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CAPITULO 7
FISCALIDAD DEL JUEGO ONLINE

[RUNE SUBERBIOLA GARMENDIA
Profesora de Derecho Financiero y Tributario
Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea

1. CONTEXTUALIZACION

En primer lugar quisiera agradecer a la organizacion de esta jornada, a, Manuel, Tomas y Andrés,
la invitacion para participar en mesa, acompanada de personas tan cualificadas para hablaros
sobre la tributaciéon de lo que es presente pero, sobre todo, futuro, de la industria del juego en
Espana, de la tributacion del juego online. Para ello me vais a permitir retrotraerme en el tiempo
de forma que podais entender las razones que fundamentan la estructura de los tributos que en
la actualidad gravan este tipo de servicios, el Impuesto sobre Actividades de Juego y la tasa por
la gestion administrativa del mismo.

Asi, sin necesidad de desplazarnos a civilizaciones mesopotamicas, al tiempo del Ordenamiento
de Tafurerias, al de Carlos V o a las Cortes decimondnicas y analizar el tratamiento que el juego
les merecia lo que quiero que entendais es que el juego es algo atavico, consustancial a la esen-
cia humana. Jugamos desde que existimos, como sociedad y como individuos. Jugando de ninos
interactuamos con nuestros semejantes; adoptamos roles que nos permiten desarrollar las apti-
tudes para nuestras futuras profesiones. En nuestra edad adulta seguimos jugando; para sociali-
zar; para llenar nuestro tiempo de ocio; por el puro placer de hacerlo; porque, en el caso de los
juegos de azar nos aportan algo de adrenalina que recorre nuestro cuerpo cuando no sabemos si
vamos a ganar o perder lo apostado. Pues bien, a nadie se le escapa que son precisamente estas
caracteristicas del juego de azar, la ociosidad; su absoluta improductividad; el riesgo que entra-
nan para el patrimonio personal y familiar las que conculcan virtudes moralmente tan arraigadas
el trabajo, el esfuerzo y el sacrificio. Precisamente por ello los distintos ordenamientos juridicos
que se han sucedido a lo largo de la historia se han debatido entre su prohibicién absoluta y su
tacito o expreso consentimiento como mal menor que debia acotarse a determinados juegos y
recintos.

Insisto en que no vamos a retrotraernos a tiempos inmemoriales para hablar del juego sino a
nuestra historia mas reciente, a la Transicion, un momento en el que Espana se abre a nuevas
realidades sociales, politicas y econémicas. En concreto la maquina del tiempo nos va a llevar a
una fecha especifica, el 25 de febrero de 1977, fecha en la que se aprueba el Real Decreto Ley
16/1977 por el que se despenaliza la practica del juego en nuestra nacion. Pues bien, la aproba-
cion de este Real Decreto Ley supone, por un lado, no solo la licita practica de los juegos de azar,
de forma que se pueda prestar este servicio en establecimientos hosteleros a través de maqui-
nas recreativas, en bingos e incluso en casinos, sino que, por otro, supone, también, el adveni-
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miento de una nueva fuente de financiacion para el erario publico: la creacién de lo que podria-
mos senalar como antecedente directo del Impuesto sobre Actividades de Juego, la “tasa” fiscal
sobre juegos de suerte envite o azar.

Llegados a este punto conviene hacer un alto en el camino y reflexionar sobre distintas cuestio-
nes. En primer lugar, conviene recordar que en el momento de su despenalizacion el marco nor-
mativo existente era completamente distinto al que tenemos en la actualidad: la Constitucion no
se habia aprobado; no existian las CCAA; y adn quedaban casi dos lustros para que fuéramos
parte de los que entonces era la Comunidad Econémica Europea. En segundo lugar, tras la legali-
zacion del juego el desarrollo de esta actividad ha sido parejo, por un lado, al desarrollo normati-
vo llevado a cabo por nuestro ordenamiento dentro del nuevo marco constitucional, autonémico y
europeo, Y, por otro, al desarrollo y avance tecnolédgicos aplicables en la materia.

Por tanto, la evolucién normativa en materia de juego es reflejo de la evolucion politico-territorial
de nuestro pais, tanto desde un punto de vista estrictamente administrativo como también tribu-
tario. El RDL 16/1977, al tratarse de una norma preconstitucional no contempla la distribucion
de competencias que en la materia deba realizarse entre el Estado y unas Comunidades Aut6-
nomas por entonces inexistentes. Es mas, ni la propia Constitucion, disenada con un modelo
territorial abierto, recoge de forma expresa una atribucion de la competencia sobre el juego. Los
articulos 148 y 149 no senalan nada al respecto, por lo que el juego se integraria dentro del con-
cepto de materia residual que proporciona una de las valvulas de cierre de la distribucion compe-
tencial, el articulo 149.3 CE, conforme al cual, las materias no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucion, pueden corresponder a las Comunidades Autdbnomas en virtud de sus res-
pectivos estatutos de autonomia, lo cual ha permitido que antes o después todas y cada una de
ellas asuman la competencia sobre el juego privado dentro de sus estatutos. De este modo, son
las propias CCAA las competentes para el otorgamiento de las licencias y autorizaciones requeri-
das para la practica del juego en su territorio, circunstancia que, como veremos, esta directa-
mente ligada a la realizacion del hecho imponible del tributo. Por su parte, los Estatutos de
Autonomia de Ceuta y Melilla (aprobados por Leyes organicas 1y 2/1995, de 13 de marzo), alu-
den al juego como competencia de ambas Ciudades, si bien la intensidad del titulo no es la mis-
ma que para las restantes Comunidades Auténomas. A ambas ciudades les corresponde el
ejercicio de potestades en materia de casinos, juegos y apuestas que se concretan en facultades
de administracion, inspeccién y sancion, y en la potestad normativa reglamentaria, de acuerdo,
en este (ltimo caso, con los términos que establezca la legislacion general del Estado. Es decir,
su competencia en la materia no es una competencia exclusiva vetada al Estado, sino que es la
propia norma estatutaria la que establece un reparto de potestades asignando a la instancia
estatal la facultad de dictar la legislacion general al respecto. Esto, junto a la no asuncion de
competencias tributarias en la materia explica la razén de que el RDL 16/1977, y en concreto la
“tasa” estatal que grava las maquinas recreativas y de azar, sea exclusivamente aplicable, en
todo su articulado, en Ceuta y Melilla.

