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Sra. Rectora Magnifica.

Excelentisimas e llustrisimas autoridades.
Estimados miembros de la comunidad universitaria.
Seforas y sefiores

Quisiera comenzar expresando la enorme satisfacciéon que me
produce haber recibido el encargo de impartir esta Leccién inau-
gural del Curso académico 2018-2019. Un honor que no todos
los profesores tienen la suerte de disfrutar a lo largo de su vida
académica y que me ha sido concedido, seguramente no por los
méritos acumulados, sino, porque el criterio de rotacién y anti-
gliedad que caracteriza el sistema de propuesta y designacién del
ponente, me hizo destinatario del encargo; lo cual tiene mucho
mas que ver con los afios cumplidos que con los méritos cientifi-
cos acumulados, aunque, normalmente, ambos transcurran de la
mano, pues, como advirtiera nuestro mas ilustre novelista, Miguel
de Cervantes, en el Prologo al Lector de la Segunda Parte del Qui-
jote, "no se escribe con las canas, sino con el entendimiento, el
cual suele mejorarse con los afios”. En todo caso, ello no debe ser
impedimento para agradecer a esta institucion, el haberme otor-
gado tan alta responsabilidad. Una responsabilidad que puedes
estar tentado de rehuir cuando se toma conciencia de la dificultad
de la tarea: dirigirse a un publico, generalmente lego en la mate-
ria sobre la que versa la lecciéon, en mi caso el Derecho Financiero
y Tributario, con el objetivo, al menos, de despertar su interés vy,
si es posible, suscitarle algunas reflexiones, sin convertir el acto
en un mero divertimento que restase rigor a la catedra desde la
que me dirijo a ustedes. Si al mismisimo Albert Einstein, como
cuentan, el impuesto sobre la renta le parecia la cosa mas dificil
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de entender del mundo, comprenderéan ustedes mi preocupacién
por la magnitud del reto.

Es en la eleccion del tema donde, en un primer momento, se
gesta el éxito o el fracaso de los objetivos mencionados, de ahi que
fuese este uno de los aspectos a los que he dedicado un mayor nu-
mero de reflexiones. De las numerosas cuestiones que podian ser
abordadas en un acto como el presente decidi inclinarme por un
tema de actualidad y, a ser posible, sobre el que cualquiera de los
presentes se haya formulado, en algiin momento, alguna reflexion
al respecto. Ello me llevé a elegir como motivo de la presente lec-
ciéon el fraude tributario en el sector de los artistas y deportistas.

Sobre la actualidad del tema no caben dudas. En los ultimos
anos los casos de fraude fiscal de los famosos inundan los medios
de comunicacion. La relevancia social que dichos comportamien-
tos adquieren los hacen merecedores de una especial atencién,
pues, la ejemplaridad exigible a los sujetos afectados, asi como la
reaccién de apoyo y solidaridad mostrada en muchos casos por
los clubs y seguidores de los deportistas o por los fans de los artis-
tas ante dichas conductas, en ocasiones delictivas, suponen una
seria quiebra de la conciencia fiscal, de la ética tributaria impres-
cindible para el correcto funcionamiento del sistema tributario en
un Estado moderno.

La leccién lleva por titulo: “Del caso Lola Flores al Caso Leo
Messi”, referentes, como expresa el subtitulo que lo sigue, de “La
conflictiva relacién de artistas y deportistas con la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria”. Ambos son ejemplos paradigmati-
cos de la evoluciéon que las técnicas de fraude fiscal de artistas y
deportistas han desarrollado a lo largo del tiempo.

El caso Lola Flores fue el primero de los fraudes tributarios
cometidos por un artista que adquirié una notable repercusién
mediatica en nuestro pafs. Quién no la recuerda en los medios de
comunicaciéon como pionera del crowdfunding declarando “Si
una peseta me diera casa espafiol, pero no a mi, a donde tienen
que darla, quizas saldria de la deuda”. Acusada de delito fiscal
por no presentar la declaracion del IRPF durante los afnos 1982-
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1985, a pesar de haber obtenido elevados ingresos, fue absuelta
en la primera instancia. Aunque ello no derivd de haber plan-
teado la falta de inclusividad del masculino genérico “todos”,
con el que el articulo 31 de la Constituciéon Espafiola establece
el deber de contribuir, si fueron cuestiones relacionadas con el
género las que llevaron a su absolucién, justificada por el vacio
legal que supuso la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20
de febrero de 1989, que declaré inconstitucional el régimen de
acumulacién de rentas en la tributacion de los matrimonios, en
aquellos afios solo posible entre personas de distinto sexo. Pos-
teriormente el Tribunal Supremo, en una salomoénica sentencia,
terminé condendandola, pero, ante la imposibilidad de cuantificar
con exactitud la suma defraudada, se contentd con dar como
probado la existencia del fraude fiscal en la cuantia minima posi-
ble prevista en el Cédigo Penal, lo que conllevé una condena mi-
nima, claramente beneficiosa respecto de las consecuencias que
se hubiesen derivado de confirmarse la absolucion en via penal,
lo que habria permitido a Hacienda retomar el expediente en via
administrativa, en la que el importe de las sanciones hubiera sido
seguramente mayor".

El caso Messi es de los Ultimos, esta vez con un deportista, en
el que, de nuevo, con enorme trascendencia mediatica, se produ-
ce una condena por delito fiscal. La técnica defraudatoria utilizada
en esta ocasiéon es mucho mas sofisticada y acorde con el mundo
globalizado actual, pues, con el asesoramiento de despachos alta-
mente especializados, se disefia una compleja planificacion fiscal
con un enmarafiado entramado societario de entidades residentes
en paraisos fiscales o jurisdicciones de conveniencia encargadas

1 Vid. STS de 27 de diciembre de 1990, Recurso nim. 2458/1989, revocando la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 28 de marzo de 1989. La artista fue
condenada a 3 meses de arresto y 14 de prisién, asi como a indemnizar al Estado con
14.000.004 pesetas y una multa de la misma cuantia. El fiscal cuantifico el fraude en
52 millones de pesetas y la sancién administrativa que podia haberle correspondido
podia llegar al triple de dicha cantidad.
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de gestionar los derechos de imagen del futbolista que, segun el
Tribunal, provocé una defraudacion de 4,1 millones de euros.

Tratar de exponer en términos comprensibles para los presen-
tes en este acto algunos aspectos del régimen fiscal de los artistas
y deportistas y explicar las razones de la elevada conflictividad
que dichos contribuyentes mantienen con la Agencia Tributaria es
el objetivo que me he propuesto con esta leccién. Silo consigo o
no es algo que solo a ustedes correspondera juzgar

1. INTRODUCCION.

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econémica, mediante un sistema tribu-
tario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad.

De esta forma consagra el articulo 31 de la Constitucion Espa-
fiola el deber de contribuir, enmarcandolo en unos principios de
justicia material que legitiman la imposicién: la capacidad eco-
némica del contribuyente y la justicia del sistema tributario, que
exige un disefio del mismo que responda a la igualdad y pro-
gresividad de la tributacion. El transcrito articulo recoge, en pri-
mer lugar, el principio de generalidad al establecer un deber que
afecta a “todos” (y todas). Afecta a los trabajadores por cuenta
ajena cuando obtienen los rendimientos del trabajo y a los pro-
fesionales cuando prestan servicios por cuenta propia; y afecta a
quienes desarrollen una actividad empresarial ya sea una persona
fisica o una sociedad. Sin embargo, cuando se analiza el grado de
cumplimiento efectivo de ese deber de contribuir los resultados
son muy dispares segun el sector que se contemple. Mientras que
los trabajadores por cuenta ajena muestran un altisimo grado de
cumplimiento, no ocurre lo mismo con los profesionales y em-
presas. ;Se debe ello a una mayor conciencia fiscal de la clase
trabajadora? Seguramente no. Con total seguridad las causas hay
que encontrarlas en las distintas técnicas de recaudacién y control
empleadas en cada caso. Mientras que las rentas del trabajo estan
sometidas a una retencién a cuenta que debe practicar el pagador
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de las mismas e informar de ello a la AEAT, lo que hace practica-
mente imposible su elusién, no ocurre asi con los demas tipos de
rentas. Sin embargo, los rendimientos derivados del desarrollo de
una actividad artistica o deportiva también estan, generalmente,
sometidos a la practica de la retencién a cuenta. Qué es lo que
hace, pues, que dichos contribuyentes mantengan permanente-
mente tan elevada litigiosidad y que por parte de la inspeccién
tributaria sean objeto de una especial atencién?. La razén hay que
encontrarla en las caracteristicas de la actividad desarrollada y la
variada naturaleza de las rentas generadas. A nadie se le oculta
que las actividades desarrolladas por artistas y deportistas, a di-
ferencia de otros profesionales, se caracterizan por una frecuente
movilidad geografica, lo que les permite, con relativa facilidad,
elegir su lugar de residencia fiscal, primero de los elementos
que determinan su régimen tributario, pues, si como veremos a
continuacion, es la residencia fiscal lo que justifica el sometimiento
a la tributacion de la renta mundial de un contribuyente, basta
con elegir el lugar adecuado, por ejemplo, un paraiso fiscal, para
escapar a la misma. En segundo lugar, nos encontramos con la
variada naturaleza de las rentas que estas actividades pueden
generar: rendimientos derivados de sus actuaciones o actividades
como artistas o deportistas (calificados como rendimientos del
trabajo o de actividad econdmica), rendimientos derivados de la
cesion o explotacién de su propia imagen, de contratos de spon-
sorizacién o publicidad, etc. rentas éstas que, en muchos casos,
por su propia naturaleza, son faciles de deslocalizar. Son, pues, en
la mayoria de los casos, problemas relacionados con la tributacién
en el dmbito internacional los que se suelen plantear.

2 La Resolucién de 24 de febrero de 2012, de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales
del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2012, contemplé como un colecti-
vo de atencion preferente a los artistas y deportistas, para descubrir tanto ingresos no
declarados como gastos ficticios; y el de 2014, las actividades desarrolladas en Espafia
por profesionales, artistas o deportistas no residentes.

