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SUMARIO:

IVA. Base imponible. Entregas de bienes y prestaciones de servicios. Conceptos incluidos.
Subvenciones vinculadas al precio. Financiacion de la gestion del servicio publico de transporte
interurbano de viajeros. La sentencia recurrida concluyé que en los supuestos en que se presta un servicio
publico o se realiza una actividad de interés general, al no tener destinatarios previamente identificados sino
dirigirse al conjunto de la colectividad, no existen operaciones sujetas a IVA ya que falta el vinculo juridico
en cuyo seno se intercambian prestaciones reciprocas. Por ello, las subvenciones que satisfaga un ente
publico para la prestacion de tales servicios o la realizacion de dichas actividades son irrelevantes a efectos
de IVA, ya que no tienen la calificacién de contraprestacion conforme al actual art. 78.D0s.3 Ley IVA, que
debe aplicarse retrospectivamente. El Abogado del Estado, prepar6 recurso de casacién contra la sentencia
de instancia pues considera que se aparta deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla
erronea [Vid., STS de 22 de junio de 2020 recurso n.° 1476/2019 (NFJ078181) La cuestion que presenta
interés casacional consiste en determinar si, de conformidad con lo dispuesto en el art. 73 de la Directiva
IVA vy la jurisprudencia comunitaria que lo interpreta, determinar si se encuentran sujetas a IVA las
subvenciones otorgadas por los entes publicos para la financiacién de la gestion del servicio publico de
transporte interurbano de viajeros, en particular los prestados antes de la modificacion del art. 78 Dos.3 Ley
IVA por la LCSP. Para resolver el presente recurso se ha de determinar si cabe usar la nueva redaccion del
art. 78.D0s.3° Ley IVA como criterio interpretativo de su tenor anterior. Segun esta nueva redaccion, las
subvenciones que no forman parte de la base imponible del IVA son las que no provocan una distorsion
significativa de la competencia o aquellas cuyos destinatarios no son identificables y no satisfacen
contraprestacion alguna. Puede advertirse que estos requisitos no parecen cumulativos, pues el primero se
impone en la gestion de servicios publicos y el segundo para las actividades de interés general. En caso de
tomar este nuevo texto legal como criterio interpretativo del anterior, en primer lugar se deberia analizar si
las subvenciones percibidas por el prestador del servicio de transporte publico interurbano distorsionan o no
la competencia, cuestion que esté vinculada con el propio régimen juridico de prestacion de este servicio.
Por otra parte, si se evalla el segundo requisito para dejar las subvenciones fuera de la base imponible del
IVA, se ha de apreciar si los usuarios no son identificables y no satisfacen contraprestacion alguna. Esto es
lo que parece afirmar la sentencia de instancia [Vid., STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 2022, recurso
n.° 1806/2021 (NFJ090455) contra la que se plantea el recurso de casacion].
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Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comdun del IVA), art. 73.
Ley 9/2017 (LCSP), disp. final 16.

Cadigo Civil, art. 2.

PONENTE:
Don Isaac Merino Jara.
Magistrados:
Don PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA
Don JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
Don ANTONIO JESUS FONSECA-HERRERO RAIMUNDO
Don FERNANDO ROMAN GARCIA
Don ISAAC MERINO JARA

TRIBUNAL SUPREMO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

www_fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

SECCION: PRIMERA
AUTO
Fecha del auto: 20/07/2023
Tipo de procedimiento: R. CASACION
Numero del procedimiento: 1059/2023
Materia: IVA
Submateria:
Fallo/Acuerdo: Auto Admision
Ponente: Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara
Letrada de la Administracion de Justicia: Seccion 103
Secretaria de Sala Destino: 002
Transcrito por:
Nota:
R. CASACION nim.: 1059/2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Aurelia Lorente Lamarca
TRIBUNAL SUPREMO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: PRIMERA
AUTO
Excmos. Sres.
D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente
D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. Fernando Roman Garcia
D. Isaac Merino Jara
En Madrid, a 20 de julio de 2023.
HECHOS
Primero.