Desde un punto de vista practico, la imagen que nos devuelve ese panorama normativo resulta
un tanto deslavazada y poco operativa para las empresas que ofrecen estos de servicios; admi-
nistrativamente nos encontramos con 18 autoridades competentes en materia de juego.
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Por su parte, en cuanto a la competencia tributaria en la materia, deciamos que el RDL 16/1977
despenaliza el juego y establece las bases de la tributacion de los juegos de suerte, envite o azar.
En este sentido, la “tasa” fiscal que crea pretende ser heredera de |la Tasa fiscal sobre rifas, tom-
bolas, apuestas y combinaciones aleatorias regulada en los articulos 36 a 41 del Real Decreto
Ley 3059/1966, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Tasas Fisca-
les, ampliando el hecho imponible de la misma. Las razones que justifican la introduccién de un
nuevo hecho imponible como una ampliacién de otro existente mediante este instrumento nor-
mativo derivan de la prohibicion de crear nuevos tributos mediante real decreto ley establecida
en el Texto Refundido de las Leyes Fundamentales, aprobado por Decreto 779/1967, de 20 de
abril. Asi, como consecuencia de la imposibilidad de crear ex novo un impuesto idéneo, se utiliza
la Tasa sobre rifas, tbmbolas, apuestas y combinaciones aleatorias, incorporando a su texto los
juegos que se autorizan mediante RDL 16/1977, los juegos de suerte, envite o azar, esto es,
juegos de casino, bingo y maquinas recreativas y de azar. Ello no obstante, en la actualidad, y
tras diversos pronunciamientos por parte del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, esta
generalmente aceptado que se trata de dos figuras tributarias distintas, incluso en su naturaleza.

El camino iniciado con la creacién de la “tasa” fiscal que grava la actividad de maquinas de juego
se ve jalonado por distintos hitos normativos que van modificando esta figura tributaria hasta
llegar a su configuracién actual, una configuracion en la que se imbrican por un lado, la regula-
cion contenida en el RDL 16/1977 para un ambito estatal, y cuyo hecho imponible y sujeto pasi-
vo sirve como punto de partida, como fundamento, para la regulacién autonémica que, por otro,
se desarrolla por las distintas Comunidades Auténomas y Territorios Forales en cuanto al juego
territorializado, aquel que se despliega dentro de su ambito territorial.

Como comentabamos, tras la aprobacion de la Constituciéon a la distribucidon de competencias
sustantivas entre el Estado y las Autonomias, se le suma la atribucion de determinadas potesta-
des financieras a las Comunidades con las que nutrir las competencias asumidas en sus respec-
tivos estatutos de autonomia. En la materia que nos ocupa son tres los aspectos a destacar, la
propia cesion de la “tasa” fiscal sobre el juego, los recargos autonémicos generados sobre la
misma y los tributos propios que gravan la actividad. Asi, el germen de la distribuciéon competen-
cial en materia de tributos sobre el juego lo encontramos en la propia Ley Organica 8/1980, de
Financiacion de las Comunidades Auténomas cuyo articulo 11 les atribuye la posibilidad de que
el producto de las tasas y demas exacciones sobre el juego pueda serles cedido. Tal cesion se
limita al rendimiento obtenido en el territorio de las mismas, entendiendo que éste se produce,
en el caso de la “tasa” estatal sobre los juegos de suerte, envite o azar, cuando el hecho imponi-
ble se realice en su territorio, esto es, cuando el juego se autorice por el Gobernador Civil de la
provincia donde haya de practicarse o simplemente cuando se practique en el mismo, incluso,
sin autorizacion.

Esta distribucion de competencias, en la que las Comunidades Auténomas participan de la re-
caudacién de la “tasa” sobre el juego y reciben en delegacion determinadas competencias en
materia de procedimientos de aplicacion de los tributos y revisidbn de actos administrativos, se
sigue aplicando en los modelos de financiacion autonémica para los quinquenios 1987-1991 y
1992-1996. En esta fase, la ausencia de mayores prerrogativas tributarias obliga a las Comuni-
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dades Auténomas a la blsqueda de nuevas fuentes de financiacién, entre ellas una de las con-
cedidas por el articulo 157.1 de la Constitucién, el recargo sobre impuestos estatales, y ello aun
cuando, a priori, pudiera parecer una contradiccion en si misma la aplicacion de un recargo sobre
una “tasa” estatal. La controversia suscitada por la posibilidad de que las Comunidades Autono-
mas puedan establecer recargos sobre la “tasa” fiscal que grava el juego, son solventadas por la
STC 296/1994, de 10 de noviembre, en la que el Tribunal Constitucional subraya la naturaleza
impositiva de esta figura, lo cual permite que el recurso del recargo autonémico en el ambito de
los Tributos sobre el Juego haya sido ampliamente utilizado como fuente de financiacién por los
entes autonémicos. Nace asi en este periodo toda una bateria de normas autonémicas que crean
recargos sobre la “tasa” estatal sobre el juego que, ello no obstante, salvo en el caso de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, son derogadas, a partir del quinquenio 1997-2001, con la
entrada en vigor de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesién de Tributos del Estado a las
Comunidades Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias que transfiera las CCAA la
competencia normativa sobre todos los elementos esenciales del tributo a excepcion del hecho
imponible y sujeto pasivo, cuya regulacion sigue estando en manos del Gobierno Central. De esta
forma las CCAA pasan a “regular las exenciones, base imponible, los tipos de gravamen, las cuo-
tas fijas, las bonificaciones y el devengo, asi como los aspectos de gestion, liquidacion, recauda-
cion e inspeccion”. En definitiva, a la vista de las competencias asumidas, “las disposiciones
autondémicas ocuparian el puesto de las estatales en la practica totalidad de régimen juridico de
la tributacién sobre el juego”, todo excepto el hecho imponible y los sujetos pasivos, lo que podria
hacernos pensar que se trata de un tributo a caballo entre el impuesto propio y el impuesto cedi-
do.

