permiten llegar a jugadores de todo el mundo.

Sin embargo, estas alegaciones de la parte actora no pueden ser acogidas por la Sala. En efecto, la
afirmacién de que los servicios controvertidos no son de publicidad entra en abierta contradiccion con las pruebas
obrantes en el expediente administrativo (a las que ya hemos hecho referencia), en concreto con las facturas
recibidas por Bime en concepto de servicios de publicidad prestados en territorio espafol, [...]

Ademas, como antes se ha dicho, la sociedad actora recibié facturas por la suscripciéon a revistas y
periédicos espafoles, cuyo fin era evaluar los resultados de las campafnas de publicidad. Y la propia recurrente
arrendd un espacio de oficina a una agencia de publicidad, lo que no resulta coherente si sélo se dedicara a tareas
de asesoramiento. Asi pues, hay que rechazar la tesis de la parte actora.
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Por otro lado, el invocado caracter global de la actividad de juego on-line que realizan las sociedades
destinatarias de los servicios que presta la actora no supone que tales servicios se utilicen o exploten fuera del
territorio de aplicacion del impuesto, pues el criterio que se mantiene en la demanda entra en abierta contradiccion
con las comunicaciones aportadas por la representacion de la entidad recurrente durante las actuaciones
inspectoras, en las que limita la realizacion de los aludidos servicios al mercado espafiol y en atencion a criterios
de promocion y repercusion en ese Unico mercado.

La demandante niega que el Grupo tenga sucursales Yy filiales en cada uno de los paises en los que
realiza la actividad on-line, pero este alegato carece de eficacia a los fines pretendidos al no tener por objeto este
procedimiento analizar el sistema organizativo del grupo de sociedades, sino determinar la sujecion o no al IVA de
los servicios que presta la entidad recurrente, sin perjuicio de lo cual no hay que olvidar que en la demanda se
admite que el Grupo tiene filiales en seis paises: Espafa, Reino Unido, Italia, Portugal, China y Austria.

Aparte de esto, el criterio para resolver el presente debate tampoco puede ser el del impacto global de los
patrocinios concertados por el Grupo con el Real Madrid, el Mundial de Moto GP, etc., pues una cosa es la
creacion de una marca con imagen en muchos paises, que es un medio para desarrollar el negocio del grupo
empresarial en su conjunto, y otra muy distinta la actividad desplegada por una sociedad del grupo (la actora) para
el conocimiento de esa marca en Espana.

Por tanto, los elementos de prueba incorporados a las actuaciones permiten afirmar que, aunque las
entidades destinatarias de los servicios cuestionados estan establecidas en Gibraltar, la utilizacién o explotaciéon
de dichos servicios se realiza en el territorio de aplicacion del impuesto, a tenor del art. 70. Dos de la Ley del IVA 'y
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 19 de febrero de 2009.

Las razones expuestas también impiden aplicar de forma parcial la regla de la "utilizacién y explotacion
efectivas", con rechazo de la pretensién deducida en tal sentido por la parte actora, pues la explotacion de los
servicios en el territorio de aplicacion del impuesto conlleva la sujecién al IVA del importe total de las
contraprestaciones percibidas por sus servicios por la sociedad recurrente.

También se plantea en la demanda la vulneracion por la Administracion de la doctrina de los actos propios
por no haber seguido el mismo criterio que en el procedimiento de comprobaciéon limitada tramitado en relacion
con el IVA del ejercicio 2007, en el que "tacitamente considerd ajustada a Derecho la falta de repercusion del IVA
en los servicios controvertidos". Sin embargo, la pretensién anulatoria que se anuda al indicado argumento no
puede ser admitida ya que la Administracion no esta vinculada por sus resoluciones de forma indefinida y no
existe ningun precepto constitucional ni legal que prohiba el cambio de criterio en la interpretacién y aplicacion de
las normas, de modo que esta Sala tiene que resolver el presente recurso en atencion a la conformidad o no a
Derecho del acto recurrido, puesto que la igualdad sélo cabe dentro de la legalidad, debiendo recordarse ademas
que los Tribunales de Justicia no estan condicionados por las decisiones de los 6rganos de la Administracion,
habiendo declarado el Tribunal Constitucional que el precedente administrativo no sancionado por resolucion
judicial carece de idoneidad para articular un juicio de igualdad en la aplicacion de la Ley ( sentencia del TC n°
167/1995)".

Tercero.

Tramitacion del recurso de casacion.

1. Preparacion del recurso.

La procuradora dofia Silvia Vazquez Senin en nombre y representacion de BWIN, mediante escrito
presentado el 2 de octubre de 2018, preparo recurso de casacion contra la referida sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y
recurribilidad de la resolucidon impugnada, identifica como normas infringidas el articulo 70. Dos en relacién con los
apartados c) y d) del 69. Dos, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE
de 29 de diciembre) [" LIVA"], (este ultimo, apartados c) y d) del articulo 70 Uno. 5° B en su redaccion anterior a
2010). También considera infringido el articulo 59. Bis, en la redaccién dada por la Directiva 2008/8/CE del
Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de
la prestacién de servicios.

Por ultimo, alega que la sentencia infringe asimismo el articulo 12.1 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT) y el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil.
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Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decisién adoptada en la
resolucién recurrida.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, tuvo por preparado
el recurso mediante auto de 2 de octubre de 2018, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo y emplazé a
los litigantes para que comparecieran ante la Sala Tercera.

2. Admision del recurso.

La seccion de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso de casacion por
medio de auto de 16 de enero de 2019, en el que aprecia la presencia de interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia, enunciada en estos literales términos:

"[...]dilucidar si estan sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido los servicios de consultoria de marketing
y asesoramiento prestados por una empresa establecida en el territorio de aplicacion del impuesto cuya
destinataria es una empresa que no esta establecida en dicho territorio (sino en Gibraltar) y que se dedica a la
prestacion de servicios de juego on-line a través de plataformas digitales. En particular, se trata de esclarecer si
dichos servicios, en la medida en que son prestados por una empresa establecida en el territorio de aplicacion del
impuesto, deben también entenderse utilizados o explotados de forma efectiva en dicho territorio.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion: el articulo 70. Dos
en relacién con los apartados c) y d) del 69. Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido; y el articulo 59.bis de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006 relativa al
sistema comun del IVA.".