15



Leccién Inaugural

2. LA RESIDENCIA FISCAL

El primer problema que, con demasiada frecuencia, surge
cuando se trata de definir las obligaciones tributarias de los ar-
tistas y deportistas es el relacionado con la determinacion de su
residencia fiscal. Como hemos apuntado anteriormente la movili-
dad geogréfica que, generalmente, implica dicha actividad facilita
que estos contribuyentes se planteen a menudo fijar su residencia
fiscal en los que la jerga tributaria actual denomina con el eufemis-
mo: territorios de baja o nula tributacién. La conflictividad surge
como consecuencia de que la residencia fiscal viene determinada
por la concurrencia de una serie de presunciones y circunstan-
cias de hecho no siempre faciles de demostrar dando lugar a
frecuentes controversias con la inspeccion de los tributos sobre la
verdadera residencia del artista o deportista. Problemas de esta
naturaleza tuvieron que afrontar, en su momento, la mas insigne
de nuestras tenistas, la mas ilustre de nuestras sopranos o la voca-
lista de uno de los més famosos grupos del pop espafiol de los 80,
entre otros muchos. En todos los casos la inspeccién considerd si-
muladas o meramente formales las residencias alegadas (Andorra
y Reino Unido). En el caso de la tenista la Agencia Tributaria optd
por sancionar administrativamente, sancién que fue confirmada
por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo?®. En los otros
dos supuestos se optd por la via penal y los afectados terminaron
aceptando los hechos y pactando con la fiscalia para evitar asi su
posible ingreso en prision.

iPor qué es tan determinante la residencia fiscal del
contribuyente? Pues, porque ese es el punto de conexién que,
generalmente, utilizan los paises para ejercer su potestad tributaria
de manera ilimitada, es decir, para gravar a los residentes en su
territorio por toda su renta mundial, sea cual fuere el lugar de
su obtencién. Su justificacion radica en el uso que los residentes

3 Vid., STS de 11 de noviembre de 2009, Recurso nim. 8294/2003, confirmando
la sentencia de la Audiencia Nacional de 03 de julio de 2003, Recurso nim. 331/2001.
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hacen de los servicios e infraestructuras publicas, asi como el dis-
frute de la proteccion que le otorgan las autoridades administra-
tivas del pais con el que mantiene dicha vinculacién personal. Las
consecuencias para este tipo de contribuyentes resultan obvias:
deberan declarar en Espafa todas sus rentas, incluidas las obte-
nidas en el extranjero que, en muchas ocasiones, constituyen la
mayoria de ellas. Mientras que respecto de los no residentes los
Estados sélo suelen someter a tributacién las rentas obtenidas en
su territorio. Si a ello se afiade el establecimiento de impuestos
sobre la renta altamente progresivos las razones que explican el
elevado nimero de expatriados fiscales en este sector resultan
evidentes (en la Espafia fiscalmente cantonalizada que padece-
mos, dependiendo del lugar donde se resida, se llegan a alcanzar
tipos marginales del 48 por 100 para bases liquidables superiores
a 120.000 euros; habiéndose alcanzado en algunos afios tipos del
56 por 1004, mientras que los rendimientos de los no residentes se
gravan al tipo del 24 por 100, o 19 por 100 si reside en un Estado
miembro de la Unién Europea).

Los criterios que determinan la residencia fiscal en Espafa
combinan dos circunstancias: la permanencia fisica en territorio
espanol por mas de 183 dias durante el afo natural, o que radi-
que en Espafia el nicleo principal o la base de sus actividades o
intereses econémicos®. La aplicacién de dichos criterios a contri-
buyentes que, como los artistas o deportistas profesionales, se
caracterizan por frecuentes desplazamientos para el desarrollo de

4 Como consecuencia de la aplicaciéon conjunta de la escala general estatal, la es-
cala general autonémica y el gravamen complementario establecido por la disposicién
adicional trigésimo quinta.1.a) de la Ley del IRPF para los periodos impositivos 2012,
2013y 2014, con el fin de reducir el déficit publico.

5 Al margen de los citados vinculos fisicos y econémicos, el articulo 9 de la LIRPF,
establece una presuncién de residencia cuando, de acuerdo con los criterios anterio-
res, resida habitualmente en Espafia el conyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que dependan de aquél; asi como una “prérroga” de la condicién
de contribuyente por el IRPF, como residente, durante 4 afios, para los nacionales que
trasladen su residencia a un paraiso fiscal.
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su actividad en distintos paises, es fuente de constantes conflictos
con la Administracion tributaria, especialmente por lo que respec-
ta a la dificultad que, debido a la libre circulacién de personasy la
consiguiente supresién de controles fronterizos en el ambito de la
Unién Europea, plantea la prueba de la efectiva permanencia en
un territorio determinado®. La ley trata de paliar tales dificultades
con la previsiéon de que, para determinar el periodo de perma-
nencia, no se computaran las ausencias esporédicas, salvo que
el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais. No son
raros los casos de deportistas que por su participacioén en distintas
competiciones o torneos se pasan la mayor parte del afio fue-
ra del territorio espafiol, sin que por ello adquieran la residencia
fiscal en ningun pais concreto, respecto de los cuales, salvo que
resulte de aplicacién el criterio del nuicleo principal o la base de
sus actividades o intereses econdmicos, su consideracién como
residentes en Espafia resulta conflictiva’.

6 La necesidad de aportar suficientes fuentes de prueba llega a convertir la acti-
vidad de la inspeccién de los tributos en una actividad que tiene mas de detectivesca
o policial que de estricta comprobacién tributaria. Asi, en los procedimientos desarro-
llados, se pueden encontrar alusiones a apariciones en los medios de comunicacién,
uso de tarjetas de crédito, declaraciones de testigos, visitas a talleres de reparaciones
de vehiculos propiedad del contribuyente o la frecuencia con la que se acude a una
determinada peluqueria.

7 Tanto la Administracién como la jurisprudencia han venido manteniendo la exi-
gencia de la acreditacién de la residencia fiscal en otro pais en todo caso, no aceptando
la mera prueba de la “no presencia” en Espafia por mas de 183 dias, por lo que consta-
tada una presencia temporal apreciable o sustancial en territorio espafiol, la condicién
de residente sélo podria contrarrestarse demostrando la residencia fiscal en otro pais;
vid., entre otras, la Consulta DGT V3473-15, de 12 de noviembre, en la que expresa-
mente se indica que, en relacion con el criterio de la permanencia, “cabe indicar que
en tanto el consultante no acredite la residencia fiscal en otro pais (Reino Unido), las
ausencias del territorio espariol tendrén caracter esporadico de cara a la determinacion
de la residencia fiscal del mismo, quien continuara siendo contribuyente del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, debiendo tributar en este impuesto por su renta
mundial”, en el mismo sentido, V1846-15, de 12 de junio, V0222-13, de 28 de enero; o
laV1643-14, de 27 de junio, en la que en un supuesto de trasladado temporal a Estados
Unidos por un periodo de 3 a 5 afios, junto con su esposa y sus dos hijos, se afirma
que “no se cumple el criterio de la permanencia en Espafia durante méas de 183 dias,

18



Curso 2018-2019

La inseguridad juridica que genera el “concepto juridico abier-
to” de "ausencias esporadicas” ha sido puesta de manifiesto
recientemente por el propio Tribunal Supremo, a raiz de varios
recursos en los que ha estimado interés casacional objetivo para
la formacién de jurisprudencia®, cuando reconoce “la dificultad
para discernir el concepto que nos ocupa y reducirlo a margenes
tolerables de seguridad”. El Tribunal admite la imposibilidad de
“fijar una interpretacion jurisprudencial a todo trance del “con-
cepto juridico indeterminado de las ausencias esporadicas, ni de
sus caracteres configuradores, especialmente los de orden cro-
nolégico pues, de un lado, estamos ante una materia casuistica y
circunstancial, irreductible a la unidad mediante reglas de validez
universal” (FD CUARTO). Lo Unico que si es posible, a juicio del
Tribunal, es delimitar cuando “notoriamente” estamos ante lo que
califica como “zona de certeza negativa o de exclusién”, en la
que quedarian incluidos los “periodos temporales dilatados en
el tiempo y, de hecho, superiores al previsto en el precepto como
de permanencia legal (mas de 183 dias), como tampoco podria
(una ausencia esporédica) absorber, por ejemplo, la totalidad del
periodo impositivo, pues en tal caso lo ocasional o esporédico
dejaria de serlo y prevaleceria sobre lo permanente, en lugar de
complementarlo” (FD TERCERO).

salvo que este no pueda acreditar su residencia fiscal en los Estados Unidos a través
del correspondiente certificado fiscal emitido por la autoridad fiscal competente de
dicho pais, ya que, en ese caso, para determinar el periodo de permanencia en Espafia
se computarfan las ausencias esporadicas, y por tanto, podria cumplirse este primer
criterio. El Tribunal Supremo, en la sentencia de 13 de octubre de 2011, Recurso nim.
2283/2011 declard, en este sentido, que “hemos mantenido la obligacién del sujeto
sometido a comprobacién de probar su residencia fuera de Esparia cuando la Adminis-
tracién lo ha considerado residente en nuestro territorio (Sentencia de 16 de junio de
2011 (rec. cas. num. 4029 / 2008), FD Tercero”. La Audiencia Nacional, en su sentencia
de 16 de julio de 2014, Recurso nim. 331/2013, en parecidos términos, afirma: “la per-
sona que no acredita su residencia en otro pais, como ocurre en el caso de autos, sera
residente en Espafa si reside en este pais més de 183 dias al afio”

8 En varias sentencias de 28 de noviembre de 2017, dictadas, en los recursos de
casacion nim. 807/2017, 809/2017, 813/2017 y 815/2917; doctrina reiterada en otras
tantas sentencias del 16 y 18 de enero y 6 de marzo de 2018.
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La doctrina fijada incide en que “el concepto de ausencias es-
porédicas debe atender exclusivamente al dato objetivo de la du-
racion o intensidad de la permanencia fuera del territorio espanol,
sin que para su concurrencia pueda ser vinculado a la presencia
de un elemento volitivo o intencional que otorgue prioridad a la
voluntad del contribuyente de establecerse de manera ocasional
fuera del territorio espafol, con clara intencién de retorno al lugar
de partida” (FD SEPTIMOY. Se reafirma asi el elemento objetivo,
el dato factico de la duracién de la ausencia como el Unico de-
terminante de su caracter de esporédica, superando ambiguos
planteamientos anteriores en los que la intencionalidad del contri-
buyente debia ser, también, tomada en consideracién'.