El sistema de distribucidén competencial en la materia se consolida con los modelos de financia-
cion autonémica de 2001 y 2009 pero, sin embargo 2 anos mas tarde, la publicacion de la Ley
13/2011, que aprueba el Impuesto sobre Actividades de Juego y la Tasa por la Gestion Adminis-
trativa del mismo, supone una alteracion sobrevenida en el desarrollo de la cesién de competen-
cias en materia de tributos sobre el juego, nos explicamos pero, huevamente haciendo uso de
esa maquina del tiempo. En efecto, el mismo dia en el que se publica la ley que regula el sistema
de financiacion de las CCAA, se publica, también, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre de medi-
das fiscales, administrativas y de orden social, cuya Disposicion Adicional Vigésima atribuye al
Estado competencias en materia de apuestas, (incluso telematicas) cuando éstas se desarrollen
en un ambito territorial supra-autonémico. En esencia, esta Disposicion Adicional indica que co-
rresponde al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y, concretamente de la Entidad Piblica
Empresarial Loterias y Apuestas del Estado, ejercer la competencia para la autorizacion del desa-
rrollo de topo tipo de apuestas, cualquiera que sea el soporte de las mismas, boletos, medios
informaticos o telematicos, siempre que su ambito de desarrollo, aplicacion, celebracion o co-
mercializacion abarque el territorio nacional o exceda de los limites de una concreta Comunidad
Auténoma.

En linea con esta argumentacion, pese a que dicho precepto Disposicion Adicional Vigésima de la
Ley 24/2001 se declare inconstitucional mas adelante por STC 35/2012 de 12 de abril de
2012, la Disposicion Adicional Vigésima de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de
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Impulso de la Sociedad de la Informacion, atribuye a la Administracion General del Estado, la
competencia para la ordenacion de las actividades de juegos y apuestas realizadas a través de
sistemas interactivos cuando su ambito sea el conjunto del territorio nacional o abarque mas de
una Comunidad Auténoma. Obsérvese como este Ultimo inciso, finalmente, no llega a concretar-
se en la Ley 13/2011 que predica su ambito de aplicacion respecto de los juegos desarrollados
con un ambito estatal, no ya en mas de una Comunidad Autébnoma.

Pues bien, esta atribucion de la competencia en materia sustantiva deriva, asimismo, en una
suerte de recuperacion de la competencia tributaria para el Estado toda vez que el punto nimero
4 de la misma disposicion le conmina a establecer un sistema de tributacion sobre los servicios
de juego y apuestas por sistemas interactivos atendiendo al origen de las operaciones objeto de
tributacion. De este modo se dispone que la norma a redactar debera igualmente prever un sis-
tema de distribucion de la tributacion obtenida como consecuencia de la explotacion de servicios
de juego y apuestas por medios electrénicos en Espana entre la Administracion Estatal y las Co-
munidades Auténomas, teniendo en cuenta la especificidad fiscal de los regimenes forales. En
esta tesitura, el Gltimo eslabon normativo se fragua mediante Ley 13/2011, que ademas de re-
cuperar para el Estado la competencia en materia de juego cuando este se desarrolla en un am-
bito estatal, crea dos nuevos tributos, el Impuesto sobre Actividades de Juego y la Tasa por la
gestion administrativa del mismo.

2. 1AJ Y TASA POR LA GESTION ADMINISTRATIVA DEL JUEGO

En lo que atane al primero la gestion, recaudacion, liquidacion e inspeccion del impuesto corres-
ponde a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, si bien hay que aclarar que la recauda-
cién obtenida por el gravamen que se corresponda con los ingresos por el juego de los residentes
en cada Comunidad se distribuira a las Comunidades Auténomas, en proporcion a las cantidades
jugadas por los residentes de cada una de las mismas.

En este sentido, la atribucion de ingresos a cada Comunidad Autdbnoma se determina en funcién
de la residencia de los jugadores en su ambito territorial, correspondiéndole, en exclusiva, el in-
cremento de recaudacion derivado de la aplicacion a tales residentes de un recargo hasta llegar
a un tipo del 20%, lo que en puridad vendria a ser la Ginica competencia normativa cedida a las
Comunidades en esta materia.

A mayor abundamiento, la Ley 13/2011 introduce un nuevo cambio en la “tasa” fiscal sobre los
juegos de suerte, envite o azar excluyendo de su hecho imponible aquellos que estuvieran suje-
tos al Impuesto sobre Actividades de Juego, esto es, aquellos que se desarrollan por medios te-
lematicos en un ambito estatal. Llegados a este punto, como Ramos Prieto, podriamos indicar
gue esta modificacién ha derivado en un cambio en la cesién de su rendimiento, y ello porque la
propia Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 13/2011 articula, con vigencia para las Comunida-
des Auténomas de régimen comin desde su misma publicacién, un régimen transitorio de su
cesion en tanto no se produzcan los acuerdos en los marcos institucionales de cooperaciéon en
materia de financiacién autonémica establecidos en nuestro ordenamiento y las modificaciones

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 5/2020



ANDRES GARCIA MARTINEZ y TOMAS GARCIA Luis (DIRS.)