3. Interposicién del recurso (sintesis argumental de la parte recurrente en casacion).

La representacion procesal de la mercantil interpuso recurso de casacion mediante escrito de fecha 8 de
marzo de 2019, que observa los requisitos legales.

La parte recurrente afirma, sobre la interpretacion realizada tanto por el TEAR como por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de que los servicios de consultoria de marketing y asesoria prestados por la
sociedad a las entidades de su grupo con base en Gibraltar, se encontraban sujetos a IVA en virtud de la regla de
"utilizacion o explotacion efectivas" prevista en los articulos 70. Dos de la LIVA y 59. bis en la redacciéon dada por
la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, mediante la que se modifica la Directiva
2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios, que: "dicho criterio es incorrecto, y que el
analisis exigido por la "regla de utilizacidon o explotacion efectivas" debe efectuarse tomando en consideracion el
lugar de consumo de los servicios por parte de las destinatarias. En este sentido, esta representacion entiende
que, a la vista de la actividad de juego on-line desarrollada por las entidades gibraltarefias con jugadores
localizados en todo el mundo mediante su dominio "com" y la relacién directa de la misma con los servicios de
consultoria prestados por la Sociedad y vinculados con los patrocinios deportivos globales del grupo Bwin
contratados para el fortalecimiento de la marca a nivel internacional e, indirectamente, para promover sus servicios
entre potenciales jugadores en cualquier parte del mundo , los mismos no pueden entenderse utilizados
exclusivamente en Espafia, debiéndose haber dado entrada a una aplicacién parcial de la "regla de utilizacién o
explotacion efectivas".

La Sentencia impugnada, sin embargo, descarta su aplicacion parcial y realiza una incorrecta aplicacion
territorialista de la "regla de utilizacion o explotacién efectivas" centrada en el andlisis del lugar de prestacién en
vez del lugar de utilizaciéon ya que (i) fundamenta sus conclusiones erréneamente en una serie de circunstancias
irrelevantes que soélo acreditan, de nuevo, el lugar de prestacion de la actividad de la Sociedad y que nada tienen
que ver con el del uso de los servicios; (ii) prescinde del analisis de las operaciones en que los servicios prestados
por la Sociedad son utilizados, obviando que las entidades residentes en Gibraltar Bwin International Ltd primero y
Electraworks Ltd después eran las sociedades operativas del grupo que desarrollaban el juego on line mediante
plataformas digitales a las que accedian indiferenciadamente jugadores localizados en todo el mundo ; vy (iii) obvia
el vinculo existente entre las operaciones anteriores y el caracter global de los servicios de consultoria de
marketing y asesoria prestados por la Sociedad relativos a los patrocinios deportivos internacionales del grupo.
Todo ello denota que se ha aplicado incorrectamente la referida regla de la "utilizacion o explotacion efectivas” a
los efectos de localizar en el territorio de aplicacion del IVA los servicios prestados por la Sociedad".

Tras solicitar la estimacion total de sus pretensiones, solicita en el otrosi digo primero el planteamiento de
cuestion prejudicial ante el TJUE para establecer un criterio comunitario acerca del analisis que debe llevarse a
cabo para determinar el lugar de utilizacion y explotacion de los servicios a efectos de fijar su sujecion al IVA.
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4. Oposicion al recurso interpuesto (sintesis argumental de la parte recurrida en casacion).

El Abogado del Estado en representacién y defensa legal de la Administracion del Estado, fue emplazada
como parte recurrida en este recurso de casacion, presentd escrito de oposicién de fecha 23 de mayo de 2019,
argumentando, en sintesis, lo que sigue a los efectos de solicitar la desestimacion del recurso de casacion:

"Segun el recurrente la Sala de instancia habria seguido una "concepcion territorialista", segun la cual, si
los servicios se prestan desde Espafia, deben entenderse necesariamente utilizados o explotados efectiva y
exclusivamente en Espafia y ello se manifiesta en la valoracién de la Sala de circunstancias irrelevantes a esos
efectos.

Pues bien, sin perjuicio de examinar las concretas circunstancias que el recurrente considera irrelevantes
hemos de poner de manifiesto que esta forma de defender el motivo esta directamente vinculada con los hechos
constatados en el expediente y con la valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia, cuestiones
excluidas con caracter general del recurso de casacion ( art. 87 bis LICA), siendo ademas inatacable la valoracion
de la prueba efectuada por la Sala a quo salvo en supuestos excepcionales que ni siquiera han sido invocados por
el recurrente.

Es preciso poner de relieve que la regla de "utilizacion o explotacion efectivas" alude a una cuestion de
hecho, como lugar de disfrute o aprovechamiento efectivo del servicio prestado y como tal cuestién de hecho
reiteramos que no es susceptible de ser examinada en esta via de recurso como en reiteradas ocasiones ha
declarado la Sala a la que nos dirigimos. Y la sentencia de instancia asienta su conclusion sobre la valoraciéon de
las pruebas aportadas, como resulta con toda claridad del siguiente parrafo contenido en el Fto Séptimo: " Por
tanto, los elementos de prueba incorporados a las actuaciones permiten afirmar que, aunque las entidades
destinatarias de los servicios cuestionados estan establecidas en Gibraltar, la utilizacion o explotacién de dichos
servicios se realiza en el territorio de aplicacion del impuesto”.

En cualquier caso, la sentencia de instancia llega a la conclusién de que la utilizacién efectiva de los
servicios se produce en Espafa sobre la base del anadlisis de distintas pruebas documentales, entre otras, el
escrito presentado por el interesado el 10-9-2012 y el correo electronico de 18-10-2012, ampliamente examinados
en el Fundamento Sexto, que vendrian a acreditar que los servicios de publicidad y marketing se dirigen al
mercado espafol, sin atribuir efectos al invocado caracter global de la actividad on-line que realizan las
sociedades destinatarias de los servicios de publicidad y marketing pues, como dice la Sala, " el criterio que se
mantiene en la demanda entra en abierta contradiccion con las comunicaciones aportadas por la representacion
de la entidad durante las actuaciones inspectoras, en las que limita la realizacion de los aludidos servicios al
mercado espafiol y en atencion a criterios de promocién y repercusion en el unico mercado".