Preparacién del recurso de casacion.

www_fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

1. El abogado del Estado, en representaciéon que le es propia, prepard recurso de casacion contra la
sentencia dictada el 4 de noviembre de 2022 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, que estimo el recurso contencioso-administrativo tramitado como procedimiento ordinario nim.
784/2021, promovido por BARCELONA BUS, S.L.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimaciéon y recurribilidad de la
resolucién impugnada, identifica como infringidos:

2.1. El art. 2.3 del Cadigo Civil en relacion con la Disposicion Final Décima, Dos, y la Disposicion final
Decimosexta de la Ley 9/2017, en cuya virtud la nueva redaccion -que aquella Disposicion Final Décima, Dos, da al
art.78 Dos.3° de la LIVA- no puede aplicarse a ejercicios anteriores a su vigencia. Por lo mismo, vulnera la doctrina
expresada por la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2020 (rec. n° 1476/2019;
ECLI:ES:TS:2020:1843), que confirma esa irretroactividad.

2.2. El art. 78 Uno y Dos.3° de la LIVA, en su redaccién aplicable por razén del tiempo, conforme con la
interpretacién que de esta norma hace la misma sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2020 (rec. n®
1476/2019; ECLI:ES:TS:2020:1843).

3. Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en la
resolucion recurrida, toda vez que "Si las infracciones aqui denunciadas no se hubieran cometido, la Sala de
instancia habria resuelto en aplicacion de la redaccién vigente [en el momento de los hechos], y conforme a ella
habria desestimado el recurso".

4. Subraya que la norma que entiende vulnerada forma parte del Derecho estatal o del de la Union Europea.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia porque concurren
las circunstancias por las que se dan las presunciones contempladas en las letras a) y b) del articulo 88.3 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ['LIJCA"].

5.1. La sentencia recurrida se aparta deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla erronea.
[ articulo 88.2.b) LICA]: "Como hemos dicho, la STSJ vulnera la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 2020 (rec. n°® 1476/2019; ECLI:ES:TS:2020:1843). Lo hace de manera consciente y
deliberada, pues la cita y transcribe su afirmacién de la inaplicabilidad de la nueva redaccion a un ejercicio anterior.
A continuacién, sobre la base de ciertas consideraciones, alcanza la tesis contraria, que es la base de su fallo, de
modo que es claro que considera errénea aquella sentencia.

La cuestion es si la doctrina de tal sentencia constituye jurisprudencia. En principio, faltando la reiteracion,
no seria el caso. No obstante, acaso el Alto Tribunal esté entendiendo lo contrario, si nos atenemos a la providencia
de la Excma. Sala, Seccion Primera, de 15 de abril de 2021 (RC 5407/2020) que inadmitié el recurso de casacion
preparado por otra empresa de transportes con este Unico fundamento: "Acuerda su inadmision a tramite, conforme
al articulo 90.4.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por
pérdida sobrevenida del interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia.

En efecto, la cuestidn juridica objeto de controversia ha sido resuelta por la Seccion Segunda de esta Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en sentencia de 22 de junio de 2020 (RCA/1476/2019:
ES:TS:2020:1843), en un sentido contrario a la tesis que propugna en este recurso de casacion la parte recurrente"."

5.2. Subsidiariamente, asevera que la sentencia de instancia aplica normas en las que se sustenta la razén
de decidir sobre las que no existe jurisprudencia [ articulo 88.2.a) LICA]. Asi, afirma que "Si no concurre la
presuncion de interés casacional del apartado b) es porque la cuestién no ha sido resuelta mediante verdadera
doctrina jurisprudencial.”

6. Por todo lo expuesto reputa conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo: "Aqui el interés
casacional objetivo queda referido a la necesidad de aclarar si la nueva redaccion del art. 78 Dos.3° de la LIVA, por
constituir consecuencia necesaria de alguna directiva, debe aplicarse a los ejercicios anteriores (lo que equivale a
tener por incompatible con el Derecho de la Union la redacciéon inmediata anterior). El caracter objetivo y general de
la cuestion nos parece evidente."