Pues bien, aplicando la doctrina del Tribunal Supremo a los
supuestos de artistas o deportistas profesionales cuya actividad
les obliga a frecuentes ausencias del territorio espanol, si estas
son de corta duracion, aunque en total superen los 183 dias, todas
ellas tendrian la calificacién de esporadicas, por lo que, para evitar
su computo en el periodo de permanencia seré necesario que el
contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais, sin que sea
admisible en estos casos la mera “prueba negativa” de residencia
en Espafia’’. Pero si se trata de una ausencia prolongada, por un
periodo continuado superior a los 183 dias, de acuerdo con el
criterio del Tribunal Supremo, no habria en tal caso permanencia
alguna que completar con las ausencias esporadicas y, en con-
secuencia, tampoco residencia habitual en nuestro pafs. En tales
casos, siguiendo el razonamiento del propio Tribunal Supremo,
tampoco serfa exigible la exigencia de acreditaciéon de la residen-
cia fiscal en ningun pais, pues, no estamos ante ausencias espo-

9 Un sector importante de la doctrina ha mantenido, sin embargo, la necesidad de
tomar en consideracién el elemento intencional, junto al objetivo de la temporalidad,
a los efectos de calificar como esporadica una ausencia; vid. por todos, GARCIA CA-
RRETERO, B. (2007), pp. 4-5.

10 Cfr, GARCIA CARRETERO, B. (2006), p. 129; HERNANDEZ GALANTE, J.
(2013), p. 939.

11 Cfr,, CARMONA FERNANDEZ, N. (2016), p. 434.
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radicas que computar. Por supuesto, ello sin perjuicio de que se
pueda mantener la residencia fiscal por aplicacién del criterio de
la vinculacién econdmica con el territorio (que radique en Espana
el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econé-
micos, de forma directa o indirecta) o de la presuncién aplicable
en los casos de residencia del conyuge no separado legalmente y
los hijos menores de edad que dependan del contribuyente.

La acreditacion de la residencia fiscal en otro pais como Unico
medio de evitar el computo de las ausencias esporadicas en el
célculo del periodo de permanencia no es suficiente cuando las
mismas tengan lugar en un pais o territorio considerado como pa-
raiso fiscal, supuesto frecuente entre artistas y deportistas, pues,
en estos casos la Administracion tributaria podréd exigir que se
pruebe la permanencia en dicho territorio durante 183 dias en el
afo natural, lo que implica una inversién de la carga de la prueba,
al hacer recaer sobre el interesado residente en un paraiso fiscal
la, no siempre facil, prueba de su permanencia en el mismo du-
rante el periodo indicado. A ello hay que afiadir la conocida como
“cuarentena fiscal” prevista en el articulo 8 de la LIRPF, que obliga
a los contribuyentes de nacionalidad espafiola que trasladen su
residencia a un paraiso fiscal a seguir tributando como residentes
durante el afio en que se produce un cambio de residencia y los
cuatro periodos impositivos siguientes.

3. SOBRE EL LUGAR DE TRIBUTACION DE LAS RENTAS DE ARTISTAS
Y DEPORTISTAS EN NUESTRO ORDENAMIENTO INTERNO Y EN LA
NORMATIVA CONVENCIONAL.

Analizados los criterios establecidos por nuestro ordenamiento
tributario sobre la determinacién de la residencia fiscal, la primera
cuestion a plantearse es la relacionada con el lugar de imposicién
de las rentas obtenidas por artistas y deportistas. ; Deberan tribu-
tar en el pais de residencia, en el pais donde resida el pagador de
las mismas, en el pais donde se desarrolle la actuacion?

El sistema establecido en nuestra normativa interna, como el
de la mayoria de los paises, conjuga el criterio de la residencia
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con el de la fuente, de manera que los residentes en nuestro pais
tributardn por su renta mundial'. Todas las rentas obtenidas por el
desarrollo de su actividad, sea cual fuese el lugar de su obtencion,
deberan ser declaradas como contribuyentes por el IRPF. En caso
de que el artista o deportista no sea residente en Espafia, la suje-
cién se producird, exclusivamente, en relacion con las rentas que
se consideren obtenidas en Espafa, como contribuyente por el
IRNR™. A estos efectos, el articulo 13.1 b) 3° del IRNR considera
obtenidas en Espafa las rentas derivadas de una actividad eco-
némica realizada sin mediacién de establecimiento permanente
situado en territorio espafol, cuando deriven, directa o indirec-
tamente, de la actuacion personal en territorio espafol de artistas
y deportistas, o de cualquier otra actividad relacionada con dicha
actuacién, aun cuando se perciban por persona o entidad distinta
del artista o deportista.

No obstante, en ambos casos, tanto la LIRPF como el TRLIRNR,
advierten de que las respectivas regulaciones se entenderén sin
perjuicio de lo dispuesto en los convenios de doble imposicién.
La prevalencia sobre el ordenamiento interno que el articulo 96
de la Constitucion Espafiola otorga a los citados tratados interna-
cionales obliga, en su caso, a acudir en primer lugar al contenido
del CDI aplicable, cuya principal funcién es, precisamente, la de
efectuar el reparto de la potestad tributaria sobre una determina-
da renta entre los dos paises que lo suscriben.

12 El articulo 2 de la Ley 35/2006, del IRPF, establece que “Constituye el obje-
to de este Impuesto la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus
rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se
establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido y
cualquiera que sea la residencia del pagador”.

13 El articulo 1 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes,
establece que “El Impuesto sobre la Renta de no Residentes es un tributo de caracter
directo que grava la renta obtenida en territorio espafiol por las personas fisicas y en-
tidades no residentes en éste”.
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Precisamente, las rentas obtenidas por los artistas y deportistas
en el desarrollo de su actividad son objeto de un tratamiento
singularizado en el marco de los Convenios de doble imposicién.
El MCOCDE, en el que se inspiran los concretos CDI suscritos
por Espana, dedica su articulo 17 al tratamiento de las mismas,
permitiendo que un determinado Estado pueda someter a
imposicion las rentas obtenidas en su territorio por un no residente
derivadas del ejercicio de dicha actividad en calidad de artista o
deportista’™, ello sin perjuicio de la potestad de imposicion que
conserva el Estado de la residencia para gravar las mismas rentas.
Es lo que se conoce como principio de tributaciéon compartida
entre el Estado de la residencia y el Estado de la fuente. Ambos
pueden gravar las citadas rentas. A diferencia de lo previsto para
el resto de profesionales' y para los trabajadores por cuenta ajena
en estancias de corta duracién que tributan exclusivamente en el
pais de residencia’. La practica totalidad de los CDI suscritos por

14 La redaccion del citado articulo, en la version de 2014, dispone: “No obstante lo
dispuesto en el articulo 15, las rentas que un residente de un Estado contratante obten-
ga del ejercicio de sus actividades personales en el otro Estado contratante en calidad
de artista del espectaculo, tal como actor de teatro, cine, radio o televisién o musico o
como deportista, pueden someterse a imposicién en ese otro Estado”. La desaparicion
de la referencia al articulo 7, contenida en la versién de 2010, se justifica por el hecho de
que el propio articulo 7, en su apartado 4, excluye de su aplicacién las rentas reguladas
separadamente en otros articulos, como es el caso de las rentas de artistas y deportistas.

15 Las rentas derivadas de una actividad econémica, en general, sélo pueden ser
sometidas a tributacién en el Estado de la fuente, donde se desarrolla la actividad, si
esta se obtiene mediante un establecimiento permanente

16 De acuerdo con el articulo 15 del MCOCDE, las remuneraciones obtenidas por
un residente de un Estado contratante en razén de un trabajo dependiente realizado
en el otro Estado contratante sélo pueden someterse a imposicion en el Estado men-
cionado en primer lugar si:

a) el perceptor permanece en el otro Estado durante un periodo o periodos
cuya duracién no exceda, en conjunto, de 183 dias en cualquier periodo de doce me-
ses que comience o termine en el afio fiscal considerado, y

b) las remuneraciones son pagadas por, o en nombre de, un empleador que no
sea residente del otro Estado, y
<) las remuneraciones no son soportadas por un establecimiento permanente

que el empleador tenga en el otro Estado.
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Espana reproducen la regla del articulo 17.1 del MCOCDE, del
que solo se aparta el CDI suscrito con Austria, cuyo articulo 18
atribuye, en exclusiva, al Estado de la fuente, pais de la actuacién,
la potestad de gravamen’. Al invocar la aplicacién del citado CDI
los jugadores de la seleccién espafiola de futbol que participaron
en |a Eurocopa de 2008 solo tributaron en dicho pais por las primas
recibidas, sin embargo, en el caso del mundial de Sudéfrica, o en
la Eurocopa de Polonia y Ucrania, dichas primas quedaron sujetas
al IRPF en Espafa, sin perjuicio de que también pudieran ser
gravados en el pais de celebracién, como fue el caso de Sudafrica,
lo que obligd a Espaia a corregir la doble imposicion, de acuerdo
con lo previsto en el Convenio, permitiendo la deduccién de
la cuota del IRPF del impuesto pagado en el extranjero. En los
casos en los que el CDI aplicable contemple como mecanismo
de correccién de la doble imposicién el método de exencion, la
consecuencia serd que tales rentas tributarén, exclusivamente,
en el Estado de la fuente. Asi ocurre en los CDI suscritos con