La Sala de instancia también toma en consideracion otros documentos mencionados en el Fto. Séptimo.
Respecto de alguno de ellos se afirma por el recurrente que son irrelevantes y revelan una concepcién equivocada
de la regla aplicable, alegaciones que no son suficientes para desvirtuar la conclusion alcanzada en la sentencia y
que no pueden compartirse en cuanto a la valoracién de esos documentos.

En primer lugar y como punto de partida, el que la Sala atribuya valor a algunos documentos o hechos
irrelevantes no desvirtia la conclusion alcanzada en virtud de una valoracion conjunta de todas las pruebas
practicadas.

Mas concretamente, en el escrito de interposicion se sefiala como irrelevante en relacion con la cuestion
debatida el hecho de que la entidad recurrente disponga en Espafa de medios materiales y personales para
intervenir en la prestacién de servicios en Espana.

Podria ser asi si aceptamos el punto de vista del recurrente, pero ese punto de vista no tiene porqué ser el
de la Sala que relata ese hecho cuando quiere destacar que existe una organizacion para la celebracion de juegos
de envite o azar radicada en el propio territorio espafol. Eso es lo relevante: que en territorio espaiol se desarrolla
una actividad de juego y los servicios prestados a las entidades gibraltarefias servirian para difundir esa actividad
que se desarrolla en Espafia.

En la misma linea el recurrente pretende que no puede otorgarse relevancia a las facturas recibidas por la
recurrente por servicios de publicidad prestados en Espafa, ya que se atenderia exclusivamente a que los
acontecimientos se desarrollaron en territorio espafiol, sin hacer valer su difusién internacional.

Parece que el recurrente pretende "trocear" el discurso valorativo de la Sala, examinando algunas pruebas
de manera aislada que, por ese motivo, quedarian privadas de sentido. Ese seria el caso de las facturas
detalladas en el Fundamento Séptimo cuyo analisis es necesario y queda justificado si atendemos a su verdadera
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finalidad que es ratificar la calificacidon de los gastos como gastos de publicidad, calificacion que habia sido negada
por el recurrente.

Ni el hecho de que se valore la existencia de una organizacién de medios humanos y materiales en
Espanfa, ni el examen de las facturas recibidas por el recurrente en Espafia revelan una concepcion "territorialista"
sobre la regla de utilizacidon o explotacién efectivas, ya que no se atiende a que los servicios se prestaran desde
Espafa sino a qué concreta actividad sirven.

Y la actividad a la que sirven es una actividad de juego que se desarrolla en Espafia y es esta actividad la
que se publicita (la que se beneficia de la publicidad)".

5. Celebracion de vista y deliberacion del recurso.

De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccion, y considerando necesaria la celebracion
de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante providencia de la Sala de 4 de junio de 2019 qued? el
recurso pendiente de sefialamiento para la celebracién de vista cuando por turno correspondiese.

Y por nueva providencia de 10 de julio de 2019 se designé Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Isaac
Merino Jara, sefialandose para el acto de la vista el dia 3 de diciembre de 2019, fecha en que tuvo el acto y
comenzé su deliberacion y que arrojo el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Objeto del presente recurso de casacion.

La empresa (BIME), recurrente en casacion, presta servicios de publicidad, consultoria, de marketing y
asesoramiento a sociedades gibraltarefias (con las que esta vinculada).

Estas empresas gibraltarefias, destinatarias de los servicios prestados por BIME se dedican a la actividad
del juego on-line. La AEAT considera que los servicios se utilizan en la actividad de juego on-line celebrada en
Espafia mientras que BIME sostiene que no es asi, 0 al menos no es asi de manera exclusiva.

El debate se centra en determinar donde se entiende realizadas las prestaciones de servicios a las que se
refiere el asunto: en Gibraltar o en Espana. La existencia de ese vinculo entre los servicios prestados por BIME y
la actividad realizada por las sociedades gibraltarefias es la clave para resolver el asunto.

Tanto el TEAC como la AN, ratificando el criterio de la AEAT, consideran que los servicios controvertidos
prestados por BIME se entienden localizados en Espafia.

Son datos indiscutidos para tener en cuenta los siguientes:

- Los servicios se prestan por un empresario sujeto pasivo del IVA y el destinatario de estos es otro
empresario sujeto pasivo del IVA.

- El prestador de los servicios es residente en Espafia y el destinatario de los servicios tiene su domicilio
en Gibraltar.

En realidad, el unico dato discutido es si la utilizacién o la explotacion efectivas de los servicios se han de
entender localizados o no en Espafia. Si se entienden realizados en Espafna estén sujetos a IVA y si se entienden
realizados en Gibraltar estan no sujetos a IVA.

De la normativa a considerar, que después se transcribira, se desprende que la regla general es que las
prestaciones de servicios tributan en origen, de forma tal que un servicio se debe entender localizado en el
territorio de aplicacion del Impuesto quedando por tanto sujeto al mismo, en la medida en que la sede del
prestador se encuentre en ese territorio.

Las reglas especiales responden a un esquema de gravamen en destino, mucho mas acorde con la
necesaria coincidencia de dicho gravamen con la jurisdiccion en la que tiene lugar el consumo. En realidad, tales
reglas especiales son las que, con algun matiz, se aplican con caracter general, sobre todo desde el 1 de enero de
2010, fecha de entrada en vigor de la Directiva 2008/8/CE de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la
Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios.

Segun sefiala la Exposicidon de Motivos de la ley 2/2010, de 1 de marzo, "las reglas de localizacion de los
servicios, de acuerdo con los articulos 69 , 70 y 72 que acaban de enunciarse, se fundamentan en un criterio
estrictamente juridico que debe atender al seguimiento de la ruta contractual, sin mas excepcion que la referencia
al uso o consumo efectivos prevista para los servicios de telecomunicaciones regulados en el articulo 70.Uno.8.°
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No obstante, dichocriterio juridico de gravamen se complementa con el econdmico basado en el uso o
consumo efectivo recogido en el articulo 70 Dos, en correspondencia con el nuevo articulo 59 bis introducido en la
Directiva 2006/112/CE por la Directiva 2008/8/CE. No obstante la sustancial ampliaciéon del margen de maniobra
que el Derecho comunitario permite al legislador nacional en este ambito, dicho precepto mantiene su contenido
actual en el Derecho interno sin mas cambios que la adicién de los servicios de arrendamiento de medios de
transporte, recogiendo la Ley de esta forma la opinidén mayoritaria al respecto de otros Estados miembros y de la
Comisién de las Comunidades Europeas”.

