PONENCIA SOBRE FISCALIDAD DEL BINGO ELECTRONICO

BORRADOR 10-7-2014

Es basicamente un problema mercantil, no un problema tributario, ya que todo
pasa por una correcta definicidbn entre los diversos operadores que concurren en este
tipo de explotaciones. Parece que una adecuada definicion de los elementos
configuradores del contrato, en especial en la figura de las Cuentas en

Participacion, podria dar la respuesta a la problematica de la tributacién por IVA
de las cantidades pagadas en las distintas relaciones entre operadores.

Desde el punto de vista tributario, el problema no es especialmente complejo, ya que
s6lo operan dos tributos, el IVA 'y la Tasa Fiscal sobre el Juego (TFJ), que, en principio,
son incompatibles entre si respecto a los mismos hechos imponibles.

Las actividades que constituyan los hechos imponibles de los tributos sobre el juego
estan exentos de IVA (art.20.Uno, 19°), exencién que no se extiende a los servicio de
gestidbn u operaciones de caracter accesorio 0 complementario que no constituyan el

hecho imponible de la TFJ, con excepcién de los servicios de gestién del bingo.

El RDL 16/1977 define el hecho imponible de la TFJ como la autorizacién, celebraciéon u
organizacion de juegos de suerte, envite o azar, salvo que estuvieran sujetas al
Impuesto sobre las Actividades del Juego, establecido en la Ley 13/2011. Por tanto,
estas actividades estardn sujetas a la TFJ siempre que no tengan ambito estatal,
cuando se realice a través de canales electronicos, informéticos, telematicos e
interactivos, y siempre que los medios presenciales tengan un caracter accesorio.

Podemos considerar 3 categorias de operadores en este tipo de actividades:

- El propietario del Software para desarrollar el juego. (PS)

- El titular de las salas donde se va a desarrollar el juego. (SALAS)

- Eventualmente, algun tipo de Red Gestora (RG) que se sitle en una posicion
intermedia entre el propietario del Software y las salas.

Podemos considerar, a su vez, tres opciones en la relacion entre estos operadores,
aunque también podrian aparecer otras opciones (como una empresa mixta), que no

parece sea objeto de consideracion:

- Contrato de cesion de uso
- Explotacion conjunta del negocio
- Contrato en cuentas en participacion.

Entendemos que, en general, el propietario del Software no actuara como sujeto
pasivo de la TFJ, esto es, no sera el autorizado para la celebracion u organizacion de
los juegos. Por tanto, la prestacion de sus servicios estarian sujetos al IVA, con los
matices que ahora se veran. Si fuera el autorizado para la celebracién u organizaciéon
de los juegos, el analisis seria distinto.

Pagina 1



1. RELACION DIRECTA PROPIETARIO DEL SOFTWARE - SALAS

1.- CONTRATO DE CESION DE USO - ARRENDAMIENTO: De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 4.Dos, letra b) de la Ley del IVA, se entendera realizada en el desarrollo de
una actividad empresarial o profesional la transmisidbn o cesién de uso a terceros de la
totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo. El articulo 5. Uno, letras a) y c¢) considera
empresario o profesional, en particular, a los arrendadores de bienes.

Por tanto, la cesién de uso del software y los restantes elementos para el desarrollo de la
actividad de juego, sera una operacidon sujeta y no exenta al IVA, ya que el sujeto pasivo
de la TFJ seria el titular de las salas, y no el propietario de dichos bienes o derechos.

La prestacion de servicios de juego por parte de las Salas a los clientes seguira, por ser el
sujeto pasivo de la TFJ, sujeta pero exenta de IVA.

2.- EXPLOTACION CONJUNTA DEL NEGOCIO: En general, la Doctrina de los
Tribunales y de la propia DGT del MH y AP entiende que la relacidn entre el operador y el
titular del establecimiento esta sujeta a IVA 'y no exenta. Sin embargo, parte del supuesto
de que el operador es el sujeto pasivo de la TFJ, y el titular del establecimiento no. En el
supuesto que se analiza aqui, el supuesto de hecho es el inverso: el titular del
establecimiento es el sujeto pasivo de la TFJ, y el PS un aportante de determinados
bienes y servicios.

Parece que, en este supuesto, no habria diferencia con el analisis del apartado anterior,
ya que la cesion de uso del software y los restantes elementos para el desarrollo de la
actividad de juego, sera una operacion sujeta y no exenta al IVA, ya que el sujeto pasivo
de la TFJ seria el titular de las salas, y no el propietario de dichos bienes o derechos.