17 EI CDI con EE.UU. incluye, también, una excepcién al excluir de la aplicacion de
la citada regla los ingresos obtenidos cuando no excedan de 10.000 délares durante
el periodo fiscal considerado. Esta excepcion ha sido tomada en consideracion en la
modificacién del MCOCDE de 15 de julio de 2014, que introduce un nuevo parrafo
10.1 a los Comentarios del articulo 17: “Algunos Estados también pueden considerar
que seria inapropiado aplicar el articulo 17 a un artista o deportista no residente que
de otro modo no estaria sujeto a impuestos en un Estado contratante (por ejemplo,
en virtud de los articulos 7 o 15) y que, durante un determinado plazo, afio impositivo,
solo obtiene bajos ingresos de actividades realizadas en ese Estado. Los Estados que
deseen excluir esas situaciones de la aplicacion del articulo 17 pueden hacerlo utilizan-
do una versién alternativa del parrafo 1 redactada de la siguiente manera:

No obstante lo dispuesto en el Articulo 15, los ingresos obtenidos por un residente
de un Estado Contratante como animador, como un artista de teatro, cine, radio o
television, o un mdsico, o como deportista, de sus actividades personales como tal
ejercidas en el otro Estado contratante, pueden someterse a imposicién en ese otro
Estado, excepto cuando el importe bruto de los ingresos que ese residente obtenga
de estas actividades ejercidas durante un afio impositivo del otro Estado contratante
no exceda un monto equivalente a (15 000 FMI). Derechos especiales de giro] expresa-
dos en la moneda de ese otro Estado al comienzo de ese afio tributario o en cualquier
otra cantidad acordada por las autoridades competentes antes, y con respecto a ese
afio impositivo”.
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Chequia, Eslovaquia, Marruecos, Polonia', Japén o Paises Bajos,
que contemplan, para los residentes en Espafia, el método de
exencién con progresividad en este tipo de rentas.

Como hemos visto, tanto la normativa interna como la con-
vencional contemplan reglas similares respecto del gravamen en
el pais donde se desarrolla la actuacién o evento de las rentas
obtenidas por el artista o deportista no residente. Sin embargo, el
admbito objetivo de aplicacién del articulo 13.1.b) 3° del TRLIRNR
excede del previsto en el articulo 17 del MCOCDE, pues, mientras
que este Ultimo se aplica a las rentas que tengan una conexién
estrecha con la actuacion personal del deportista, aquel permite
gravar en Espafia las rentas cuando deriven directa o indirecta-
mente de dicha actuaciéon o de cualquier otra actividad relacio-
nada con la misma. Este es el criterio aceptado por la DGT en las
resoluciones mas recientes, como la Consulta DGT V5328-16, de
16 de diciembre, que recoge expresamente el diferente alcance
entre el articulo 13 del TRLIRNR vy el articulo 17 del MCOCDE,
reservando a los supuestos en los que no exista CDI aplicable
la posibilidad de gravar, en base al articulo 13, las rentas que,
aunque relacionadas con la actuacién personal del deportista no
derivan de la misma, tales como las obtenidas por promotores o
productores encargados de la organizacién de sus actuaciones, o
por agentes independientes del deportista, que no se correspon-
dan con rentas que retribuyan la actuacién del deportista.

Desde la perspectiva de la distinta naturaleza de las rentas que
pueden generarse como consecuencia del desarrollo de las ac-
tuaciones (rendimientos del trabajo, rendimientos profesionales,
rendimientos del capital) la delimitaciéon del ambito objetivo de
aplicacion del articulo 177 MCOCDE es una cuestion que plantea

18 La aplicacion del método de exencién previsto en el articulo 23 del CDI suscrito
con Polonia para las rentas que, de acuerdo con las disposiciones del citado Conven-
io, pudieren ser imponibles en Polonia, provocé que las primas percibidas por los
jugadores de la seleccién nacional de futbol, en la proporcién imputable a los partidos
jugados en dicho pais, no tributasen finalmente en ninguno de los dos paises.
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numerosas incertidumbres. Claramente estan incluidas entre ellas,
los honorarios percibidos por sus actuaciones, ensayos o entre-
namientos™. Las dudas surgen cuando, ademés, se perciben otro
tipo de rentas, como las derivadas de los derechos de imagen,
patrocinio o publicidad. La inclusién de dichas rentas accesorias
en el dmbito de aplicacién del articulo 17 dependera del contexto
en que las mismas se produzcan, de forma que si estas se gene-
ran en el desarrollo de un determinado evento deportivo, también
podran gravarse por el pais donde el mismo se desarrolle?®. Asi lo

19 El nuevo apartado 9.1 de los Comentarios aclara que la preparaciéon o entre-
namiento, forman parte de las actividades normales de los deportistas, por lo que si
este es remunerado por el tiempo dedicado al entrenamiento o preparacién similar en
un Estado, la remuneracién correspondiente quedaria cubierta por el articulo, y ello
con independencia de que se realice una actuacién publica en dicho Estado -este seria
el caso, por ejemplo, de la preparaciéon de pretemporada que muchos equipos de
futbol llevan a cabo en otros paises, o las sesiones de entrenamiento que los pilotos
de férmula 1 realizan antes del comienzo del campeonato.

20 Aunque no es una opinién unanime, la mayoria de la doctrina que se ha ocu-
pado de esta cuestion se muestra partidaria de la inclusion de las rentas derivadas de
los derechos de imagen en el ambito de aplicacion del articulo 17 MCOCDE si estan
asociadas a una actuacién concreta; Vid., RODRIGUEZ LOSADA, S. (2012). p- 5; QUIN-
TANA FERRER, E. (2008), p. 246; CALDERON CARRERO, J.M. (2001), p. 8; en contra
de lainclusion de este tipo de rentas en el articulo 17.1 MCOCDE se han pronunciado,
RELEA SARABIA, A. (2007), p. 307; TOVILLAS MORAN, J.M. (2001), p. 122. También
el TEAC, ya en la Resolucién de 8 de septiembre de 2000, considerd incluidas dichas
rentas entre las rentas de artistas y deportistas a que alude el articulo 177 MCOCDE, sos-
teniendo que “cualquier tipo de renta derivada de una actuacion artistica aunque sea
renta procedente de la cesién de derechos de imagen o de la difusién publicitaria del
artista esta comprendida en el &mbito del articulo 18 del convenio hispano-holandés”;
criterio este que se vio confirmado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 11
de junio de 2008, Recurso nim. 7710/2002, que considerd las rentas derivadas de la
cesion de unos derechos de imagen, aun percibidas por entidades distintas del artista,
como rentas que “derivan o estan intimamente vinculadas a una actuacion del artista
en Espana”, afadiendo que "esta clase de rentas es una forma mas de retribuir a estos
artistas por sus actuaciones de tal naturaleza en las que, ademas de percibir los hono-
rarios convencionales que se derivan de su presencia y actuacién directa, se obtienen
otras rentas que, estando también vinculadas a la actuacion material del artista, este
percibe, no por sus dotes musicales o artisticas, sino por permitir, en este caso, que se
utilice su “imagen” con ocasion de su intervencion directa y presencia material en los
conciertos y posterior comercializacion de los mismos”, (FD SEXTO); doctrina reiterada
en la de 13 de abril de 2011, Recurso nim. 456/2006.
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entienden los Comentarios al citado articulo, en la nueva version
de 2014, cuando afirman que siempre que exista una “conexion
estrecha” entre tales rentas y la actuacion personal del deportista
en el pais de que se trate, serd aplicable el articulo 17. En general,
se entenderd que existe esa conexién estrecha cuando no pueda
considerarse razonablemente que los ingresos se habrian obteni-
do en ausencia de la realizacion de estas actividades citdndose
como ejemplo de tales rentas “un pago recibido por un golfista
profesional para una entrevista realizada durante un torneo en el
que participa (...) un pago hecho a un jugador estrella de tenis por
el uso de su fotografia en carteles publicitarios de un torneo en el
que participaré (...) o el pago realizado a un jugador de tenis que
lleva en la camiseta el logo, la marca comercial o el nombre comer-
cial de un sponsor en el desarrollo de un partido”, o la venta de
merchandising relacionado estrechamente con una competiciéon?
Por otro lado, al ser habitual que los deportistas realicen sus
actividades en diferentes Estados, a menudo surge un problema
adicional, no siempre de facil solucién, consistente en determinar
qué parte de sus ingresos se deriva de las actividades ejercidas en
cada Estado. No hay dificultad en aplicar el articulo 17 en caso de
un premio pagado al ganador de una competicién, o una asigna-
cion diaria pagada con respecto a la participacién en un torneo o
etapa de entrenamiento que tenga lugar en un determinado Esta-
do. Cuando las rentas (remuneracién directa o rentas accesorias),
se perciban en relacién con una serie de actuaciones no especifi-
cadas o deriven de acuerdos contractuales relacionados con una

21 Aunque la practica totalidad de los CDI suscritos por Espafia reproducen el pa-
rrafo 1 del articulo 17 del MCOCDE, en algunos se recoge una aclaracién en el sentido
de que las rentas a que se refiere este articulo comprenden las de carécter accesorio
derivadas de prestaciones relacionadas con la notoriedad personal o reputacién como
artista o deportista, siempre que se obtengan con motivo de su presencia en el otro
Estado contratante y provengan de ese otro Estado; es el caso del apartado 3 del
articulo 17 del Convenio con Andorra, en vigor desde 26 de febrero de 2016; del
apartado 10 del Protocolo adicional del Convenio con México; y del apartado XIII del
Protocolo adicional del Convenio con El Salvador
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serie de eventos no especificados, el Estado donde se desarrolle
uno de dichos eventos podra gravar una proporcién de la remu-
neracién percibida o de los ingresos publicitarios o de patrocinios
pertinentes (apartado 9 de los Comentarios al articulo 17). Mas
dificil resulta la distribucién de los ingresos derivados de las acti-
vidades ejercidas en cada Estado cuando se trata de deportistas
pertenecientes a un equipo que perciben una remuneracién que
cubre diversas actividades que se realizardn durante un periodo
determinado de tiempo (por ejemplo, un salario anual). El nuevo
apartado 9.2 de los Comentarios considera, a falta de indicacién
de que la remuneracién o parte de la misma se asigne de manera
diferente (v. gr. niUmero de carreras respecto del total del campeo-
nato en la férmula 1 o el motociclismo), como criterio apropiado
en tales casos asignar el salario o remuneracién sobre la base de
los dias de trabajo empleados en cada Estado??. En esta situacion,
por ejemplo, se encontrarian los deportistas que participan, como
miembros de sus respectivos clubes, en las competiciones inter-
nacionales de futbol, baloncesto, balonmano, etc., organizadas
por las federaciones internacionales respectivas®.