Segundo.

- El marco normativo.

Como hemos dicho, las liquidaciones relativas al Impuesto sobre el Valor Afadido recurridas,
corresponden a los periodos comprendidos entre el tercer trimestre de 2008 y el cuarto trimestre del 2011.
Durante ese tiempo se han sucedido dos redacciones de la directiva del IVA aplicable y dos redacciones de la Ley
del IVA. Nos referimos, por un lado, a la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (que entr6 en vigor el 1 de enero de 2007) y la Directiva
2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que
respecta al lugar de la prestacion de servicios. Y, por otro, a los articulos 69 y 70 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ailadido, en la redaccién dada a este Ultimo por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, [(anticipada por la Resolucion de 23 de
diciembre de 2009, de la Direcciona general de Tributos, relativa a la aplicacion de la interpretacién de
determinadas directivas comunitarias en materia de Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de 29 de diciembre de
2009)], en nuestro caso, desde el tercer trimestre de 2008 hasta el 2 de marzo 2010 y, en segundo lugar, por la
redaccién dada por la ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el ambito de
la imposicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la
normativa comunitaria ("B.O.E." 2 marzo), con entrada en vigor el 3 de marzo de 2010.

Los articulos 69 y 70 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido en la
redaccion aplicable, a nuestros efectos, desde el tercer trimestre de 2008 hasta el 2 de marzo 2010 establecia:

"Articulo 69. Lugar de realizacidn de las prestaciones de servicios. Regla general.

Uno. -Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto
cuando el prestador de los mismos tenga situada en dicho territorio la sede de su actividad econdmica, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 70 de esta Ley. (...)

Articulo 70. Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. Reglas especiales.

Uno. Se entenderan prestados en el territorio de aplicacion del impuesto los siguientes servicios: (...)

5.° A) Los servicios que se enuncian en el parrafo siguiente de este nimero, en los supuestos que se citan
a continuacion:

a) Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actiue como tal, y radique en el citado
territorio la sede de su actividad econdmica, o tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto,
el lugar de su domicilio, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede,
establecimiento permanente o domicilio. Lo dispuesto en este parrafo se aplicara con independencia de dénde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste.

b) Cuando los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad econémica o
establecimiento permanente desde el que se presten los servicios se encuentre en el territorio de aplicacion del
impuesto, siempre que el destinatario del mismo no tenga la condiciéon de empresario o profesional actuando como
tal y se encuentre establecido o tenga su residencia habitual o domicilio en la Comunidad, Canarias, Ceuta o
Melilla, asi como cuando no resulte posible determinar su domicilio.

B) Los servicios a los que se refiere el parrafo anterior son los siguientes: (...)

c) Los de publicidad.

d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios, abogacia, consultores, expertos
contables o fiscales y otros analogos, con excepcion de los comprendidos en el numero 1.° de este apartado
uno.(...)
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Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se consideraran prestados en el territorio de
aplicacién del impuesto los servicios comprendidos en los numeros 4.°, 5.° y 6.°, letra b) de dicho apartado que
tengan por destinatario a un empresario o profesional actuando como tal, asi como los servicios comprendidos en
el numero 8.° del mismo en todo caso , cuando su utilizacion o explotacién efectivas se realicen en el citado
territorio, siempre que, conforme a las reglas de localizacién aplicables a estos servicios, no se hubiesen
entendido prestados en la Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla".

La redaccion de los articulos 69 y 79 de la Ley del IVA, vigentes a partir de 3 de marzo de 2010, vy, por
tanto, a nuestros efectos aplicable desde esa fecha hasta el 31 de diciembre de 2011, es la siguiente:

"Articulo 69. Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. Reglas generales.

Uno. Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto, sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente de este articulo y en los articulos 70 y 72 de esta Ley, en los
siguientes casos:

1.° Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal y radique en el citado
territorio la sede de su actividad econdmica, o tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto,
el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a
dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de donde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste.

Dos. Por excepcion de lo dispuesto en el numero 2.° del apartado Uno del presente articulo, no se
entenderan realizados en el territorio de aplicacion del Impuesto los servicios que se enumeran a continuacion
cuando el destinatario de los mismos no sea un empresario o profesional actuando como tal y esté establecido o
tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Comunidad, salvo en el caso de que dicho destinatario esté
establecido o tenga su domicilio o residencia habitual en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla y se trate de los
servicios a que se refieren las letras a) a |) siguientes: (...)

c¢) Los de publicidad.

d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios, abogacia, consultores, expertos
contables o fiscales y otros similares, con excepcion de los comprendidos en el nimero 1.° del apartado Uno del
articulo 70 de esta Ley.(...)

"Articulo 70. Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. Reglas especiales.

Uno. Se entenderan prestados en el territorio de aplicacion del Impuesto los siguientes servicios: (...)

Dos. Asimismo, se consideraran prestados en el territorio de aplicacion del Impuesto los servicios que se
enumeran a continuacién cuando, conforme a las reglas de localizacion aplicables a estos servicios, no se
entiendan realizados en la Comunidad, Islas Canarias, Ceuta o Melilla,pero su utilizacion o explotacion efectivas
se realicen en dicho territorio:

1.° Los enunciados en las letras a) a m) del apartado Dos del articulo 69 de esta Ley, cuyo destinatario
sea un empresario o profesional actuando como tal, y los enunciados en la letra n) de dicho apartado Dos del
articulo 69, cualquiera que sea su destinatario. (...)