La prestacion de servicios de juego por parte de las Salas a los clientes seguira, por ser el
sujeto pasivo de la TFJ, sujeta pero exenta de IVA.

El Unico andlisis discrepante de esta postura general lo ha planteado el TSJ de la
Comunidad Valenciana que, en varias sentencias, considera que en el supuesto de que
sea el operador el sujeto pasivo de la TFJ, el propietario del local, el hostelero, es
indudablemente un sujeto que participa de forma efectiva y real en la celebracién del
juego, con lo que por su estatuto personal no es en modo alguno un tercero, sino un
sujeto que, juntamente con la empresa operadora, materializa el hecho imponible de la
tasa. Aflade que este negocio integra una formula societaria de conjunta explotacion de la
maquina recreativa, con un animo expreso de coparticipacibn en las ganancias, con
obligaciones reciprocas. De aqui que el beneficio que recibe el hostelero no lo sea en
calidad de retribucidén, o en concepto de pago por los servicios que la empresa operadora
presta, sino en virtud de vinculo societario que con ella mantiene. Llegando, por tanto, a la
conclusion de que no hay operacion sujeta a IVA.

¢, Se podria entender, siguiendo al TSJ CV, que la prestacion de servicios y entrega de
bienes que presta el PS, se integraria en una férmula societaria de conjunta explotacion
de la actividad de juego, con &nimo expreso de coparticipacion en las ganancias?. Habria
que analizar el contenido de los contratos entre ambas partes, para ver las obligaciones
que se reflejan en el mismo (una vez mas, problema mercantil), pero resulta dificil de
admitir, ya que las operaciones realizadas en esta formula societaria por el propietario del
Software no constituyen el hecho imponible de la TFJ. En un andlisis forzado, esto podria
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aplicarse a muchos de los inputs que contrata el titular de la Sala, como, por ejemplo, el
arrendamiento del local de negocio. Y generaria muchas contingencias fiscales para
ambas partes.

En todo caso, y de ser viable, se podria admitir que esta férmula societaria de conjunta
explotacion seria el sujeto pasivo del IVA.

Este criterio no ha sido seguido por otros Tribunales (que tengamos conocimiento), y
genera dudas sobre su generalizacion.

En los ultimos tiempos, parece que el Ministerio de Hacienda, a través del criterio
emanado de la Direccidon General de Tributos, ha querido llevar la configuracion de esta
explotacion conjunta a la figura del Contrato de Cuentas en Participacidon (Consulta
Vinculante de 9 de julio de 2013). Esta consulta planteaba un supuesto de hecho analogo
al anteriormente descrito, esto es, un acuerdo de explotacidén conjunta, y la contestacion a
la consulta se realiza basandose en el analisis de los contratos de cuentas en
participacion, que se analizara en el apartado siguiente.

3.- CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION: de acuerdo con el Cédigo de
Comercio (art. 239 a 243), lo configura como un contrato por el que unos comerciantes
podran interesarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con
la parte de capital que convinieren, y haciéndose participes de sus resultados présperos o
adversos en la proporcion que determinen.

Es un contrato privado por el que se cede la utilizacion de un capital mediante
remuneracion, capital que puede consistir en dinero o en bienes no dinerarios, pero no en
trabajo o industria.

El Tribunal Supremo, en diversas sentencias, lo contempla como un contrato que se
apoya en la existencia real de un propietario gestor que recibe aportaciones de capital
ajenas y las hace suyas para dedicarlas al negocio en que se interesan dichos terceros,
que lo que no tienen intervencién alguna en el mismo, salvo las derivadas del lucro
que pretenden obtener con la contribucion del capital que efectian (STS 4/12/1992).
Asimismo, destaca que es preciso que el negocio continue perteneciendo
privativamente al gestor, lo que supone que el participe no tendra intervencién
alguna en el negocio, salvo la percepcion, en su caso, de las ganancias obtenidas (STS
5/2/1998).

La primera consecuencia tributaria de esta configuracibn es que no nace un nuevo
sujeto pasivo del IVA como consecuencia de la firma del contrato de “cuentas en
participacion”, toda vez que no existe explotacion en comun, sino que la misma sigue
llevandose a cabo integramente por el participe gestor como unico titular juridico de los
bienes y derechos integrantes de la misma, lo que lo configura como el Unico titular del
negocio en cuestion.