Segundo.

Auto teniendo por preparado el recurso de casacion y personacion de las partes ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, tuvo por preparado
el recurso de casacién en auto de 24 de enero de 2023, habiendo comparecido el Abogado del Estado -como parte
recurrente- ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5
LJCA.

De igual modo lo ha hecho, como parte recurrida, la procuradora dofia Consuelo Rodriguez Chacén, en
representaciéon de BARCELONA BUS S.L.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara, Magistrado de la Seccién.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

Requisitos formales del escrito de preparacion.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LICA), la sentencia contra la que
se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacion ( articulo 86 de la LICA, apartados 1y 2) y el abogado
del Estado se encuentra legitimado para interponerlo, al haber sido parte en el proceso de instancia ( articulo 89.1
LICA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal que fueron alegadas en la demanda y tomadas en
consideracion por la Sala de instancia. También se justifica que las infracciones imputadas a la sentencia han sido
relevantes para adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 de la LICA, letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito de preparacién de la casacién fundamenta especialmente que concurre interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia porque la sentencia impugnada fija una doctrina (i) que se
aparta deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla errénea, o bien (ii) aplica una norma en la que
se sustenta la razén de decidir respecto de la que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) de la LIJCA]. De las
razones que ofrece para justificarlo se infiere la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo, por lo
gue se cumple también el requisito exigido por el articulo 89.2.f) de la LICA.

Segundo.

Hechos relevantes a efectos del tramite de admision del presente recurso de casacion.
Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar como datos
importantes para decidir sobre la admisién a tramite del recurso de casacion los siguientes:

1°.- BARCELONA BUS, S.L. es titular de la concesion para la explotacion de los servicios regulares de
transporte de viajeros por carretera de Barcelona a Figueres, con prolongaciones, de competencia de la Generalitat
de Cataluiia. El Departamento de Territorio y Sostenibilidad y varios Ayuntamientos se hacen cargo de la
financiacion de dichos servicios para garantizar el mantenimiento del equilibrio econémico de las concesiones. La
aportacidon economica que realizan se calcula como la diferencia de los costes estimados para la explotacion del
servicio y los ingresos obtenidos por la explotacion del servicio.

El obligado tributario no emitié facturas ni repercutié IVA por los importes liquidados por la prestacion del
servicio de transporte.

2°.- En fecha 3 de julio de 2017 le fue notificado una comunicacién de la Unidad de Gestién de Grandes
Empresas de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en Catalufia, por el que se inicié un procedimiento
de comprobacion limitada del Impuesto sobre el Valor Afiadido del ejercicio 2016. En fecha 20 de noviembre de
2017 fue dictado acuerdo de liquidacién provisional con regularizacion, de modo que resulté una minoracion del
saldo a compensar declarado.

3°.- Posteriormente la reclamante presentd reclamacion econémico- administrativa contra el citado acuerdo,
gue fue desestimada por resolucién de 18 de marzo de 2021 del Tribunal Econémico Administrativo Regional de
Catalufia.

4°.- Frente a dicha resolucion el recurrente interpuso recurso contencioso-administrativo, que se tramito
como procedimiento ordinario con el numero 784/2021, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia.

5°.- Laratio decidendi de la sentencia sobre este particular se contiene en el Fundamento de Derecho Cuarto
con el siguiente tenor literal:

"De las consideraciones expuestas debe extraerse la conclusion de que, en los supuestos en que se presta
un servicio publico o se realiza una actividad de interés general, al no tener destinatarios previamente identificados
sino dirigirse al conjunto de la colectividad, no existen operaciones sujetas a IVA ya que falta el vinculo juridico en
cuyo seno se intercambian prestaciones reciprocas. Por ello, las subvenciones que satisfaga un ente publico para
la prestacion de tales servicios o la realizacion de dichas actividades son irrelevantes a efectos de IVA, ya que no
tienen la calificacion de contraprestacion. Esto es precisamente lo que ordena el actual art. 78.Dos.3 de la ley del
IVA, que debe aplicarse retrospectivamente.”