Desafios fiscales de actualidad

normativas necesarias para su configuracion y aplicacion plena como tributo cedido. Como indica
el autor,

“el alcance y condiciones de la cesion, y en particular de la atribucidon de competencias normativas y
de aplicacién, habran de ser delimitados con mayor precision en la normativa reguladora de la finan-
ciacion autonémica y, en especial en la Ley 22/2009 como Ley General de cesion”.

Bien, antes de avanzar con el contenido de los tributos que gravan el juego online conviene, de
nuevo, que realicemos un alto en el camino para hacer una reflexion sobre las autoridades com-
petentes en la materia de juego tras la aprobacion de la Ley 13/2011, pues la existencia de esta
nueva ley plantea la presencia de una pluralidad de autoridades competentes cuya determina-
cion en el caso concreto dependera 1) del ambito territorial en el que se desarrolla el juego y 2)
de su naturaleza virtual o presencial, del canal por el que se presta la actividad.

Las empresas operadoras de juego se han caracterizado siempre por su adaptacion a los nuevos
usos técnicos y a las costumbres de sus clientes, beneficiandose, en la actualidad, de las posibi-
lidades ofrecidas por Internet, las maquinas auxiliares de apuestas sobre eventos virtuales o las
maquinas basadas en servidor, en sus diferentes vertientes. De esta forma hace tiempo que los
avances tecnologicos nos permiten distinguir entre juego territorializado, aquél que se desarrolla
mediante aparatos o dispositivos fisicos ubicados en establecimientos de un determinado territo-
rio, y el juego deslocalizado, aquel otro que si bien se desarrolla, en principio, al amparo de una
autorizacion otorgada por una Administracion concreta, se despliega, también en principio, de
forma distopica sin que pueda limitarse a un contexto territorial mas alla del derivado de los
usuarios que, como residentes del mismo, lo liguen a una jurisdiccion puntual. En otras palabras,
a diferencia del juego fisico o territorializado, en el que solo participa una Gnica Administracion, el
juego en linea plantea la posibilidad de que intervengan dos Administraciones; la primera en re-
lacion con la concesion de las licencias pertinentes (Estado o Comunidades Autébnomas); la se-
gunda, en relacion con los usuarios de este tipo de servicios que pueden o no ser residentes del
territorio en el que se faculta el juego online, lo que, en su caso, daria pie a la intervencion de esa
segunda autoridad. Pues bien, en teoria, la posibilidad de que aflore esta segunda Administra-
cion se limita 1) a los casos en los que el juego en linea se desarrolla en un ambito estatal y no
autonémico, de forma que la Administracion central es la entidad autorizante y la residencia del
destinatario del juego determina la Administracion autonémica correspondiente a los efectos de
aplicarles el recargo de hasta un 20% al que antes hemos hecho mencién; y 2) a aquellos otros
en los que, siendo el juego autorizado por una determinada Comunidad Auténoma, se desarrolla
en mas de una de ellas gracias a los acuerdos institucionales suscritos entre distintas Comuni-
dades, lo que ya ha ocurrido, por ejemplo, en el caso de los terminales fisicos online del bingo
electrénico interconectado.

Dicho lo anterior, volviendo a la Ley 13/2011, pasamos, ahora a analizar el contenido concreto
de los dos tributos que se regula, el IAJ y la Tasa por la gestiébn administrativa del mismo. Por ello
conviene advertir que, salvo en lo relativo a los juegos sujetos a reserva, el resto de las activida-
des sometidas a la ley de regulacion del juego, y, por tanto, al Impuesto sobre Actividades de
Juego, son las mismas que las vinculadas a la “tasa” regulada hasta 2011 por el RDL 16/1977,
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0 a las recogidas en el Decreto 3059/1966 para las rifas, tdmbolas o combinaciones aleatorias.
Las tres normas reglamentan la actividad de juego desarrollado en un ambito estatal o supra-
autonoémico; en todas ellas se disciplinan juegos de suerte o azar de diversa indole; su Unica dife-
rencia estriba en que la Ley 13/2011 se circunscribe principalmente al juego realizado a través
de medios telematicos mientras que el Real Decreto Ley 11/1977 o el Decreto 3059/1966, se
limitan a canales presenciales.

Comencemos con el Impuesto sobre actividades de juego analizandolo de forma un tanto sintéti-
ca. En cuanto a su hecho imponible, el articulo 48 de la Ley 13/2011 lo delimita circunscribién-
dolo a la autorizacion, celebracion u organizacion de los juegos, rifas, concursos, apuestas y
actividades de ambito estatal, asi como de las combinaciones aleatorias con fines publicitarios o
promocionales, también de ambito estatal. En otras palabras, al igual que en el hecho imponible
de la “tasa” creada por el RDL 16/1977, el Impuesto sobre Actividades de Juego grava la autori-
zacion, celebracién u organizacion de determinados juegos con la Unica salvedad de su medio de
comercializacion. Esto obliga a que la Disposicion final quinta de la Ley 13/2011 se vea obligada
a modificar tanto el apartado 1° del articulo 3 del RDL 16/1977, como el articulo 36 del Decreto
3059/1966, de 1 de diciembre, excluyendo de sus respectivos hechos imponibles los juegos
sujetos al Impuesto sobre Actividades de Juego. De no ser por esta especificacion, cualquiera
entenderia que el juego telematico, esta imbuido dentro del objeto del hecho imponible de la
“tasa” sobre el juego. Si se excluye, es por voluntad expresa del legislador estatal, no porque
materialmente se trate de una realidad distinta.