El articulo 7, numero 12, de la Ley 37/1992 establece que no estaran sujetas al Impuesto
las entregas de dinero a titulo de contraprestacion o pago, de lo que se deduce que las

cantidades que se perciban como contraprestacion o pago por la aportacién de un
capital a una cuenta de participacion con otra persona, no estaran sujetas al IVA.

En resumen, en la medida en que el gestor no efectia ninguna aportacién, sino que
continta explotando como titular su negocio, limitandose al reparto de los beneficios
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en efectivo al participe no gestor, no realiza, respecto a éste, ninguna operacion sujeta
al IVA, sin perjuicio de la tributacién de la aportacién no dineraria realizada por el

participe no gestor.

Descrito el marco general, puede plantearse que si el PS se limita a la cesion del uso del
software y los restantes elementos para el desarrollo de la actividad de juego, sin aportar
trabajo o industria, y sin ninguna intervencion en el negocio, las cantidades que se
pagaran al PS en contraprestacion estarian no sujetas al IVA. No obstante, las
aportaciones que se hicieran a esta Cuenta en Participacion por parte del PS si estarian
sujetas y no exentas, siendo preciso para determinar la Base Imponible del IVA realizar la
valoracién de lo aportado a precios de mercado.

2. RELACION PROPIETARIO DEL SOFTWARE - RED GESTORA - SALAS

En este esquema de relacidén, en el que aparece una Red Gestora (RG) que intermedia
entre el PS y las Salas, entenderemos que la relacion entre el PS y la RG es la del mero
contrato de servicios, que supone la cesion de uso del software y los restantes elementos
para el desarrollo de la actividad de juego. La relacion entre la RG y las Salas es la que
sera objeto de un analisis mas detallado, por resultar de mayor interés en la practica
habitual.

Entenderemos, asimismo, que la RG es el sujeto pasivo de la TFJ, en tanto que
autorizado para la celebracién u organizacién de los juegos. Por tanto, la prestacion de

sus servicios estarian exentos de IVA, con los matices que ahora se veran.

Si la RG no fuera el sujeto pasivo de la TFJ, siéndolo las Salas, el esquema de relacion
seria analogo al expuesto en el apartado anterior.

En todo caso, la relacion PS - RG responde al mismo esquema sefialado en el punto 1 del
apartado anterior, esto es, contrato de cesion de uso - arrendamiento de esos elementos
técnicos. No parece que haya duda en su sujecion y no exencién al IVA.

1.- EXPLOTACION CONJUNTA DEL NEGOCIO: En general, la Doctrina de los
Tribunales y de la propia DGT del MH y AP entiende que la relacidén entre el operador y el
titular del establecimiento esta sujeta a IVA 'y no exenta. En este caso, y a diferencia de lo
analizado en el apartado anterior, parte del supuesto de que el operador es el sujeto
pasivo de la TFJ, y el titular del establecimiento no, o que coincide con el supuesto que

se ha planteado: la RG es el sujeto pasivo de la TFJ, y las Salas, aportantes de
determinados bienes y servicios.

El Tribunal Supremo (por todas, la STS de 11/7/1990) se ha pronunciado sobre esta
cuestion, en términos bastante rotundos. Dice el TS que el RDL 16/1977, al crear la TFJ,
separa a los organizadores y las empresas cuyas actividades incluyan la celebracién de
juegos de suerte, envite 0 azar, de los duenos y empresarios de los locales en donde se
celebre, considerando sujetos pasivos s6lo a los primeros, y responsables subsidiarios a
los segundos, distincion innecesaria si se les hubiera querido dar a estos ultimos la
condicion de sujeto pasivo. Son actividades relacionadas a través de un vinculo

juridico privado, pero desde luego distintas. Por ello, considera que la prestacion
del servicio del titular del local al operador esta sujeta y no exenta del IVA.
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Sin embargo, hay que resefar la ST de Justicia de la UE, Sala Séptima, de 14 de julio de
2011, que en un supuesto de un operador que actue en la recogida de apuestas exentas,
como intermediario en su propio nombre, pero por cuenta de una empresa que ejerce una
actividad de recogida de apuestas, se considera que esta ultima empresa lleva a cabo
para dicho operador una prestacion de apuestas exenta. En este caso, operaba un
contrato llamado “de comision”

Lo que plantea el ST de Justicia de la UE es que si la prestacion de servicios en la que el
comisionista actia como intermediario esta exenta de IVA, esta exencion es aplicable
asimismo al a relacion juridica entre el comitente y el comisionista.