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

Tercero.

Marco juridico.
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1. A estos efectos, el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo 2.3 del Cddigo Civil en
relacién con la Disposicién Final Décima, Dos de la Ley 9/2017 LCSP -que da nueva redaccion al art.78 Dos.3° de
la LIVA- y la Disposicion final Decimosexta de la Ley 9/2017.

2. Se ha de tener en cuenta ademas el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor afiadido (Diario Oficial de la Union
Europea, serie L, n 347/1 de 2006, de 11 de diciembre), que dispone:

"En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no comprendidas entre las enunciadas
en los articulos 74 a 77, la base imponible estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice
la entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del adquiriente de los
bienes, del destinatario de la prestacién o de un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al
precio de estas operaciones."

Cuarto.

Cuestion en la que se entiende que existe interés casacional.

Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacion
con el articulo 90.4 de la misma norma, esta Seccién de admisién aprecia que este recurso presenta interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, respecto de la siguiente cuestion:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comuan del impuesto sobre el valor afiadido ['Directiva IVA"] y la jurisprudencia
comunitaria que lo interpreta, determinar si se encuentran sujetas a IVA las subvenciones otorgadas por los entes
publicos para la financiacion de la gestién del servicio publico de transporte interurbano de viajeros, en particular los
prestados antes de la modificacién del articulo 78.2.3° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido (BOE de 29 diciembre) ["LIVA"] por la disposicion final 102.Dos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE 9 de noviembre)
['LCSP"].

Quinto.

Justificacion suficiente de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para la formacién
de la jurisprudencia.

1. Respecto a la cuestion que plantea este recurso de casacion, debemos precisar que, si bien nos hallamos
ante una cuestién que no es totalmente nueva, se hace aconsejable un pronunciamiento de este Tribunal Supremo
que la esclarezca para, en su caso, reafirmar, reforzar o completar su jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LIJCA] [ vid.
auto de 16 de mayo de 2017 (RCA 685/2017; ES:TS :2017: 4230A)], tarea propia del recurso de casacion, que no
solo debe operar para formar la jurisprudencia ex novo, sino también para matizarla, precisarla o, incluso, corregirla
[ vid. auto de 15 de marzo de 2017 (RCA/93/2017, FJ 2°, punto 8; ES:TS :2017:2189A].

El interés casacional objetivo antes sefialado se ve acrecentado toda vez que la cuestién planteada afecta
a un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) LICA]; sin que deba descartarse una aplicacion incorrecta del
criterio interpretativo del TJUE por la Sala de instancia, ni tampoco la necesidad de dirigirse a este altimo a titulo
prejudicial, dandose el interés casacional objetivo por la razén que contempla el articulo 88.2.f) LICA.

2. El debate juridico surge porque el articulo 73 de la Directiva IVA declara incluidas en la base imponible
del impuesto las subvenciones directamente vinculadas al precio de las operaciones sujetas al mismo. Como criterio
para determinar cuando dichas aportaciones estan vinculadas al precio, el articulo 78 LIVA sefiala que lo son las
subvenciones establecidas en funcién del nimero de unidades entregadas o del volumen de los servicios prestados,
cuando se determinen con anterioridad a la realizacion de la operacion. Este era el Gnico criterio mencionado en
dicho precepto hasta la reforma operada en 2017 por la LCSP, por la que se incorpora al articulo 78 LIVA el criterio
de que no se consideran vinculadas al precio las otorgadas en favor de:

"a) La gestion de servicios publicos o de fomento de la cultura en los que no exista una distorsion significativa
de la competencia, sea cual sea su forma de gestion.

b) Actividades de interés general cuando sus destinatarios no sean identificables y no satisfagan
contraprestacion alguna.”