22 El apartado 9.3 recoge el ejemplo de un ciclista que es empleado por un equi-
po. Segun su contrato de trabajo debe viajar con el equipo, aparecer en algunas con-
ferencias de prensa publicas organizadas por el equipo y participar en actividades de
capacitacion y carreras que tienen lugar en diferentes paises. Se le paga un salario
anual fijo méas bonificaciones basadas en sus resultados en carreras particulares. En
ese caso, seria razonable asignar el salario en funcién del nimero de dias laborables
durante los cuales estd presente en cada Estado donde se realizan sus actividades rela-
cionadas con el empleo (por ejemplo, viajes, formacion, carreras, apariciones publicas)
y para asignar los bonos el lugar donde tuvieron lugar las carreras pertinentes .

23 Sobre la interpretacion de esta regla por parte de la DGT, vid., la Consulta DGT
1082-97, de 28 de mayo, referida a un equipo ciclista: La parte de las retribuciones
a gravar en Espana resultaré de la actividad desplegada en nuestro pafs. En su com-
puto se debera ponderar la participacion en carreras de competicién, excluyendo los
periodos de entrenamiento. En este mismo sentido, se debera valorar todas las parti-
cipaciones de cada persona en cada carrera a lo largo del afio, tanto en Espafia como
en el extranjero, en la medida en que las retribuciones pactadas se corresponden con
la finalidad de obtener determinados resultados positivos y no con la participacién
dirigida a una puesta a punto.
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No obstante, consciente de las complicaciones administrativas
que esta regla puede presentar, el apartado 14.1 de los Comen-
tarios, prevé la posibilidad de que un Estado decida no aplicar el
articulo 17 en tales circunstancias, sugiriendo la introduccién de
un apartado en el correspondiente CDI, que excluya su aplicacién
"a los ingresos obtenidos por un residente de un Estado contra-
tante con respecto a las actividades personales de un individuo
ejercidas en el otro Estado contratante como miembro deportivo
de un equipo del primer Estado mencionado que participa en un
partido organizado en el otro Estado por una liga a la que ese
equipo pertenece”. En definitiva, el Comité de Asuntos Fiscales
es consciente de las dificultades practicas que conlleva determi-
nar el porcentaje de los ingresos obtenidos por deportistas de
equipos, en base a un salario anual o de temporada, que debe
ser sometido a tributacién en el pais donde se desarrolle una de-
terminada actividad, por lo que abre la puerta a que dicho pais
renuncie a su gravamen, si bien, sugiere que asi se refleje en los
correspondientes CDI.

4. REGIMENES ESPECIALES VINCULADOS A LA RESIDENCIA DEL
ARTISTA O DEPORTISTA.

Las consecuencias que, como hemos visto supra, se derivan de
la condicién de residente fiscal: la tributacion por la renta mundial,
se ven alteradas en los casos en los que resulte aplicable alguno de
los regimenes especiales previstos en este dmbito. Nos estamos
refiriendo, por un lado, al régimen opcional para los contribuyen-
tes residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea?, que
podran optar por tributar en calidad de contribuyentes por el IRPF;
y, por otro lado, al denominado régimen de impatriados®, que
permitirad a determinados residentes optar por tributar por el IRNR.

24 Regulado en el articulo 46 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo,
del IRNR.
25 Regulado en el articulo 93 de la LIRPF.
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Ninguno de dichos regimenes es especifico de los artistas o
deportistas, aunque, como el resto de contribuyentes, han podido
beneficiarse de los mismos.

El primero de ellos se configura como un régimen opcional que
trata de garantizar los principios de igualdad y no discriminacién
entre residentes y no residentes en un Estado miembro de la UE,
en aplicacién de la jurisprudencia sentada por el TJUE*, segun
la cual, se produce una situaciéon de discriminacién cuando una
persona fisica residente en un Estado miembro obtiene la mayoria
de sus rentas en otro Estado miembro y debe tributar como no re-
sidente, perdiendo asi el derecho a determinadas ventajas fiscales
de las que si disfrutan los residentes. El régimen permite que toda
persona fisica residente de un Estado miembro de la UE?, que
cumpla ciertos requisitos respecto de los rendimientos obtenidos
en Espafia, pueda optar por calcular el impuesto correspondien-
te a las rentas obtenidas en Espafia de acuerdo con las normas
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La escasa
aplicacién del mismo por parte de artistas y deportistas, debido
a los requisitos exigidos para su aplicacién y las consecuencias
anudadas a dicha opcién, justifican que no nos extendamos en los
comentarios al mismo.

Distintas han sido las consecuencias derivadas del segundo de
los regimenes citados, que encontrod, precisamente, en los depor-
tistas profesionales, especialmente futbolistas, su principal &mbito
de aplicacion. No en vano la norma que lo introdujo en nuestro
ordenamiento fue conocida como Ley Beckam, en referencia al
futbolista que por primera vez lo utilizé. Existente en nuestro pais
desde 2004, permite que puedan optar por tributar como no resi-

26 Vid., STJUE de 14 de febrero de 1995, Schumaker, doctrina reiterada posterior-
mente en las sentencias de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94; de 14 de sep-
tiembre de 1999, Gschwind, C-391/97; de 16 de mayo de 2000, Zurstrassen, C-87/99,
de 16 de octubre de 2008, Renneberg, C-527/06, entre otras.

27 El régimen se hace extensivo a los residentes en un pais del EEE con el que
exista un acuerdo de intercambio de informacién, es decir, Islandia y Noruega.
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dentes, en el IRNR, las personas fisicas que adquieran su residen-
cia fiscal en Espafia como consecuencia de un desplazamiento a
territorio espanol derivado de un contrato de trabajo®, durante
el periodo impositivo en que se efectle el cambio de residencia
y los cinco periodos impositivos siguientes, siempre que cumplan
los requisitos previstos en el precepto. Durante el periodo indica-
do, a pesar de ser residentes en Espafa, dichos contribuyentes
solo tienen que tributar por las rentas obtenidas en nuestro pais.
En un principio, dichas rentas se gravaban al tipo del 24 por 100,
sin limitacién alguna. Posteriormente, se introdujo la limitacion de
600.000 euros anuales; y, en la actualidad se aplica el 24 por 100
a los primeros 600.000 euros de base liquidable y el 45 al resto.
Las ventajas fiscales otorgadas a tan privilegiados contribuyentes
son evidentes, y la eleccion en los Ultimos afios de la liga de futbol
de nuestro pais como lugar de destino de las grandes estrellas del
futbol mundial encuentra en esta medida alguna de sus razones.
Paraddjicamente, tras 10 afos de vigencia, desde 1 de enero de
2015, un régimen surgido por y para los deportistas profesiona-
les ve como éstos quedan excluidos de su dmbito de aplicacion,
pues, desde la citada fecha no pueden optar al mismo quienes
desarrollen su actividad en el seno de la relacion laboral especial
de los deportistas profesionales.

5. EL USO DE SOCIEDADES INSTRUMENTALES COMO ViA PARA REDUCIR
O ELUDIR LA CARGA TRIBUTARIA DE LOS ARTISTAS Y DEPORTISTAS.

La utilizacion de sociedades instrumentales destinadas a fac-
turar por los servicios prestados por profesionales, entre ellos los
artistas, ha constituido uno de los principales motivos de la ele-
vada litigiosidad de dichos contribuyentes con la Administracion
tributaria. Uno de los Gltimos casos que ha transcendido a los me-

28 La dltima modificacion del precepto incluye, también, a quienes adquieran la
residencia como consecuencia de la adquisicion de la condicion de administrador de
una entidad que no pueda considerarse vinculada.
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dios de comunicaciéon ha obligado a un ministro del Gobierno de
Espafa a presentar su dimision.

La existencia de un impuesto sobre la renta de las personas
fisicas con un elevado grado de progresividad (como hemos visto,
en Espafa el tipo marginal ha llegado a situarse en un 56 por 100),
frente a un impuesto sobre la renta de las sociedades, sometidas
a una tributacioén a tipo fijo (en la actualidad el 25 por 100) es la
principal causa que, tradicionalmente, ha justificado que, espe-
cialmente profesionales por cuenta propia, recurran a la consti-
tucion de sociedades bajo cuyo amparo desarrollan la actividad
correspondiente, y con las que, habitualmente, mantienen una
relacion laboral por cuenta ajena. Con ello se consigue eludir la
progresividad del IRPF, asi como, diferir en el tiempo la tributacién
correspondiente.

Dicho esquema, en principio amparado por nuestro ordena-
miento, puede devenir en fraudulento cuando, como a menudo
ocurre, aparecen sociedades meramente instrumentales, carentes
de medios materiales o personales, que no afiaden valor alguno
a los servicios prestados por el profesional, socio de la misma, y
cuya Unica actividad se limita a facturar los servicios del socio, por
lo que no hay otra justificacion de su existencia que la obtencién
de un mero ahorro fiscal.