Por su parte, el articulo 59 bis de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006
relativa al sistema comun del IVA incluido en la subseccién 10 del capitulo 3 del titulo V dedicado al lugar de
realizacion del hecho imponible relativa a las "medidas destinadas a evitar los casos de doble imposiciéon y de no
imposicion" dispone:

"A fin de evitar los casos de doble imposicién, de no imposicion o de distorsiones de la competencia, en lo
que concierne a las prestaciones de servicios cuyo lugar se rija por los articulos 44, 45, 56 y 59, los Estados
miembros podran considerar:

a) que el lugar de prestacién de cualesquiera o la totalidad de dichos servicios, que se halla en su
territorio, esta situado fuera de la Comunidad, siempre que la utilizacion o la explotacion efectivas de los servicios
se lleven a cabo fuera de la Comunidad;
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b) que el lugar de prestacion de cualesquiera o la totalidad de dichos servicios, que se halla fuera de la
Comunidad, esta situado en su territorio, siempre que la utilizacién o la explotacion efectivas de los servicios se
lleven a cabo en su territorio.

No obstante, esta disposicion no se aplicara a los servicios prestados por via electronica en los casos en
que se presten a personas que no tengan la condiciéon de sujeto pasivo no establecidas en la Comunidad".

Tercero.

El marco normativo.

Aunque las redacciones legales aplicables son distintas, en esencia, a los efectos que ahora nos ocupan,
no varian. De hecho, en la vista asi lo sostuvieron tanto la representante de BWIN INTERACTIVE MARKETING
ESPANA, S.L., como el Abogado del Estado, por lo que nos remitiremos a nuestra Sentencia 1782/2019, de 16 de
diciembre (recurso de casacion 6477/2018). Antes, no obstante, transcribimos varios apartados de la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 19 de febrero de 2009, Athesia Druck, C-1/08, puesto que se hara
referencia a ella:

"Sobre la determinacion del lugar de las prestaciones de publicidad con arreglo al articulo 9, apartado 3,
letra b), de la Sexta Directiva

28 Como excepcion a la regla contemplada en el apartado anterior de la presente sentencia, el articulo 9,
apartado 3, letra b), de la Sexta Directiva, para evitar los casos de no imposicion respecto de las prestaciones de
servicios contempladas en el articulo 9, apartado 2, letra €), de dicha Directiva, permite que un Estado miembro
considere situado en el interior del pais el lugar de prestaciones de servicios que, conforme a este articulo, esta
situado fuera de la Comunidad, cuando la utilizacién y la explotacion efectivas se lleven a cabo en el interior del
pais.

29 Procede puntualizar que, en materia de prestaciones de publicidad, el pais en que se llevan a cabo la
utilizacion y la explotacion efectivas, en el sentido del articulo 9, apartado 3, letra b), de la Sexta Directiva, se
considera aquel desde el que se difunden los mensajes publicitarios.

30 En efecto, es cierto que los medios de comunicacién italianos tienen difusién, sobre todo, en lItalia, sin
perjuicio de que los destinatarios de dichas prestaciones pueden estar en cualquier lugar del mundo.

31 Por tanto, en las circunstancias del asunto principal, la utilizacién y la explotacion efectiva de los
mensajes publicitarios debe considerarse efectuada en ltalia".

Como se ha podido comprobar la clausula de cierre o de "utilizacién y explotacién efectiva", ya se contenia
en el articulo 93.3 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -Sistema
comun del Impuesto sobre el Valor Afladido: base imponible uniforme, aunque no afecta a los mismos servicios.

Y dicho esto procedemos ya a la anunciada remision:

" TERCERO.- La utilizacién o explotacion efectivas, entendidas como uso o consumo de los servicios:
improcedencia de plantear cuestion prejudicial.

En la medida que las reglas relativas al lugar de la prestacion constituyen normas de conflicto que
determinan el sitio donde han de gravarse las prestaciones de servicios, los distintos conceptos utilizados en las
disposiciones normativas deben ser objeto de interpretacion uniforme en toda la Unién, como se infiere, entre
otras, de las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1993, Comision/Francia (C-68/92),
apartado 14; de 17 de noviembre de 1993, Comision/Espana (C-73/92), apartado 12; y de 22 de octubre de 2009,
Swiss Re Germany Holding ( C-242/08), apartado 32.

Para la determinacién de la conexion fiscal de las prestaciones de servicios habra que tener en cuenta el
objetivo de evitar los conflictos de competencia que pueden dar lugar a casos de doble imposicién, asi como, por
otra parte, a la no imposicién de las rentas ( sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 1996,
Dudda, C-327/94, apartado 20; y de 6 de noviembre de 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet, C-
291/07, apartado 24).

En este contexto, y a los efectos del presente recurso de casacion, resulta fundamental la sentencia de 19
febrero de 2009, Athesia Druck, C-1/08 que, dando respuesta a una cuestion prejudicial planteada por la Corte
Suprema di Cassazione, considera que una prestacion consistente en servicios de publicidad por un proveedor

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

establecido en la Unidn, en favor de un destinatario, final o intermedio, situado en un tercer Estado, se considera
efectuada en el territorio de aplicacion del impuesto, siempre y cuando la utilizacién y la explotacion efectivas, en
el sentido del articulo 9, apartado 3, letra b), -de la entonces vigente Sexta Directiva-, se lleven a cabo en el
interior del Estado miembro de que se trata.

Pues bien, para la sentencia Athesia Druck esto sucede, en materia de prestaciones de publicidad, cuando
los mensajes publicitarios objeto de la prestacion se difunden desde el Estado miembro de que se trata dado que,
en materia de prestaciones de publicidad, el pais en que se llevan a cabo la utilizacion y la explotacion efectivas,
en el sentido del articulo 9, apartado 3, letra b), de la Sexta Directiva, se considera aquel desde el que se difunden
los mensajes publicitarios (apartado 29) sin perjuicio de que los destinatarios de dichas prestaciones pueden estar
en cualquier lugar del mundo (apartado 30).

Resulta pues, evidente, que la evolucion normativa y jurisprudencial abandona los criterios de
territorialidad que atendian al lugar en el que se presta el servicio y no a aquél en el que se utiliza o explota,
resultando, en consecuencia, innecesario interpelar al Tribunal de Justicia en el sentido que pretende la parte
recurrente.