En definitiva, en lugar de aglutinar en una Unica figura la tributacion que grava el juego, se crea
un “nuevo” impuesto que, por otro lado, no deroga las tasas preexistentes, sino que, como se ha
dicho, modifica su hecho imponible para circunscribirlo Gnicamente a los juegos que se desarro-
llen fisicamente, in situ.

Siguiendo con el hecho imponible, la Ley 13/2011 realiza una delimitacién negativa del mismo
indicando algunos supuestos de no sujecion. Asi, no estan sujetos al impuesto los juegos de lote-
ria de ambito estatal, con independencia del operador, pulblico o privado, que los organice o ce-
lebre.

En lo que atane al devengo, al igual que en la mal llamada “tasa” sobre el juego, cuando se trate
de autorizaciones, celebraciones u organizaciones que se extiendan a periodos temporales, el
devengo se producira el primer dia de cada ano natural, salvo el afo en que se obtenga la autori-
zacion, en el que el devengo se producira en la fecha de su autorizacion.

Por su parte, en cuanto a los sujetos pasivos y responsables, a tenor del punto tercero del articu-
lo 48 de la Ley 13/2011, son sujetos pasivos a titulo de contribuyentes, las personas fisicas,
juridicas o las entidades recogidas en el apartado 4 del articulo 35 de la LGT que operen, organi-
cen o desarrollen las actividades gravadas por este impuesto. En este orden de asuntos son res-
ponsables solidarios del pago del impuesto, al menos si no constatan la existencia de los
mencionados titulos habilitantes, los duenos o empresarios de infraestructuras y los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacién cuando debieran razonablemente presumir que
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dichas infraestructuras o servicios se utilizan o sirven especificamente para la celebracion de
actividades de juego reguladas en esta Ley. La norma reza “quienes ofrezcan, por cualquier me-
dio, actividades de juego a personas con residencia fiscal en Espana, asi como quienes obtengan
beneficios por el desarrollo del juego, en ambos casos con independencia del territorio desde el
que actle el operador de juego, siempre que no hubieran constatado que los operadores cele-
bran u organizan dichas actividades de juego con los necesarios titulos habilitantes”. Pues bien,
la laxitud de los términos utilizados podria hacer llegar a ser responsable, incluso, a las empresas
de telefonia que obtienen ingresos por el acceso a Internet. Mas aln, la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2017 viene incluso a considerar no ya como responsable sino como
sujeto pasivo del impuesto al grupo de comunicacion audiovisual que se utiliza como plataforma
para difundir un juego de rifas emitido por television por entender que existe una organizacion
compartida del mismo entre el operador de juego y el operador del medio de comunicacién que
lo difunde.

En lo que se refiere a la cuantificacion del tributo, se establecen diversas variantes en la conside-
racion de la base imponible, asi como de los tipos de gravamen a aplicar a las distintas modali-
dades de juego. Asi, en cuanto a la base imponible, seglin cada tipo de juego, ésta podra estar
constituida:

- Por los ingresos brutos, definidos como el importe total de las cantidades que se dedi-
quen a la participacion en el juego, asi como cualquier otro ingreso que se pueda obtener
directamente derivado de su organizacion o celebracion.

- Por los ingresos netos, definidos éstos como el importe total de las cantidades que se
dediquen a la participacién en el juego, asi como cualquier otro ingreso que puedan ob-
tener directamente derivado de su organizacién o celebracién, deducidos los premios sa-
tisfechos por el operador a los participantes.

Respecto a las cuotas a pagar, éstas vienen a ser el resultado de la aplicacion del tipo de grava-
men correspondiente (del 5% al 22%) en funcion, también, de la modalidad de juego sin que exis-
tan, a diferencia del RDL 16/1977, cuotas fijas. Finalmente, como ocurriera a lo largo de la
década de los noventa del siglo pasado con la “tasa” fiscal sobre el juego, la Ley de Presupuestos
puede modificar la base imponible y los tipos de gravamen del impuesto, eso si, esta vez gracias
a que el numero diez del articulo 48 de la Ley 13/2011, habilita esta posibilidad.

Para terminar con este impuesto indicar que la gestion, recaudacion, liquidacion e inspeccion del
IAJ corresponde a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sin perjuicio de lo dispuesto en
los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autbnomas y las leyes en materia de cesién de
tributos que, en su caso, se aprueben en virtud de la vocacién de impuesto cedible que acompa-
na al tributo.

Dejando a un lado el IAJ, el segundo tributo regulado por la Ley 13/2011 es la Tasa por la ges-
tion administrativa del juego. Al tratarse de un tributo vinculado, en principio, a la actividad de la
Administracién, en concreto a la actividad ejercida por los érganos estatales que gestionan las
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modalidades de juego consideradas en esta ley, no se contempla la posibilidad de que las Co-
munidades Auténomas ni los Territorios Histéricos participen de la misma.

A tenor del articulo 49 de la Ley 13/2011, la tasa debe regirse por lo en ella dispuesto, asi como
por las demas fuentes normativas establecidas por la Ley de Tasas y Precios Publicos. Parece,
pues, que el legislador circunscribe su naturaleza tributaria a la indicada en su propio nombre, es
decir, a la de una tasa. Sin embargo, sb6lo el analisis de sus aspectos esenciales nos permitira
discernir si dicha calificacion se ajusta a la verdadera naturaleza del tributo. Para ello, comenza-
remos por analizar su hecho imponible, que, segun se dispone en el nimero 2 del mencionado
articulo 49 de la Ley 13/2011 esta constituido por la emision de certificaciones registrales; la
emision de dictamenes técnicos de evaluacion de la conformidad de sistemas de juego; las ins-
cripciones en el Registro General de Licencias de Juego establecido en esta Ley; la solicitud de
licencias y autorizaciones; las actuaciones inspectoras o de comprobacion técnica que vengan
establecidas, con caracter obligatorio; y, finalmente por las actuaciones regulatorias realizadas
por la Comision Nacional del Juego sobre las actividades de juego desarrolladas por los operado-
res habilitados y sujetas a la supervision de esta entidad, cuyo cobro esta destinado a sufragar
los gastos que se generen por la citada Comision.