Para resolver el supuesto de autos, referido al ejercicio de IVA de 2016, la Sentencia de instancia admite la
aplicacion retrospectiva del inciso afiadido por la LCSP. Pero, al contrario de lo que sucede en otras STSJ, como la
recurrida en el Auto de admision RCA/265/2023 ( sentencia de 29 de septiembre de 2022, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, que desestimo el recurso contencioso-
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administrativo promovido por la empresa de transportes) en el presente caso la Sala de instancia estima el recurso
del transportista, porgue concluye que "el pago de la subvencidn no constituye un acto de consumo gravable, porque
su finalidad no es retribuir un servicio, sino que tiene por objeto compensar al prestador del servicio por el déficit
gue en la explotacion del negocio de transporte le genera la existencia de precios intervenidos."

De aqui extrae la ratio decidendi de la sentencia contenida en el Fundamento de Derecho Cuarto:

"De las consideraciones expuestas debe extraerse la conclusion de que, en los supuestos en que se presta
un servicio publico o se realiza una actividad de interés general, al no tener destinatarios previamente identificados
sino dirigirse al conjunto de la colectividad, no existen operaciones sujetas a IVA ya que falta el vinculo juridico en
cuyo seno se intercambian prestaciones reciprocas. Por ello, las subvenciones que satisfaga un ente publico para
la prestacion de tales servicios o la realizacién de dichas actividades son irrelevantes a efectos de IVA, ya que no
tienen la calificacion de contraprestacion. Esto es precisamente lo que ordena el actual art. 78.Dos.3 de la ley del
IVA, que debe aplicarse retrospectivamente”.

La parte recurrente afirma que la sentencia de instancia incurre en una doble infraccién: que aplica un texto
legal que no estaba vigente en el ejercicio en cuestion y que ni siquiera es conforme con la redaccion legal que
aplica la exclusién que hace de la subvencion de la base imponible del IVA. Del mismo modo que erraria la sentencia
si excluyese del IVA dicha subvencion aplicando la redaccion anterior, la vigente en el periodo impositivo concernido.

La parte recurrente defiende, al respecto, que el cambio de redaccién del articulo 78 no supone un cambio
de régimen fiscal, sino una aclaraciéon del anterior. La transposicion que la Ley 9/2017 hace de las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, respectivamente, la
directiva relativa a la adjudicacion de contratos de concesion y la directiva relativa a la contratacion por entidades
gue operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. Aduce que antes y ahora
la base imponible del IVA esté constituida por la totalidad de la contraprestacion, que puede proceder del adquirente
de los bienes, del destinatario de la prestacion o de un tercero. El afiadido actual no introduce una excepcioén a la
regla general, sino que solamente aclara que en la base del IVA estan incluidas las subvenciones directamente
vinculadas al precio, pues forman parte de la contraprestacion obtenida por quien presta los servicios.

Ademas, el apartado VI del Preambulo de la Ley 9/2017 establece: "Por otra parte, se hace necesario excluir
desde la entrada en vigor de esta modificacion normativa, de la consideracion de subvenciones vinculadas al precio
de las operaciones que constituyen la base imponible de las operaciones sujetas al IVA, aquellas aportaciones
financieras que las Administraciones Publicas realizan al operador de determinados servicios de competencia
publica cuando no existe distorsion de la competencia, generalmente porque al tratarse de actividades financiadas
total o parcialmente por la Administracién no se prestan en régimen de libre concurrencia, como, por ejemplo, los
servicios de transporte municipal o determinadas actividades culturales financiadas con estas aportaciones." El
abogado del Estado recurrente concluye que la expresién "parece razonable excluir del concepto de subvencion
vinculada al precio" denota que el legislador espafiol esta operando dentro de un &mbito de competencia propia
(dentro del margen autorizado por la DIVA), no en cumplimiento de un marco que antes se estuviera desbordando.