Por otro lado, manifiesta es también la necesidad de relacionar la prestacion de servicios, en si misma
considerada, con las operaciones o actividad econémica de quien recibe dichos servicios en la medida que,
conforme se viene expresando, las tradicionales reglas de imputacion del lugar de prestaciéon de servicios basadas
en criterios de localizacién -en otras palabras, fundamentadas en el origen o en el destino del servicio prestado-,
han dejado paso a otros criterios, que determinan el gravamen desde la perspectiva del lugar en el que se realiza
el uso o consumo, como muestra el articulo 59 bis de la Directiva IVA y, confirman, entre otras, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de 2009, RCI Europe, C-37/08, apartado 39; y de 8 de diciembre de 2016,
Ay B, C-453/15, apartado 25, cuando expresan que "la ldgica que subyace en las disposiciones relativas al lugar
de la prestacion de servicios a los efectos del IVA exige que la imposicion se efectie en la medida de lo posible en
el entorno en el que se consumen los bienes y los servicios."

Consecuentemente, la evidencia del vinculo econémico y funcional entre los servicios prestados y las
operaciones desarrolladas por la entidad que los recibe determina también la improcedencia de una cuestion
prejudicial al respecto.

Finalmente, la recurrente postula el reconocimiento de la aplicaciéon parcial de la "regla de utilizacién o
explotacion efectivas”, a través del planteamiento de una cuestion perjudicial; sin embargo, ni la normativa descrita
ni la jurisprudencia contemplan como posibilidad tal efectividad parcial como, por otra parte, sefialaron
coincidentemente las partes litigantes en la vista. No obstante, aunque esta cuestion se analizara con
posterioridad, cabe adelantar ahora la improcedencia de abrir el incidente prejudicial dado que, como veremos, el
planteamiento desplegado por la parte recurrente sobre esta cuestion conferiria caracter hipotético a la eventual
remision.

Cuarto.

- La aplicacion del criterio de la utilizacion o explotacién efectivas por la sentencia de instancia

Como se ha expresado en los antecedentes de hecho, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Madrid
concluye, a partir de la sentencia Athesia Druck y de la sentencia de esta Sala de 6 de abril de 2016, recurso de
casacion para la unificacion de doctrina n° 3488/2014, que los servicios de publicidad y los restantes servicios
realizados por la entidad actora se dirigian al mercado espafiol con la finalidad de captar clientes para participar en
juegos on-line organizados por la sociedad residente en Gibraltar, de lo que infiere que "hay que considerar que
€sos servicios se utilizan en territorio espafol.”

Antes de analizar los argumentos con los que la recurrente censura la sentencia de instancia, conviene
advertir -en linea con lo mantenido por el Abogado del Estado-, que el recurso de casaciéon no se erige, como
regla, en mecanismo adecuado para revisar la realidad factica apreciada por la sentencia impugnada.

El soporte factico sobre el que subyace el interés casacional parte de los servicios prestados por una
empresa establecida en el territorio de aplicacion del impuesto (la empresa recurrente) cuya destinataria es una
empresa que no esta establecida en dicho territorio (sino en Gibraltar).

Por tanto, los elementos facticos fueron valorados por la Sala a quo, por lo que, en consecuencia, su
reexamen no puede tener cabida en el recurso de casacion, sin que pueda modificarse, en consecuencia, el
presupuesto factico sobre el que se asienta el interés casacional, modificaciéon que, en el presente caso, tampoco
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resultaria posible, por la via de integracion de los hechos admitidos como probados por la Sala de instancia (
articulo 93.3 LJCA).

Ahora bien, distinto al terreno vedado de las apreciaciones facticas es el de las calificaciones juridicas
pues, como advirtiera, entre otras, la STS de 30 de abril de 2015 (recurso n° 4054/2013) "una cosa son los
hechos, y otra las consecuencias juridicas que de ellos dimanan. La apreciacion del Tribunal de instancia sobre
los hechos que constituyen la base del litigio no puede ser controvertida en casacidén salvo en circunstancias
excepcionales que ha detallado la jurisprudencia; pero, en cambio, la pura valoracion juridica que esos hechos
merecen, o lo que es lo mismo, la calificacion juridica de dichos hechos, o la determinacion de las consecuencias
juridicas que de tales hechos fluyen, son cuestiones que precisamente por residenciarse en el terreno de los
juicios de caracter juridico resultan susceptibles de problematizarse en casacién siempre y cuando se
desenvuelvan en este especifico ambito de la discusion juridica y no pretendan encubrir bajo el mismo una
discusiéon puramente factica".

Precisamente, la valoracion juridica de los hechos cobra una especial relevancia en este caso y, a estos
efectos, partiendo de las circunstancias que la Sala de instancia considera probadas, habra que analizar (i) si
dicha Sala enfoca el criterio de la utilizacidon o explotacion efectivas desde la 6ptica del uso o consumo vy (ii) si es
ajustada a derecho la aplicacion especifica de dicha regla o criterio en el caso que nos ocupa, en particular, con
relaciéon a la denominada "regla de la aplicacion parcial” que sugiere el escrito de interposicion.

(i) En opinién de la recurrente, la Sala de Madrid realiza una "aplicacion territorialista e incorrecta”, de la
regla de la utilizacion o explotacién efectivas pues, en vez de atender al lugar donde los referidos servicios eran
efectivamente utilizados o explotados por la destinataria, se refieren al lugar de realizacién material de los mismos
por parte del prestador, en este caso la sociedad recurrente, residente en Espana.

Ciertamente, algunos pasajes contenidos en el Fundamento de Derecho Séptimo de la sentencia de
instancia podrian dar lugar a esa impresién, en particular, cuando la Sala de instancia explica que "[...] dos
entidades del Grupo al que pertenece la actora liquidaron la tasa y el impuesto sobre el juego, lo que implica la
organizacion o celebracién de juegos de envite o azar en territorio espafiol; por otro lado, la actora dispone de una
oficina ubicada en Espafia (en principio en Barcelona, luego en Madrid) en la que presta servicio personal con
residencia en Espafa, y esto comporta el uso de medios personales y materiales con la finalidad de intervenir en
la prestacion de servicios en nuestro pais." Asimismo, en otro pasaje, la sentencia se refiere a que "la entidad
actora ha declarado que en el ejercicio 2012 habia cedido en arrendamiento un espacio de oficina a una agencia
de publicidad."