En este contexto, debemos recordar que el articulo 2. 2.a. de la LGT senala que las tasas son los
tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial
del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de de-
recho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario. El
presupuesto para que ello pueda realizarse es que dicho servicio sea divisible, de suerte que se
pueda imputar a un sujeto concreto. Pues bien, teniendo esto presente, parece dificil que la ac-
tuacion regulatoria de la Comision Nacional de Juego pueda ser divisible, o incluso individualiza-
ble, o pueda referirse de forma diferenciada a un Unico individuo, por lo que arduamente podria
encuadrarse este supuesto dentro de la figura tributaria denominada tasa.

Contraviene, hemos dicho, la LGT pero es que también conculca la propia Ley de Tasas y Precios
Publicos, cuando senala que su cuantia no puede exceder del coste que supone al ente plblico
prestar el servicio o la actividad. El hecho de que en el caso de las actuaciones regulatorias reali-
zadas por la Comision Nacional del Juego sobre las actividades de juego desarrolladas por los
operadores habilitados y sujetas a la supervision de esta entidad la cuantia de la tasa se fije en
funcién de los ingresos brutos de la explotacion del sujeto pasivo contraviene, claramente dicho
mandato. Todo lo cual pone de manifiesto que la verdadera naturaleza de esta figura, al menos
en lo que a este supuesto se refiere, no es la de una tasa.

3. OTRAS FIGURAS TRIBUTARIAS

Bien, vamos a dejar a un lado la Tasa por la gestion administrativa del juego para centrarnos en
otras figuras tributarias que puedan tener incidencia sobre el juego online, en concreto os co-
mentaré dos cuestiones relativas al IRNR, y a la incidencia que pueda tener el Brexit en este tipo
de servicios.
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La relacion juego territorializado - IRNR hace tiempo que fue aclarada por via pretoriana. Por
ejemplo, a los efectos de este impuesto, la instalacion de una maquina recreativa o de azar debe
considerarse como establecimiento permanente a tenor de lo que en su dia dictd el Tribunal de
Justicia en sentencia de 4 de julio de 1985, asunto C-168/84, Berkholz. En este sentido, habida
cuenta de que las normas sustantivas permiten constituirse como empresas operadoras a per-
sonas (fisicas o juridicas) extranjeras no residentes en Espana, en el caso de que las mismas
presten servicios de juego mediante maquinas, las rentas obtenidas por dicha actividad estaran
sujetas al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

Por su parte, en lo que se refiere a los servicios de juego prestados de forma telematica, bien al
amparo de la Ley 13/2011, o bajo el paraguas de la normativa autonémica, la sujecion al IRNR
puede no ser tan pacifica. Desde un punto de vista técnico, cualquiera de las dos normativas, en
similares términos exigen que los operadores habilitados para desarrollar este tipo de juegos
dispongan primero, de un sistema técnico para la organizacion, explotacion y desarrollo de los
mismos que esté conformado por el conjunto de sistemas e instrumentos técnicos o telematicos
que los posibiliten; y, segundo, de una Unidad Central de Juegos que debe poder ser monitoriza-
da desde territorio espanol por la Comision Nacional del Juego o la autoridad autonémica compe-
tente, con independencia de su ubicacion. Este hecho es importante dado que, a diferencia de lo
que ocurre con los términos utilizados por el Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE), para
que los servicios prestados en linea se consideren realizados mediante un establecimiento per-
manente (EP), no se requiere que este servidor central de juego, aquél que a sus efectos pudiera
considerarse EP, esté ubicado en Espana.

Para la adjudicacion de licencias de juego Unicamente se exige que los licenciatarios no residen-
tes que cumplen los requisitos técnicos pertinentes en cuanto a la arquitectura de su sistema y a
la posibilidad de monitorizacién de la Unidad Central de Juegos, designen un representante con,
al menos, la capacidad de recibir notificaciones, pero sin que sea necesario que tenga capacidad
de contratar segln lo dispuesto en el articulo 5 del MCOCDE. En otras palabras, habra que estar
a las circunstancias de cada caso para determinar si, a los efectos fiscales que mas adelante se
comentaran, la infraestructura de la que disponen estos prestatarios de juegos online no residen-
tes es relevante para considerar la presencia de un EP.

Analizadas las exigencias de las distintas normas habilitantes bajo el prisma de la concepcioén del
EP recogida en el MCOCDE, como ocurre con cualquier entidad, los parametros para determinar
la existencia o no de un establecimiento permanente vienen dados por el articulo 13.1.a del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes). En virtud de este precepto
“se entendera que una persona fisica o entidad opera mediante establecimiento permanente en
territorio espanol cuando por cualquier titulo disponga en éste, de forma continuada o habitual,
de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su
actividad, o actle en él por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuen-
ta del contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes”. En concreto, el TRLIRNR en-
tiende que constituyen establecimiento permanente “las sedes de direccion, las sucursales, las
oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los
pozos de petréleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o
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cualquier otro lugar de exploracién o de extraccion de recursos naturales, y las obras de cons-
truccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de seis meses.”