También alega la recurrente que la sentencia de instancia interpreta errbneamente la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues en la STIJUE de 27 de marzo de 2014 (asunto C-151/13, Le Rayon
d'Or) el Tribunal europeo de Justicia entendié que el pago de cantidades por la caja nacional del seguro de
enfermedad francesa -entidad publica- a una residencia de cuidado de mayores dependientes constituye una
operacion sujeta a IVA. Por su parte, en la STIJUE de 16 de septiembre de 2021 (asunto C-21/20, Balgarska
natsionalna televizia) el Tribunal declar6 que no forman parte de la base imponible del IVA las prestaciones publicas
cobradas por el prestador de servicios de comunicacion audiovisual, que "no benefician a personas que pueden
estar claramente identificadas, sino a todos los telespectadores potenciales" (apartado 37).

En el caso de la residencia hay dos relaciones juridicas: de un lado, la que une a la residencia y los usuarios
(que no pagarian o pagarian un menor precio por el servicio) y, de otra, la relacion juridica entre la citada caja
nacional y sus asegurados. Por lo que el pago que la aseguradora hace a la residencia procede de las anteriores
aportaciones o primas pagadas por los asegurados, por lo que estos ya han pagado una contraprestacion por el
servicio que reciben cuando son usuarios. Sin embargo, en el caso de los servicios audiovisuales no existe una
relacién juridica entre el ente publico y los usuarios del servicio, por lo que no es reconocible que estos hayan
pagado un precio por el servicio.

3. Para resolver el presente recurso se ha de determinar si cabe usar la nueva redaccién del articulo 78.2.3°
LIVA como criterio interpretativo de su tenor anterior.

Segun esta nueva redaccion, las subvenciones que no forman parte de la base imponible del IVA son las
gue no provocan una distorsién significativa de la competencia o aquellas cuyos destinatarios no son identificables
y no satisfacen contraprestacion alguna. Puede advertirse que estos requisitos no parecen cumulativos, pues el
primero se impone en la gestién de servicios publicos y el segundo para las actividades de interés general.

En caso de tomar este nuevo texto legal como criterio interpretativo del anterior, en primer lugar se deberia
analizar si las subvenciones percibidas por el prestador del servicio de transporte publico interurbano distorsionan o
no la competencia, cuestion que estéa vinculada con el propio régimen juridico de prestacién de este servicio. Este
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Su régimen se contiene principalmente en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes
Terrestres, en cuyo articulo 12 se lee:

"1. Conforme a lo establecido en el articulo 38 de la Constitucion, y de acuerdo con los principios generales
recogidos en los articulos 3 y 4 de la presente Ley, el marco de actuacién en el que habran de desarrollarse los
servicios y actividades de transporte es el de economia de mercado, con la obligacién, a cargo de los poderes
publicos, de promover la productividad y el maximo aprovechamiento de los recursos.

Como regla general, la prestacion de los mencionados servicios se llevara a cabo por la empresa a la que
la Administracion adjudique el correspondiente contrato de gestion. No obstante, la Administracion podra optar por
la gestidn directa de un servicio cuando estime que resulta mas adecuado al interés general en funcién de su
naturaleza y caracteristicas."

También se dice, en el segundo parrafo del articulo 71:

"Los transportes publicos regulares de viajeros de uso general tienen el caracter de servicios publicos de
titularidad de la Administracién, pudiendo ser utilizados, sin discriminacion, por cualquier persona que lo desee en
las condiciones establecidas en esta ley y en las normas dictadas para su ejecucién y desarrollo".

Y en el articulo 72 se establece:

"1. Con objeto de garantizar la cohesion territorial, los contratos de gestion de los servicios publicos de
transporte regular de viajeros de uso general se adjudicardn por la Administracion con caracter exclusivo, no
pudiendo otorgarse otros que cubran traficos coincidentes, salvo en los supuestos que reglamentariamente se
exceptuen por razones fundadas de interés general.