Sin embargo, esa primera impresion se desvanece mediante la lectura completa de la sentencia, pues los
jueces de instancia rechazan esa vision territorial, al atender de forma explicita al criterio de la utilizacion o
explotacion del servicio, concluyendo, precisamente, que "[p]or tanto, los elementos de prueba incorporados a las
actuaciones permiten afirmar que aunque la entidad destinataria de los servicios cuestionados esta establecida en
Gibraltar, la utilizacién o explotacion de dichos servicios se realiza en el territorio de aplicacion del impuesto, a
tenor del art. 70.Dos de la Ley del IVA y de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 19
de febrero de 2009."

Y son perceptibles con claridad los argumentos que llevan a la Sala de instancia a entender aplicable
dicho criterio de conexién. Recordemos que tras analizar la sentencia Athesia Druck asi como nuestra sentencia
de fecha 6 de abril de 2016, recurso de casacion para la unificacion de doctrina n°® 3488/2014, especificamente
valora la circunstancia de que "una parte de las facturas recibidas por la recurrente se han expedido por la
suscripcion a revistas y periddicos editados y difundidos en territorio espafiol, habiendo alegado el representante
de la actora en el escrito presentado en la Inspeccidon el 10 de septiembre de 2012 que la finalidad de esas
suscripciones era "la evaluacion de los resultados de las campafias de publicidad en las que BIME ha asesorado".

Por tanto, nos encontramos ante un supuesto de prestacion de servicios, consistentes en la publicidad,
similar a la que concurria en la sentencia Athesia Druck, circunstancia ésta que, incluso, enfatiza la sentencia
impugnada rechazando las alegaciones de la recurrente formulé en la instancia relativas a que los servicios
prestados no eran en realidad de publicidad: "Sin embargo, estas alegaciones de la parte actora no pueden ser
acogidas por la Sala. En efecto, la afirmacion de que los servicios controvertidos no son de publicidad entra en
abierta contradiccién con las pruebas obrantes en el expediente administrativo (a las que ya hemos hecho
referencia), en concreto con las facturas recibidas por Bime en concepto de suscripcion a revistas y perioédicos
espafioles, cuyo fin era evaluar los resultados de las campafas de publicidad. Y la propia recurrente arrendd un
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espacio de oficina a una agencia de publicidad, lo que no resulta coherente si sélo se dedicara a tareas de
asesoramiento. Asi pues, hay que rechazar la tesis de la parte actora."

En consecuencia, sin perjuicio de que la sentencia Athesia Druck permite dilucidar quién debe
considerarse destinatario de los servicios, lo cierto es que también clarifica y proporciona pautas interpretativas
evidentes sobre cual debe considerarse el lugar de utilizacion efectiva de los servicios de publicidad, que
materializa en el lugar desde el que se difunden los mensajes publicitarios, sin perjuicio de que los destinatarios de
dichas prestaciones pueden estar en cualquier lugar del mundo, criterio que resulta plenamente aplicable al caso
que nos ocupa.

Por otro lado, la argumentacion de la parte recurrente tiende a confundir la actividad del juego on-line
desarrollada por la entidad gibraltarefia con jugadores localizados en todo el mundo con los servicios de
marketing, consultoria y publicidad prestados por ella, considerando que la posicion de atender al lugar desde el
que se presten los servicios resulta contraria a la vocacion de difusién global de los medios digitales a través de
los cuales se canalizan hoy en dia los servicios, haciendo extensivo su alcance a destinatarios de todo el mundo.

Sin perjuicio de que, como ya hemos expresado, el criterio que aplica la sentencia de instancia no es el del
territorio en el que desarrolla su actividad la empresa recurrente sino el de utilizacién o consumo de dichos
servicios por la receptora de los mismos, signifiquese, ademas, que por mucho que dichos servicios se encuentren
vinculados a la actividad principal del juego de la destinataria o receptora, es evidente que se trata, en definitiva,
de actividades diferentes.

Exponente maximo de dicha confusion es la argumentacion de la parte recurrente que, a los efectos de
una aplicacién parcial de la regla de "utilizacion o explotacion efectivas”, postula un "criterio de reparto basado en
la proporcidon de ingresos anuales obtenidos de jugadores residentes en Espafa por la destinataria en relacion con
sus ingresos anuales totales a partir de los datos obrantes al respecto en las Cuentas Anuales”, alegato que sera
analizado a continuacion.

(ii) Considera la recurrente que los servicios por ella prestado y vinculados con los patrocinios deportivos
globales del grupo Bwin tienen por objeto el fortalecimiento de la marca a nivel internacional e, indirectamente,
promover sus servicios entre potenciales jugadores en cualquier parte del mundo. Precisamente, -sigue
afirmando- al llegar a potenciales clientes localizados en todo el mundo, debe entenderse que la utilizacion y
disfrute de los servicios prestados no puede circunscribirse de ninguna manera exclusivamente, ni siquiera
principalmente, al mercado espariol.

Cierto es, como pone de manifiesto la sentencia de instancia y asi lo confirmé la recurrente en la vista, que
el grupo Bwin no tiene sucursales filiales en todos y cada uno de los paises en los que existen jugadores que
utilizan las plataformas de juegos on-line; sin embargo, como matiza la sentencia impugnada, "no hay que olvidar
que en la demanda se admite que el Grupo tiene filiales en seis paises: Espafia, Reino Unido, Italia, Portugal,
China y Austria."

Pues bien, aunque compartimos con la Sala de Madrid que dicha circunstancia "carece de eficacia a los
fines pretendidos al no tener por objeto este procedimiento analizar el sistema organizativo del grupo de
sociedades, sino determinar la sujecién o no al IVA de los servicios que presta la entidad recurrente" lo cierto es
que en determinados paises, entre ellos, Espafia, el grupo cuenta con sociedades -como la recurrente- y aunque,
en abstracto, resulte posible admitir que las actividades que desarrolla en Espana permita reforzar la imagen
internacional de marca del grupo, el pretendido efecto global de los servicios de consultoria y marketing por ella
prestados se enfrenta, nuevamente, a la realidad factica que la sentencia considera probada, especificamente,
cuando afirma que "el invocado caracter global de la actividad que realiza la sociedad destinataria de los servicios
que presta la actora no supone que tales servicios se utilicen o exploten fuera del territorio de aplicacion del
impuesto, pues el criterio que se mantiene en la demanda entra en abierta contradiccion con las comunicaciones
aportadas por la representacioén de la entidad recurrente durante las actuaciones inspectoras, en las que limita la
realizacion de los aludidos servicios al mercado espafiol y en atencién a criterios de promocién y repercusion en
ese unico mercado."