En este sentido, en abstracto, los escenarios posibles pueden ser muy diversos. Podriamos en-
contrarnos con prestatarias de juegos online no residentes que cumplen con los requerimientos
contemplados en el TRLIRNR para considerar que tienen un EP, y ello porque disponen, de forma
mas 0 menos estable y continuada, de instalaciones o lugares de trabajo en los que realicen toda
0 parte de su actividad, o porque cuentan con agentes autorizados para contratar, en su nombre
y por su cuenta, de forma habitual. También podria darse el caso de licenciatarias que carecen
de establecimiento permanente porque no disponen de ese tipo de instalaciones, y porque su
presencia fisica se limita a la designacion de un representante cuyos poderes se restringen a la
facultad de recibir notificaciones, no a la posibilidad de contratar en su nombre y mucho menos
de forma habitual. Ello no obstante, sea cual fuere el supuesto, la nota comin en ambos tipos de
situaciones va a ser una; en todo caso, las operadoras de juego llevaran a cabo la integridad de
sus actividades en linea, de forma desmaterializada, es decir van a tener siempre, una presencia
digital significativa en los términos recogidos en la propuesta de la Accién 1, “Abordar los retos de
la economia digital para la imposicién” del Plan BEPS asi como en la propuesta de Directiva co-
munitaria para regular la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa pre-
sentada por la Comision Europea el pasado 21 de marzo de 2018.

De este modo, son las circunstancias particulares de cada una de las operadoras de juego no
residentes con licencia para ejercer esta actividad en linea dentro de nuestro pais, las que van a
determinar la existencia, o no, de un EP, pues, en principio, entre los requisitos materiales exigi-
dos por las leyes sustantivas no se contempla ninguno en el que se puedan subsumir los recogi-
dos, al dia de la fecha, ni en el TRLIRNR ni en el MCOCDE. Debemos recordar que el TRLIRNR
acoge en el ordenamiento patrio la definicion de EP contenida genéricamente en el MCOCDE
cuyo articulo 5 define el concepto de establecimiento permanente de forma conservadora y poco
adaptada al entorno digital. Los efectos que dicha figura despliega en los distintos tipos de im-
puestos se recogen a lo largo de todo el texto del modelo de convenio en distintos articulos (7,
10, 11, 12, 13 y 21). En concreto, el articulo 7 del MCOCDE despliega el alcance del EP, en los
impuestos que gravan el beneficio empresarial indicando que los beneficios de una empresa de
un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicion en el Estado de residencia, a
no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un esta-
blecimiento permanente situado en él, en cuyo caso, los beneficios imputables al establecimien-
to permanente pueden someterse a imposicion en eso otro Estado, es decir, en el Estado de la
fuente.

El apartado dos del mismo articulo pasa, a continuacion, a senalar que a sus efectos, y a los de
los métodos para eliminar la doble imposicion regulados en los articulos 23-A y 23-B, los benefi-
cios imputables al establecimiento permanente en cada Estado contratante son aquellos que el
mismo hubiera podido obtener, particularmente en sus operaciones con otras partes de la em-
presa, si fuera una empresa distinta e independiente que realizase actividades idénticas o simila-
res, en las mismas o analogas condiciones, teniendo en cuenta las funciones desarrolladas, los
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activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento permanente
y de las restantes partes de la empresa.

Con el objeto de eliminar la doble imposicidon sobre dichos beneficios, el apartado tercero del
articulo 7 MCOCDE, indica que cuando de conformidad con el apartado 2, un Estado contratante
ajuste los beneficios imputables al EP de una empresa de uno de los Estados contratantes y, en
consecuencia, grave los beneficios de la empresa que ya han sido gravados por el otro Estado,
ese otro Estado, en la medida en que sea necesario, practicara el ajuste correspondiente en la
cuantia del impuesto aplicado sobre los mismos.

Por su parte, bajo el titulo “Impuestos Comprendidos”, el articulo 2 del MCOCDE establece que el
Convenio resulta de aplicacion a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio exigibles por
cada uno de los Estados contratantes, especificando que ha de entenderse por tales impuestos
aquellos que gravan la totalidad de la renta o del patrimonio, o cualquier parte de los mismos. El
apartado tercero del mencionado articulo 2 enumera los impuestos vigentes a la entrada del
Convenio en los que se aplica. En este sentido, si bien se indica que se incluye una relacién, en
principio, completa de los impuestos cubiertos por el Convenio en el momento de su firma, los
Comentarios al MCOCDE instituyen que la relacion es meramente declarativa y no exhaustiva,
algo que el apartado 4 del propio modelo de convenio viene a corroborar al indicar que los im-
puestos de naturaleza idéntica o analoga que se establezcan con posterioridad a la fecha de su
firma y que se anadan a los actuales o les sustituyan, seran, igualmente, objeto de aplicacion al
Convenio.

Partiendo de la consideracién genérica de los tributos sobre el juego como impuestos directos
que gravan el beneficio obtenido a través de la prestacion de servicios de juego, en este caso,
online, en el supuesto especifico del Impuesto sobre Actividades de Juego nos encontrariamos
ante un impuesto que perfectamente pudiera circunscribirse en lo recogido en los comentarios al
articulo 2 del MCOCDE, respecto a los impuestos que gravan la renta. Mas aun, perfectamente
podriamos, también, concluir que los tributos sobre el juego, y en concreto el Impuesto sobre
Actividades de Juego, como tributos que gravan un beneficio empresarial se incluyen en lo que el
articulo 7 del MCOCDE dispone respecto a su consideracion en términos de eliminacion de la
doble imposicion. En este sentido, si bien parece dificil que nuestra Administracion Tributaria
pueda considerar que los tributos sobre el juego, y, especificamente el I1AJ, estén cubiertos por
los Convenios para evitar la doble imposicién internacional suscritos por el Estado, lo cierto es
gue una interpretacion coherente de su naturaleza juridica, refrendada por la propia jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional permitiria llegar a esa conclusion, reconociendo a aquellos opera-
dores de juego con establecimiento permanente la posibilidad de beneficiarse de las bondades
de dicho régimen.