En consecuencia, los nuevos servicios que sean creados no podran incluir traficos que ya se encuentren
atendidos por otros preexistentes."

Para situar en contexto la situaciéon de la prestacion de este servicio de transporte publico, también se
pueden tener en cuenta las recomendaciones, desde la 6ptica de la promocion de la competencia, que figuran en el
"Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobds" (ISSN: 2792-5919) publicado en 2022 por la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

Por otra parte, si se evalla el segundo requisito para dejar las subvenciones fuera de la base imponible del
IVA, se ha de apreciar si los usuarios no son identificables y no satisfacen contraprestacion alguna. Esto es lo que
parece afirmar la sentencia de instancia, pues dice que el servicio se dirige a la colectividad de ciudadanos y los
usuarios del transporte interurbano no estan previamente determinados. Ahora bien, se habra de valorar el hecho
de que el servicio se ofrece a muchos potenciales usuarios, pero que los usuarios reales son después unos
determinados y abonan un precio por él.

De todo este contexto de condiciones de prestacién del servicio, el abogado del Estado recurrente afirma
gue "Falta toda referencia al caso, mas aun su analisis. El principio general que se afirma se desmiente facilmente
en el presente caso (transporte de viajeros por carretera entre Barcelona y Figueres): incluso si el servicio fuera un
monopolio” (la STSJ lo da por supuesto sin mas), tal cosa no excluye la posibilidad (que ignoramos si se da en el
caso) de que exista mas de un concesionario, ni excluye la competencia entre distintos modos de transporte
alternativos, ni excluye la competencia entre operadores para acceder a la gestion indirecta. No se trata aqui de
discutir sobre el caso concreto (cuestién de hechos) sino de hacer ver que la asuncion completamente acritica y
abstracta por la STSJ de un presupuesto de la ley supone infringir ésta”.

Sexto.

Admision del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LICA, en relacién con el articulo 90.4 de la LICA,
procede admitir este recurso de casacidn, cuyo objeto serd, por presentar interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia, la cuestién descrita en el razonamiento juridico cuarto.

2. Las normas que en principio seran objeto de interpretacién son:

2.1. El articulo 2.3 del Cadigo Civil.

2.2. La Disposicion Final Décima, Dos de la Ley 9/2017 LCSP -que da nueva redaccion al art.78 Dos.3° de
la LIVA- y la Disposicion final Decimosexta de la Ley 9/2017.

2.3. El articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (Diario Oficial de la Union Europea, serie L, n 347/1 de 2006, de 11 de
diciembre).

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.
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Séptimo.

Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 de la LICA, este auto se publicara integramente en la pagina
web del Tribunal Supremo.

Octavo.

Comunicacién inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

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

Por todo lo anterior,
La Seccion de Admision
ACUERDA

1°) Admitir el recurso de casacion nam. 1059/2023, preparado por el abogado del Estado, contra la
sentencia dictada el 4 de noviembre de 2022 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia.

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido ['Directiva IVA"] y la jurisprudencia
comunitaria que lo interpreta, determinar si se encuentran sujetas a IVA las subvenciones otorgadas por los entes
publicos para la financiacién de la gestién del servicio publico de transporte interurbano de viajeros, en particular los
prestados antes de la modificacion del articulo 78.2.3° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido (BOE de 29 diciembre) ["LIVA"] por la disposicion final 102.Dos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE 9 de noviembre)
['LCSP"].

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

3.1. El articulo 2.3 del Cédigo Civil.

3.2. La Disposicion Final Décima, Dos de la Ley 9/2017 LCSP -que da nueva redaccion al art.78 Dos.3° de
la LIVA- y la Disposicion final Decimosexta de la Ley 9/2017.

3.3. El articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (Diario Oficial de la Union Europea, serie L, n 347/1 de 2006, de 11 de
diciembre).

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

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

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

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme (articulo 90.5 de la LICA).
Asi lo acuerdan y firman.
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