En un principio, el legislador hizo frente a dicho fenémeno me-
diante el conocido como “régimen de transparencia fiscal”, asi
denominado porque consistia en transparentar la sociedad, en
“levantar el velo”, lo que permitia prescindir de la forma externa
de la persona juridica y, penetrar en la interioridad de la misma.
De acuerdo con el citado régimen, cuya regulaciéon aludia expre-
samente a las sociedades cuya mayoria de ingresos procediesen
de actuaciones artisticas o deportivas de personas fisicas?’, los be-

29 El articulo 75.1.c) de la Ley 43/1995, establecia la aplicacién del régimen a
“las sociedades en que mas del 50 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan
de actuaciones artisticas o deportivas de personas fisicas o de cualquier otra activi-
dad relacionada con artistas o deportistas cuando entre éstos y sus familiares hasta el
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neficios obtenidos por la sociedad debian ser imputados al socio,
que los integrard en la base imponible del IRPF, aunque dichos
beneficios no hubiesen sido distribuidos. Tempranamente creado
por la ley del IRPF surgida de la reforma fiscal de 1978, el régi-
men fue suprimido en el afio 2002*°, pasando, asi, este tipo de
sociedades a someterse al régimen general del Impuesto de so-
ciedades. En su desaparicion hay que encontrar la causa principal
de que la interposicién de sociedades entre los profesionales de
todo tipo, especialmente artistas y deportistas, y la Administra-
cién tributaria haya alcanzado las dimensiones alarmantes de la
actualidad, hasta el punto de que la utilizacién improcedente de
personas juridicas que canalicen rentas de personas fisicas con el
unico objeto de reducir la tributacién de la persona fisica por la
diferencia de tipos ha sido uno de los sectores de atencién pre-
ferente en todos los Planes de Control Tributario de la Agencia
Tributaria desde el afio 2012.

La lucha contra el fraude fiscal mediante sociedades interpues-
tas se traslado asi a los tribunales de justicia, que se vieron obli-
gados a recurrir a las clausulas generales antielusion previstas en
la Ley General Tributaria, la recalificacion, el fraude de ley o la
simulacién, para reconducir la tributacién de las citadas rentas al
ambito del impuesto que les es propio, el IRPF.

Ante la desaparicién del régimen legal que permitia transpa-
rentar dichas sociedades, la Administracion, alegando la ausencia
de motivos econémicos vélidos mas alld del mero ahorro fiscal,

cuarto grado inclusive tengan derecho a participar en, al menos, el 25 por 100 de los
beneficios de aquéllas”.

30 Por el articulo Sexagésimo Segundo de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre,
de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se
modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Resi-
dentes. Queda vigente el denominado régimen de transparencia fiscal internacional
(Art. 91 de la LIRPF), cuyo antecedente puede encontrarse en el articulo 10 de la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,
que introdujo por primera vez en nuestro Ordenamiento la obligacion de incluir en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades determinadas rentas positivas obteni-
das por entidades no residentes.

33



Leccién Inaugural

inicialmente considerd de manera sistematica como supuestos de
simulacion la utilizacion de este tipo de sociedades®, una tesis
que fue mayoritariamente criticada por la doctrina y la jurispru-
dencia, pues, ello implica confundir la causa del negocio, cuya fal-
sedad origina la simulacion, con los motivos del mismo. Conviene
recordar a este respecto que la prestacion de servicios profesio-
nales a través de sociedades es perfectamente licito en nuestro
ordenamiento, hasta el punto de que en el afio 2007 se aprueba
la Ley de Sociedades Profesionales®, y la propia normativa fiscal
regula el régimen tributario de dichas sociedades y sus socios.
Ello no impide que puedan darse supuestos de simulacién, pero,
para ello serd necesario que la Administracion pruebe su existen-
cia constatando la falsedad de la causa, el engafio, y el propdsito
de ocultaciéon a la Hacienda Publica.

Las frecuentes resoluciones jurisdiccionales anulando las liqui-
daciones tributarias sustentadas en la citada simulacién provoca-
ron que la Administracién comenzara a inclinarse por calificar di-
chas conductas como conflicto en la aplicacién de la norma o, en
otros casos, aplicando el régimen de las operaciones vinculadas,
siempre con la finalidad de atribuir al socio profesional la renta
obtenida por la sociedad.

También en el &mbito jurisdiccional los tribunales han mostra-
do un claro desacuerdo sobre el tratamiento procedente en estos
casos, pues, en ocasiones, han negado llanamente la existencia
de simulacién, entendiendo que se trata de una licita economia
de opcién®, a veces, han confirmado los planteamientos de la

31 Las Notas 9/09 y 10/09 de la Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asis-
tencia Juridica de la Agencia Tributaria, sobre regularizaciones derivadas del Programa
12500 “Socios de sociedades profesionales”, recuerdan que el criterio seguido por la
inspeccion en estos casos es el de declarar la simulacion relativa.

32 Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.

33 Vid., las sentencias de la AN de 26 de marzo de 2012, Recurso num. 28/2011,
y de 18 de abril de 2012, Recurso nim. 819/2009; asi como, las sentencias del TSJ de
Murcia de 29 diciembre de 2014, Recurso 286/2011; de 6 de abril de 2015, Recurso
ndm. 292/2011; de 6 de febrero 2015, Recurso nim. 287/2011; de 30 de enero 2015,
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Administracion®, y, en otras ocasiones se han inclinado por aplicar
el régimen de las operaciones vinculadas, valorando a precios de
mercado los servicios prestados por el socio a la sociedad®.

Ante la diversidad de pronunciamientos jurisdiccionales, clara-
mente contradictorios en muchos casos, el propio Tribunal Supremo,
en un Auto de 10 de mayo de este afio, ha admitido a tramite un
recurso de casacion para la formacién de jurisprudencia, con la fina-
lidad de determinar si puede apreciarse la existencia de simulacion
en el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad
expresamente constituida para facturar los servicios prestados.

A la espera de que la correspondiente sentencia restablezca la
exigible seguridad juridica en este dmbito, pocas certitudes po-
demos alcanzar en tan enmaranado asunto, si acaso, la licitud de
la prestacion de servicios profesionales a través de una sociedad;
y, la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas a las rela-
ciones socio-sociedad.

A diferencia de lo que ha sucedido con los artistas, que han
utilizado dichas sociedades fundamentalmente para, a través de
ellas, facturar por los servicios prestados, eludiendo asi la progre-
sividad del IRPF, la mayor parte de los casos que han afectado a
los deportistas, principalmente futbolistas, presentan una particu-
laridad: la utilizacion de dichas sociedades, controladas por ellos
o sus familiares, y, frecuentemente, domiciliadas en un paraiso
fiscal o territorio de baja o nula tributacién, con la finalidad no
de disminuir la tributacién, sino de ocultar a la Hacienda Publica
espanola los ingresos obtenidos por la explotacién de sus dere-

Recurso nim. 309/2011, entre otras)

34 Vid., las SAN de 5 de abril de 2017, Recurso num. 365/2009; de 5 de diciembre
de 2012, Recurso num. 298/2011; de 16 de mayo de 2018, Recurso nim. 945/2016
y de 29 de abril de 2015, Recurso nim. 3151/2012; asi como, las sentencias del TSJ
de Madrid de 6 julio 2016, Recurso nim. 77/2014; de 5 de mayo 2016, Recurso nim.
104/2014; de 21 abril 2016, Recurso nim. 75/2014; de 17 de febrero de 2016, Recur-
so num. 1495/2013; de 9 abril de 2015, Recurso num. 60/2013; de 7 abril de 2015,
Recurso nim. 58/2013; de 20 de marzo de 2015, Recurso nim. 59/2013; entre otras.

35 Vid., STSJ de Madrid, de 12 de abril de 2018, Recurso nim. 605/2016.
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chos de imagen, que se cedian a las mismas, normalmente, por
un precio simbdlico o inexistente. La proliferacién de este tipo
de practicas entre los deportistas de élite se explica por la impor-
tancia cuantitativa que las rentas generadas por sus derechos de
imagen alcanza en la actualidad, en la mayoria de los casos, supe-
rando los ingresos derivados de su actividad deportiva. Ello unido
a la posibilidad de ceder a terceros la explotacién de los citados
derechos impulsa al disefio de esquemas de planificacién fiscal
agresiva en el ambito internacional que, frecuentemente, ocultan
conductas claramente defraudatorias.

En los Ultimos afos, conductas como las descritas han acarrea-
do la remisién de los expedientes al fiscal al apreciar indicios de
la comision de un delito contra la Hacienda Publica. En la practica
totalidad de los casos, ante el riesgo de ingresar en prisién, se ha
llegado a un acuerdo con el Fiscal y el Abogado del Estado, reco-
nociendo los hechos y dictdndose sentencia de conformidad con
lo solicitado por las partes®.

De los pocos casos en los que se ha llegado a la celebracién
del juicio oral destaca el Caso Messi en el que el jugador ha man-
tenido su inocencia hasta el final, si bien, con el mismo objetivo de
evitar el posible ingreso en prisién, este, ingresd con anterioridad
al juicio las cantidades exigidas buscando la aplicacién de la ate-
nuante cualificada de reparacién del dafio causado, lo que no ha
evitado la condena de 21 meses de prisidn, cuya ejecucién, como
suele ser frecuente en estos casos, quedd suspendida al ser una
pena inferior a dos afios¥.

36 Vid., sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de enero, Recur-
so num. 2/2016, y 14 de diciembre de 2016, Recurso nim. 94/2016; de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 12 de diciembre de 2017, Recurso nim. 1187/2017; de 29
de septiembre de 2017, Recurso ndm. 375/2017 en las que se han dictado sendas
condenas por delito contra la hacienda Publica como consecuencia de haber aprecia-
do simulacién en la cesién de los derechos de imagen a sociedades instrumentales
radicadas en jurisdicciones de conveniencia o paraisos fiscales.