2.- CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION:

Parece que, en el entorno de esta férmula de relacion, puede encontrarse la solucion a la
tributacidn por IVA de las relaciones entre la RG y las Salas.

Sirve en este caso, basicamente, la descripcion realizada en el apartado anterior respecto
de la regulacion del contrato de cuentas en participacién. El contrato de cuentas en
participacion es un contrato privado por el que se cede la utilizacion de un capital
mediante remuneracion, capital que puede consistir en dinero o en bienes no dinerarios,
pero no en trabajo o industria. EI TS ha fijado los limites interpretativos del mismo en las
distintas sentencias antes resefiadas.

Esto plantea la necesidad de resolver varias cuestiones para definir con mayor seguridad
la tributacion de estas operaciones:

1.- ¢Pueden realizarse, por parte de los participes, aportaciones que no consistan
en _dinero, sino aportaciones no dinerarias, incluso a titulo de cesién de uso?.

Entiendo que es perfectamente posible defender que este tipo de aportaciones son
validas dentro de este contrato.

2.- ¢ Es requisito ineludible que el negocio continue perteneciendo privativamente al
gestor?. A mi juicio, si, lo que no excluye que el participe tenga un interés legitimo en el

desarrollo de la gestion, que es el la participacion en su resultado. ¢Esto puede ser mas
amplio que un simple derecho a la informacién?. Considero que es posible defender esta
posicion.

3.- ¢Pueden las partes, en base a la libertad de pactos, introducir el elemento

“trabajo o industria” en las aportaciones del participe?. Aqui manifiesto mis dudas al
respecto, que un especialista en mercantil podria aclarar con mejor criterio.

Se debe de considerar, en cualquier caso, que la intervencidn del participe en el negocio
debe de tener caracter de servicio de gestion del bingo, para poder amparase en la
exencion recogida en el articulo 20. Uno, 19, segundo parrafo. Para reforzar este caracter,
deberia de quedar expresamente recogido en el contrato de cuentas en participacion este
caracter de los trabajos realizados por el participe.

4.- Aspectos fiscales.

- La aportacion del derecho de uso los terminales por parte de los participes a la
cuenta en participacién, entiendo que estarian sujetas a IVA, y considero que no
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exentas. La exencion del art.20. Uno, 19, se aplica a las operaciones que conformen el
hecho imponible de la TFJ, y, en este caso el hecho imponible estd perfectamente
identificado en el articulo 4, de la Ley de IVA, y en concreto en el apartado Dos, letra b,
que dice:

‘b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de

cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o
profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el

gjercicio de las actividades econémicas que determinan la sujecion al impuesto”

- Sin embargo, si los terminales de juego fueran propiedad del gestor, este problema
podria no darse. Podria plantearse por parte de la AEAT la tributacion de la cesién del
uso de los locales, pero tendria menos posibilidades de prosperar, ya que se podrian
entender como servicios de gestion del bingo.

- La retribucion de los participes en los resultados de la explotacidn estarian sujetos
a IVA, pero exentos, en su condicion de retribucion del capital aportado en el contrato

de cuentas en participacion.

- Las operaciones que realice el participe en las salas, en desarrollo de las
operaciones del contrato de cuentas en participacidn, se podria entender que son
servicios de gestidn del bingo que también estarian sujetos a IVA, pero exentos. Se
deberia hacer expresa mencién en el contrato de esta condicién de servicio de

gestion.

- Si los participes estan relacionados con el gestor a través de participaciones
accionariales, y esta relacion puede ser definida como ‘“operaciéon vinculada” a
efectos de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Sociedades (lo que resulta
probable, ya que se definen como tales las realizadas por una entidad y sus socios 0
participes), deben de estar documentadas de acuerdo con lo dispuesto en ese
precepto, y realizarse a precios de mercado.

5.- Aspectos contables.

De acuerdo con la Norma de Valoracion n°20 del Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, y de acuerdo con la
Consulta n°7 del ICAC, de marzo de 2014, este tipo de contratos encajarian en la

modalidad de “negocios conjuntos” descritos en la Norma de Registro y Valoracion

n°20, apartado segundo, el gestor reconocera como importe neto de la cifra de
negocios exclusivamente la parte de la recaudaciéon que le corresponda, al amparo del

vinculo cuasi societario acordado con el participe. La TFJ, siguiendo esa misma Consulta,
no reducira la cifra de negocios, debiendo registrarla el sujeto pasivo como un gasto en la
cuenta de pérdidas y ganancias
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