Dejando a un lado la consideracion que los tributos sobre el juego tienen a efectos del IRNR,
conviene ahora analizar el alcance que desde un punto de vista fiscal pueda llegar a tener un
acontecimiento de gran relevancia para la industria del juego, el Brexit, habida cuenta de la im-
portancia que tienen en el mercado online espanol significativas operadoras inglesas o con sede
en Gibraltar. Sin entrar en mayores detalles, al dia de la fecha se contemplan, aln, dos escena-
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rios posibles; un Brexit “blando” con acuerdo respecto a los plazos y relaciones a mantener entre
el Reino Unido y la UE tras la salida de la misma del primero, y un Brexit “duro” en el que dicha
salida se produciria sin acuerdo, de forma abrupta. Respecto al primero, el Gltimo acuerdo nego-
ciado (y todavia no aprobado por el Parlamento britanico) no recoge medidas particulares en
materia de tributacion directa, en la que, como hemos dicho, encuadraria el IAJ, y, si bien se refle-
ja un periodo transitorio con medidas de adaptacion a adoptar en Reino Unido y Unién Europea,
lo cierto es que aunque se pierda la cobertura y ventajas por ser miembro de UE, el Convenio de
Doble Imposicién suscrito entre el Reino Unido y el Reino de Espana seria aln aplicable. Por su
parte, en caso de Brexit “duro”, en sede del IRNR el efecto salida de la UE implicaria la pérdida
de ciertas ventajas, pero a pesar de que no formar parte de los Estados miembros supondria la
no exencion doméstica de intereses, canones y dividendos, el CDI daria cobertura (aunque apli-
cando un tipo del 10% en lugar del 5%) y se perderia el tipo bonificado del 19% para pasar al
24%.Con la salida del Reino Unido de la UE, no solo se verian afectadas empresas de juego bri-
tanicas como Bet 365, 888, William Hill o GVC del mismo modo, Europa perderia un referente
pionero en materia de regulacion del juego y se abundaria en las diferencias legales, competiti-
vas y burocraticas que harian dificil la equiparacion de los escenarios comunes que son necesa-
rios para un tratamiento global de este tipo de servicios.

Es precisamente en este contexto donde esas diferencias se materializan en la deslocalizacion
de empresas de juego en busca de jurisdicciones mas beneficiosas, no solo desde el punto de
vista de la regulacion puramente administrativa, sino, sobre todo, desde |la perspectiva de la tri-
butacion aplicable a las licenciatarias de juego. Asi, ademas de las deslocalizaciones impulsadas
en territorio espanol hacia Ceuta y Melilla, dado que una de las condiciones basicas para operar
en cualquier mercado regulado dentro de la UE es contar con una licencia de un pais europeo,
empresas como 888 Holdings se han cubierto ante posibles escenarios criticos y durante 2018
han recibido licencias de juego, especialmente en jurisdicciones como Malta, para asegurar po-
der seguir ofreciendo sus servicios en los mercados del Espacio Econémico Europeo (EEE) en los
gue opera. Junto con Malta, una de las localizaciones favoritas de las operadoras de juego online
ha sido histéricamente Gibraltar. Pues bien, el Brexit plantea multitud de incognitas para las em-
presas llanitas licenciatarias de una autorizacion estatal de juego en linea en Espana, incerti-
dumbres ligadas, sobre todo al ambito fiscal.

Para tratar de solventarlas el pasado 4 de marzo de 2019 el Gobierno de Espana firmé "Ad refe-
réndum" un Acuerdo Internacional en materia de fiscalidad y proteccion de los intereses financie-
ros entre el Reino de Espana y el Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte. El acuerdo,
pretende que el Pendn deje de ser en la practica un paraiso fiscal y tiene como principal objetivo,
ademas del establecimiento de los puntos de conexion que resuelvan de forma fehaciente los
conflictos de residencia fiscal, eliminar el fraude fiscal y los efectos perjudiciales derivados de las
caracteristicas del régimen fiscal gibraltarefo. Para ello establece un régimen reforzado de
cooperacién entre las respectivas administraciones tributarias que incluye el intercambio de in-
formacion sobre determinadas categorias de rentas y activos de especial importancia para la
lucha contra el fraude en la zona. Del mismo modo, se prevé la adaptacion de este régimen a los
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estandares de la UE y la OCDE en materia de transparencia, cooperacion administrativa, practi-
cas fiscales perjudiciales y de lucha contra el blanqueo de capitales.

A los efectos que nos interesan, el articulo 2 de este acuerdo internacional recoge, entre otros,
los criterios de residencia de las personas juridicas gibraltarenas, sefalando que ésta se esta-
blece en Espana cuando las mismas tengan una relacién significativa con nuestro pais. Al res-
pecto se determinan cuatro supuestos a la hora de delimitar esa relacion significativa: la
localizacion de la mayoria de sus activos o la obtencién de la mayor parte de sus ingresos en
nuestro pais, o bien que la mayoria de sus propietarios o sus directivos son residentes fiscales en
Espana. En este sentido, aquellas licenciatarias gibraltarenas de juego online estatal que cum-
plan con lo recogido en este precepto quedarian exentas de lo antedicho respecto a la aplicacion
del IRNR en caso de Brexit duro, mas aun, les seria de aplicaciéon no sélo el I1AJ (aplicable en
cualquier caso siempre que tengan un EP en un Estado miembro que les habilite a tener la licen-
cia) sino el Impuesto sobre Sociedades patrio.

4. ULTIMAS PALABRAS

Como veis son multiples las incégnitas que se ciernen sobre la tributacion del juego en linea, lo
que, sin duda dara pie a que en un futuro podamos hablar de nuevos capitulos que acompanan a
la historia de la tributacion de los juegos de azar.

Muchas gracias

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 5/2020

125