37 Vid., sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de julio de 2016,
confirmada en lo que respecta al futbolista por la STS de 24 de mayo de 2017, Recurso
nam. 1729/2016.
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El fraude en estos supuestos se produce mediante el empleo de
complejos entramados societarios, con multiples sociedades ins-
trumentales domiciliadas en paraisos fiscales o en jurisdicciones de
conveniencia, es decir, que tienen una red de CDI favorables para
las rentas derivadas de los derechos de imagen, cuyo nivel de so-
fisticacion técnica esta al alcance solo de los mas prestigiosos des-
pachos especializados en fiscalidad internacional. Comprenderan
ustedes, pues, que me abstenga del intento de explicar pormeno-
rizadamente las estrategias defraudatorias disefiadas, limitdndome
a resaltar los aspectos que se repiten en la practica totalidad de los
casos y que tanto la administracién como los tribunales conside-
ran indicios suficientes de la existencia de simulacion en la cesién
de los citados derechos. Asi, nos encontramos normalmente con
la creacion, o adquisicion de sociedades ya creadas, domiciliadas
en jurisdicciones de conveniencia, o directamente en paraisos fis-
cales. Tales sociedades suelen carecer de una infraestructura de
medios materiales y humanos minima que justifiquen su actividad,
limitada, generalmente, a intervenir en la cesién y cobro de los
citados derechos. Los derechos de imagen se ceden por el juga-
dor a una de estas sociedades, controlada por él o sus familiares,
por un precio simbdlico o inexistente. Las rentas generadas por la
explotacion de los citados derechos transitan de una sociedad a
otra y de un pais a otro hasta revertir, finalmente, en el propio ju-
gador. El resultado final suele ser que las citadas rentas, generadas
por los derechos de imagen del jugador, quedan ocultas al control
de la Hacienda Publica, escapando de tributacién en el pais de la
residencia del mismo, y soportando una tributacion minima en las
distintas jurisdicciones fiscales por las que circulan.

Como consecuencia de la consideracién de los contratos de
cesion de los derechos de imagen como simulados, que no son
sino mera apariencia y carecen de eficacia, la administracién con-
sidera, y los tribunales vienen confirmando, que todos los dere-
chos de imagen del jugador deben tributar en su base imponible
del IRPF.
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6. EL REGIMEN DE IMPUTACION DE RENTAS POR LA CESION
DE DERECHOS DE IMAGEN.

Especial atenciéon merece la problemética surgida respecto de
la tributaciéon de los derechos de imagen de los deportistas en
los casos en los que el adquirente de los mismos es el propio
club para el que trabaja el citado deportista. Esta via ha sido uti-
lizada con frecuencia por los futbolistas, con la finalidad de sus-
traer de su gravamen en el IRPF una parte de los elevados salarios
obtenidos. Asi, desde principios de los 90, coincidiendo con un
importante aumento de los ingresos generados por el deporte y
de las retribuciones de los propios futbolistas profesionales, co-
menzaron a aparecer numerosos supuestos de planificacion fiscal,
con la finalidad de encubrir como derechos de imagen una parte
importante de sus salarios, en los que los clubes desdoblaban los
contratos de sus jugadores en dos modalidades, desgajando de
los contratos laborales la cesion del derecho de explotacion de su
imagen, disefiando un esquema triangular en el que el deportista
cedia inicialmente la explotacion de este derecho a una sociedad
interpuesta, normalmente de su propiedad o controlada por él, a
la que el club con el que contrataba el deportista debia adquirir
obligatoriamente el derecho a la explotacién de su imagen. En
muchos casos, ademas, las sociedades interpuestas se constituian
en jurisdicciones de conveniencia o territorios de baja o nula tribu-
tacion, con lo que no sélo se eludia el IRPF sino que las retribucio-
nes formalmente residenciadas en las sociedades no residentes
eludian casi totalmente la tributacion en Espafia®.

Ante dicha situacién reaccionaron la Administracion y los tribu-
nales, recalificando las rentas y atribuyéndoselas al jugador, califi-
cando como rendimientos del trabajo del futbolista las cantidades

38 El Informe de la Financial Action Task Force, publicado en julio de 2009: “El
blanqueo de dinero en el sector del futbol”, ya alertaba del riesgo de que los pagos en
conceptos de derecho de imagen se utilicen como mecanismo para blanquear dinero
o para encubrir parte de la retribucién salarial, con la finalidad de diferir o evitar el
pago de impuestos.
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percibidas por la sociedad cedente de los derechos de imagen.
El argumento utilizado descansa en la existencia de unos dere-
chos de imagen colectivos que son, por su propia naturaleza, de
titularidad del club, una utilizaciéon de la imagen inherente, indi-
soluble o implicita al desempefio del trabajo*’, y de la que el pro-
pio club dispone, tanto en el desarrollo de la actividad deportiva
propia como en su actividad de promocién y publicidad del club
-en actos tales como ruedas de prensa, presentaciones publicas,
intervenciones, en forma individual o colectivamente con otros ju-
gadores, en filmaciones, “spots” publicitarios, cinematogréaficos,
televisivos, en prensa o radio; y a permitir su reproduccién publi-
ca, etc.- no siendo necesaria su cesion expresa mediante el con-
trato laboral. A ellos se anaden los derechos de imagen individua-
les que son privados, personales del deportista, cuya titularidad
pertenece Unica y exclusivamente al mismo y que pueden ser,
asimismo, cedidos al club mediante clausulas expresas insertas
en el contrato de trabajo, y que, en tal caso, deberan calificarse,
asimismo, como rendimientos del trabajo personal®.

39 Vid., en este sentido, SANCHEZ PINO, A.J. (2016), p. 338; QUINTANA FERRER,
E. (2008), p. 198; RODRIGUEZ LOSADA, S. (2009), p. 7; FALCON Y TELLA, R. (2008),
p. 1; RELEA SARABIA, A. (2007), p. 242-243.

40 Esta distincién entre derechos de imagen colectivos e individuales se encuentra
expresamente recogida en el el Convenio colectivo de trabajo entre la Asociacion de
Clubes de Baloncesto (ACB) y la Asociacion de Baloncestistas Profesionales (ABP), en
cuyo Anexo lll, bajo el titulo “Régimen de Explotacién de los Derechos de Imagen”,
define los Derechos colectivos - “Son aquellos en los que la imagen del jugador apa-
rece relacionada con el equipo al que pertenece en competicién oficial, vistiendo la
indumentaria del mismo, o cuando participe en actos ptblicos organizados por el club
0 SAD o por la ACB"-; y los Derechos individuales -Son aquellos que se refieren direc-
tamente a la imagen del jugador como persona (su intimidad) o a suimagen como de-
portista en general (es decir, vistiendo deportivamente y apareciendo ante el publico
fuera del horario laboral, siempre y cuando no lleve los distintivos e indumentaria del
club o SAD con el que tiene suscrito contrato, ni cualquier otra que pueda provocar
confusién con aquéllos- afiadiendo en su articulo 3.1 que " correspondera en exclusiva
a cada jugador, de forma individual, la explotacién de su imagen como persona (intimi-
dad) asi como la de deportista en general, siempre y cuando no lleve la indumentaria
oficial del club o SAD a que pertenezca, o bien otra que pudiera confundirse con ésta”.
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Estos derechos de imagen intimamente unidos a la relacion
laboral (asi como los individuales expresamente cedidos al club)
no pueden ser objeto de cesidn a terceros distintos del club, en
tanto que ya son titularidad de este, pues, como el Tribunal Su-
premo ha declarado, no puede cederse “la especial situacién de
vinculacién entre el mismo y el Club que nace del contrato de
trabajo y que se rige exclusivamente por lo dispuesto en el mis-
mo 4. Como consecuencia de la intransmisibilidad de tales dere-
chos de imagen, el Tribunal Supremo ante contratos en los que se
cedian los mismos, y para situaciones anteriores a 1997, afio en
que se introduce el nuevo régimen de imputacién de rentas, recu-
rre al principio de calificacién del articulo 28.2 de la LGT, para, en
atencion a su verdadera naturaleza juridica, recalificar el contrato
como cesion del crédito laboral por la contraprestacion debida
por el club como concepto retributivo de caracter salarial, y ca-
lificar como rendimiento del trabajo obtenido por el deportista
las cantidades satisfechas a la sociedad cesionaria®*. En nuestra
opinion, este criterio sigue siendo de aplicacion para situaciones

41 STS de 25 de junio de 2008, Recurso nim. 4560/2003, FD QUINTO

42 STS de 25 de junio de 2008, Recurso nim. 4560/2003; de 26 de noviembre de
2009, Recurso num. 1278/2004; de 28 de enero de 2011, Recurso nim. 4201/2007,
de 26 de noviembre de 2012, Recurso num. 4301/2011. La SAN de 3 de febrero de
2010, Recurso num. 35/2009, recoge las siguientes consideraciones: “basta examinar
los contratos suscritos entre los jugadores, el Club y las sociedades, para advertir que
los derechos que se otorgan por la sociedad al Club, (en esencia, a que el jugador sea
fotografiado, filmado, grabado en todas las actuaciones o partidos oficiales en las que
intervenga con la Unién Deportiva Salamanca), coinciden sustancialmente con las obli-
gaciones que se derivaban para el jugador del contrato laboral celebrado, establecién-
dose de modo expreso que la cesién de los derechos de imagen objeto del contrato,
estd en todo caso vinculada con la relacién laboral entre Unién Deportiva Salamanca,
S.A.Dy el jugador, de tal forma que resuelta esta, se extinguird también el contrato de
cesion de los derecho de imagen.