Por lo demas, tiene razon la sentencia recurrida al afirmar que "[a]parte de esto, el criterio para resolver el
presente debate tampoco puede ser el del impacto global de los patrocinios concertados por el Grupo con el Real
Madrid, el Mundial de Moto GP, etc., pues una cosa es la creacion de una marca con imagen en muchos paises,
que es un medio para desarrollar el negocio del grupo empresarial en su conjunto, y otra muy distinta la actividad
desplegada por una sociedad del grupo (la actora) para el conocimiento de esa marca en Espafa."
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Finalmente, abordando ya la postulada aplicacidon parcial de la regla de la "utilizacién y explotacion
efectivas", debe significarse al respecto, primero, que dicha posibilidad no se reconoce explicitamente por la
Directiva del IVA; segundo, que con independencia de lo anterior, no existe base para contemplar la aplicacion
parcial de dicha regla a partir del soporte factico que, conforme a lo expresado, ha quedado acreditado que se
limitaba a "la realizacién de los aludidos servicios al mercado espafiol y en atencion a criterios de promocién y
repercusion en ese unico mercado" y, tercero, porque, en todo caso, el criterio que plantea la recurrente,
consistente en entender "atribuible a nuestro pais un porcentaje de los ingresos del 4%" (no obstante, en la vista,
se refirid a un porcentaje del 7%) resulta improcedente pues, como decimos, elude el eventual soporte normativo
que permitiera atender exclusivamente a los ingresos o ganancias, criterio que, ademas, estimamos todavia mas
improcedente en los términos en los que lo plantea el escrito de interposicion, es decir, aplicandolo respecto de la
totalidad de los ingresos generados por la sociedad gibraltarefia cabecera del grupo. Esos datos, nétese, no se
refieren a la ahora actora sino a la empresa vinculada a la que presta los servicios controvertidos, datos que, pese
a no referirse a ella misma sino a la vinculada conoce con detalle, tal como se desprende de la documentacion
obrante en autos.

En efecto, quizas su argumento podria relacionarse en abstracto no con la totalidad de los ingresos de la
sociedad gibraltarefia sino con la efectividad de los servicios prestados por la recurrente, efectividad medida
teniendo en consideracién el porcentaje de jugadores captados en Espafia como consecuencia de su actividad
publicitaria, frente al porcentaje de jugadores captados a nivel global, también como consecuencia de esa misma
actividad de publicidad y marketing desarrollada por la recurrente.

Pues bien, ademas de la dificultad que comportaria acreditar dichos porcentajes, quizas también bajo esa
formulacion el argumento resultaria inocuo a los efectos pretendidos. Sin embargo, ello no debe llevar a aceptar la
aplicacion parcial de la regla de la "utilizacion y explotacion efectivas” en el sentido postulado por la recurrente,
esto es, a partir de la regla de ingresos o ganancias obtenidos por la sociedad gibraltarefia derivados de quienes
participan en el juego desde Espafia.

Ademas, la regla que postula la recurrente resulta facilmente cuestionable a través del propio argumento
por ella utilizado, es decir, demostrando la eventual existencia de participantes en el juego desde Espafia que no
hubiesen sido incentivados o captados por la actividad de la recurrente sino por la pretendida actividad global de
fortalecimiento de la marca desarrollada por otras sociedades del grupo desde otros paises.

En definitiva, la debilidad del argumento y la ausencia de acreditacién de un porcentaje real que permita
establecer una distincién a efectos de la aplicacion parcial de la regla, convierten en hipotética cualquier cuestion
prejudicial planteada sobre el particular, como ya ha sido adelantado anteriormente.

Por tanto, como apunta la sentencia de instancia, "las razones expuestas también impiden aplicar de
forma parcial la regla de la "utilizaciéon y explotacion efectivas”, con rechazo de la pretension deducida en tal
sentido por la parte actora, pues la explotacion de los servicios en el territorio de aplicacion del impuesto conlleva
la sujecion al IVA del importe total de las contraprestaciones percibidas por sus servicios por la sociedad
recurrente".

Cuarto.

Contenido interpretativo de esta sentencia.

En funcién de todo lo razonado precedentemente, procede declarar que se encuentran sujetos al IVA los
servicios de publicidad, consultoria, marketing y asesoramiento prestados por una empresa como la recurrente,
establecida en el territorio de aplicacién del impuesto, cuando siendo la destinataria de los servicios otra empresa
que no esta establecida en dicho territorio (sino en Gibraltar) y que se dedica a la prestacion de servicios de juego
on-line a través de plataformas digitales, esta ultima empresa utilice o explote en el territorio de aplicacion del
impuesto los servicios prestados por la primera.

Quinto.

Decisién del recurso.

De conformidad con el articulo 93.1 LJCA, y con arreglo a la doctrina consignada en el fundamento de
derecho anterior, debe desestimarse el recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid num, 347/2018, de 17 de julio, dictada en el procedimiento ordinario num. 793/2016.
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Sexto.
Costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, respecto de las costas de la casacién cada parte
abonara las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

1°) Fijar como criterio interpretativo de esta sentencia el siguiente:

Declarar que se encuentran sujetos al IVA los servicios de publicidad, consultoria, marketing y
asesoramiento prestados por una empresa como la recurrente, establecida en el territorio de aplicacién del
impuesto, cuando siendo la destinataria de los servicios otra empresa que no esta establecida en dicho territorio
(sino en Gibraltar) y que se dedica a la prestacion de servicios de juego on-line a través de plataformas digitales,
esta ultima empresa utilice o explote en el territorio de aplicacién del impuesto los servicios prestados por la
primera.

2°) Desestimar el recurso de casacion num. 6274/2018, interpuesto por la sociedad BWIN INTERACTIVE
MARKETING ESPANA, S.L, contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nium. 347/2018, de 17
de julio, dictada en el procedimiento ordinario nim. 793/2016.

3°) Respecto de las costas de la casacion cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes
por mitad.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillén D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés D. José Antonio Montero Fernandez

D. Jesus Cudero Blas D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda D. Isaac Merino Jara

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma,
Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo; certifico.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