En definitiva, ha de entenderse que las cantidades satisfechas por la cesién de los
derechos de explotacién de imagen, en cuanto son consecuencia de la actividad labo-
ral principal del jugador, se incorporan al concepto de salario que recoge el art. 26.1
del Estatuto de los Trabajadores, y desde la perspectiva fiscal el rendimiento obtenido
tiene la consideracién de rendimiento del trabajo, sometido al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas” (FJ OCTAVO).
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posteriores a 1996, ano en que se regula el nuevo régimen de
imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen, pues,
las situaciones a las que el mismo se refiere presuponen que el
jugador ostenta la titularidad de los derechos de imagen que pre-
tende ceder a un tercero, cosa que no ocurre respecto de los que,
por estar vinculados a la relacién laboral, son titularidad del club®.
Como hemos apuntado anteriormente, a partir de 1996, con la
finalidad de hacer frente a estas situaciones, se regul6 un régimen
especial, coloquialmente conocido como regla 85/15, en virtud del
cual, si las cantidades abonadas por un club en la adquisicién de los
derechos de imagen de uno de sus futbolistas exceden del 15 por
100 de la totalidad abonada por el club en concepto de adquisicion
de dichos derechos mas rendimientos de trabajo, las cantidades
percibidas por la sociedad deberan imputarse al jugador en su de-
claracién del IRPF*. La citada regla vino a erigirse en un “puerto
seguro” en el que se podia atracar para refugiarse de los embates
de la actuacion inspectora. Bastaba con respetar la regla 85/15.
De acuerdo con este régimen, los contribuyentes del IRPF im-
putardn en su base imponible las cantidades satisfechas por la
entidad con la que mantienen una relacion laboral por la adquisi-

43 En este sentido se ha pronunciado SANCHEZ PINO (2016), quien afirma que
“si la cesién de los derechos de imagen se ha producido en el marco del contrato de
trabajo, la posterior designacion de un tercero para el cobro de dichas cantidades, no
evita la calificacién de la renta como rendimiento del trabajo”, p. 339.

44 Con la finalidad de intentar eludir la aplicacion del régimen de imputacion de
rentas se ha recurrido, en algunos casos, al disefio de esquemas cuadrangulares, de
forma que quien adquiere los derechos de imagen del jugador no es el Club con el
que mantiene una relacién laboral, sino una tercera empresa, ajena al mismo, en los
casos detectados por la administracion una cadena de television, que, a cambio dis-
minuye los pagos realizados al Club por las retransmisiones de los partidos. En tales
supuestos, tanto la administracion como los tribunales han rechazado tales esquemas
en base a la recalificacién de los pagos realizados por la cadena de televisién a las en-
tidades cedentes de los derechos de imagen como simple mediacién, y concluyendo
la aplicacion en tales casos del régimen que se trataba de eludir; vid., SAN de 10 de
marzo de 2010, Recurso nim. 28/2009; de 4 de junio de 2008, Recurso nim. 71/2006;
y de 5 de marzo de 2008, Recurso nim. 96/2006, todas ellas confirmadas por el Tri-
bunal Supremo.
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cién de los derechos de imagen del mismo, cuando concurran los

cuatro requisitos siguientes:

a) Que hubieran cedido el derecho a la explotacién de su imagen
o hubiesen consentido o autorizado su utilizacién a otra perso-
na o entidad (primera cesionaria), residente o no residente. A
efectos de lo dispuesto en este parrafo, sera indiferente que
la cesion, consentimiento o autorizacion hubiese tenido lugar
cuando la persona fisica no fuese contribuyente por el IRPF.

b) Que presten sus servicios a una persona o entidad en el dmbito
de una relacion laboral.

c) Que la persona o entidad con la que el contribuyente manten-
ga la relacion laboral, o cualquier otra persona o entidad vincu-
lada con ellas en los términos del articulo 16 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, haya obtenido, me-
diante actos concertados con personas o entidades residentes
o no residentes la cesion del derecho a la explotacién o el con-
sentimiento o autorizacién para la utilizacion de la imagen de la
persona fisica (hormalmente, segunda cesionaria).

d) Que los rendimientos del trabajo obtenidos en el periodo im-
positivo por el contribuyente en virtud de la relacién laboral
sean inferiores al 85 por ciento de la suma de los citados ren-
dimientos més la total contraprestacion a cargo de la persona
o entidad a que se refiere la letra ¢) anterior por los actos alli
sefalados.

En los Ultimos tiempos, la Inspeccién tributaria, aplicando el ré-
gimen de operaciones vinculadas establecido por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, abrié un nuevo frente de actuacién en re-
lacion con la interposicion de sociedades cesionarias de los de-
rechos de imagen de los deportistas profesionales, pues, a la
aplicacién, en su caso, del régimen de imputacién previsto en el
articulo 92 de la LIRPF se afiade la exigencia de que, si se dan
los supuestos de vinculacion previstos en la norma, por ejemplo,
si el deportista era administrador o posee mas del 5 por 100 del
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capital social®®, dicha cesion de los derechos de imagen debia
valorarse a precios de mercado.

A pesar de que se ha sostenido que con ello se vacia de conte-
nido el régimen de imputacion de rentas del articulo 92 de la LIR-
PF y que se genera incertidumbre e inseguridad; en nuestra opi-
nién, ambos regimenes son perfectamente compatibles y pueden
actuar conjuntamente. Ciertamente, se trata en ambos casos de
medidas con una finalidad antielusiva, pero una y otra se aplican
sobre presupuestos de hecho totalmente distintos, en momentos
también distintos y que no siempre tienen por qué ser concurren-
tes. Asi, mientras que lo relevante para encontrar el amparo del
articulo 92 es la existencia de una relacion laboral entre el depor-
tista titular de los derechos de imagen y la entidad que adquiere
los mismos de un tercero, sin que la relacion existente entre el
deportista y el tercero al que le cedié los citados derechos tenga
relevancia alguna; a los efectos de aplicar el régimen de opera-
ciones vinculadas es esta relacién la que resulta determinante, no
procediendo el mismo cuando se trata de auténticas cesiones a
terceros que no estan bajo el control del deportista o en los que
no participa en mas del 25 por ciento del capital social. El princi-
pal supuesto que trata de atajar la aplicacion de esta regla es el de
las cesiones aparentes, gratuitas o por precios simbdlicos de unos
derechos que tienen un indiscutible valor con la finalidad de re-
sidenciar en sede de la sociedad, normalmente controlada por el
propio deportista, los rendimientos obtenidos por la explotacién
de los mismos, ya sea del propio club al que pertenece como de
otras entidades.

Cuestién distinta es la de concretar el valor de mercado de la
cesién de los derechos de imagen por parte del deportista, que la
administracion en los casos de aplicacion concurrente con la regla
de imputaciéon de rentas viene identificando con la cantidad pa-

45 La regulacién vigente de las operaciones vinculadas en el articulo 18 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del IS, ha elevado dicho porcentaje al 25 por 100.
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gada por el club a la cesionaria de los derechos, normalmente el
15 por 100 del total satisfecho a la entidad cesionaria y deportista.
Esta equiparacién, en nuestra opinién, no tiene por qué proceder
en todo caso. En primer lugar, porque el contenido y alcance de
la cesion de los derechos de imagen por parte del deportista no
tiene por qué coincidir con el contenido y alcance de los derechos
adquiridos por el club. En segundo lugar, porque el valor de los
mismos puede variar en funcién del momento en que se realizan
las distintas transmisiones. Ciertamente, si como ha ocurrido con
frecuencia dichas operaciones se llevan a cabo de forma simulta-
nea con la puesta en marcha de un esquema de planificacion fiscal
dirigido a eludir o reducir la carga tributaria por las cantidades
percibidas del club con el que se mantiene la relacién laboral, di-
cha equiparaciéon podria resultar indicativa del verdadero valor de
mercado, pero, fuera de dichos supuestos lo correcto es acudir a
los métodos de valoracién contenidos en el articulo 18 de la LIS,
incluyendo el acuerdo previo de valoracién recogido en el aparta-
do 9. Lo que no parece admisible es que el articulo 92, dirigido a
evitar la imputacion al deportista de las cantidades pagadas por
el club en la adquisicién de sus derechos de imagen a un tercero,
siempre que no superen el 15 por ciento indicado, limite la posi-
ble aplicacién de una regla dirigida a valorar las operaciones entre
el deportista y una sociedad de la que es socio, aunque dichas
operaciones afecten a sus derechos de imagen.

7. A MODO DE REFLEXION FINAL.

Esperando no haber rebasado los limites razonables de un dis-
curso, concluyo ya con una reflexién final: Es totalmente legitimo
que los contribuyentes traten de optimizar sus impuestos; que
organicen sus negocios, actividades econémicas y relaciones ju-
ridicas de la manera que soporten una menor carga tributaria. Es
lo que se conoce como economia de opcién. Lo que no es justifi-
cable es que dichos actos o negocios resulten notoriamente arti-
ficiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido,
con el Unico objetivo de obtener un ahorro fiscal; ni que las formas
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juridicas elegidas oculten una realidad distinta o inexistente, con
el objetivo de engafar a la Administracién tributaria. Dichas con-
ductas nos sitdian en el terreno del fraude fiscal, cuya persecucién
es, en palabras del Tribunal Constitucional*, una exigencia inhe-
rente a un sistema tributario justo, como el que la Constitucién
propugna en su articulo 31, asi como, un fin y un mandato que la
Constitucion impone a todos los poderes publicos, singularmente
al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria.

Especialmente alarmante resulta que, seguin el barémetro del
Instituto de Estudios Fiscales, organismo del Ministerio de Hacien-
da, un tercio de los ciudadanos justifique las conductas defrauda-
torias, destacando entre las causas del fraude la falta de honradez
y conciencia civica, asi como la impunidad de los defraudadores
e ineficacia de la lucha contra el fraude fiscal*. Por ello, no pode-
mos admitir que cuando el fraude se perpetra por contribuyentes
que por su relevancia mediatica se erigen en referentes sociales,
supuestamente portadores de valores como la honestidad y ejem-
plaridad, se produzcan reacciones de apoyo y solidaridad con los
defraudadores, olvidando que como dijera hace méas de un siglo
el juez del Tribunal Supremo de Estados Unidos, Oliver Wendell
Holmes, “los impuestos son el precio que pagamos por una so-
ciedad civilizada”. El impacto de tan insolidaria e injusta conduc-
ta de quienes se consideraban un ejemplo publico contribuye a
incrementar una moral fiscal laxa del conjunto de los ciudadanos,
poniendo en riesgo los principios de nuestro ordenamiento juridi-
co y nuestras normas de convivencia democratica.

46 Vid., STC 75/1990, de 26 de abril, Recurso nim. 695/1985.
47 |EF (2017), pp. 41y 46.
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