LOS CONTRATOS DE IMAGEN
Y EL IVA ¢(FINAL DEL TUNEL?

Por Xavier-Albert Canal Gomara®

El pasado 15 de octubre el Tribunal Supremo se pronuncié sobre el recurso
presentado por el FCBarcelona contra la sentencia de la Audiencia Nacional que
condenaba al club azulgrana al pago de una importante cantidad por diversos
incumplimientos tributarios. La sentencia, aunque desestima la mayoria de los
motivos del recurso, casa uno de ellos de trascendencia para otros clubes que se
encuentren en la misma situacion que el club catalan.

El origen del contencioso lo encontramos en los inicios de la década de los noventa
del pasado siglo. En aquellos dias, para minimizar el impacto fiscal de las
retribuciones de los deportistas profesionales éstos, aprovechando una laguna de la
normativa, previamente a su fichaje por un club cedian sus derechos de imagen a
una sociedad mercantil, directa o indirectamente participada mayoritariamente por
él. Esta, posteriormente, y contemporaneamente al contrato laboral del jugador,
celebraba un contrato con el club por el que éste se obligaba a pagar unas
cantidades por la explotacién de la imagen del jugador. Las ventaja para el club
era que, al ser pagos a sociedades mercantiles no debia efectuar retenciones a
cuenta del IRPF del jugador —recordemos que en la mayoria de los contratos las
retribuciones se acuerdan netas- y para los deportistas, un menor tipo de
gravamen en las sociedades domiciliadas en Espafia y mucho menor impacto si las
sociedades se hallaban situadas en alguno de los llamados paraisos fiscales o paises
de baja tributacion. Realmente, los pagos a las sociedades mercantiles no dejaban
de ser rendimientos del trabajo, formaban parte de la retribucién por la actividad
mas que no una explotacion de los derechos de imagen, ya que las obligaciones
derivadas del contrato por explotacion de los derechos de imagen no diferian de las
pactadas en el contrato laboral. Y esto ha sido lo que han ido fallando los diferentes
tribunales por lo que hoy dia, no hay discusion alguna sobre la naturaleza juridica
de este tipo de contratos. Ademas, desde el afio 1997 la situacion quedé
fiscalmente zanjada ya que la Ley 16/1996, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social introdujo unos cambios en la normativa fiscal por la que el 85% de
las rentas pagadas por los clubes a sus deportistas serian consideradas como del
trabajo y el 15% restante podian ser consideradas como explotaciéon de los
derechos de imagen y, por tanto, rendimientos del capital mobiliario.
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Como los hechos objeto del contencioso eran anteriores al 1997, tanto el TEAC y la
Audiencia Nacional, entendian que los pagos efectuados a esas sociedades
mercantiles deberian ser considerados rendimientos del trabajo y, por tanto,
sujetos a retencidon. En estos puntos, la sentencia del Tribunal Supremo desestima
el recurso del FCBarcelona y comparte criterio con las resoluciones anteriores.

Ahora bien, si que estima el recurso en una cuestiéon de repercusién y deduccion del
IVA que se devengaba en estas operaciones.

Las sociedades mercantiles son sujetos pasivos del IVA. Cuando emiten factura
deben, obligatoriamente, repercutir el IVA que debe ser soportado por el pagador.
Tenemos una sociedad mercantil tenedora de la explotacién de los derechos de
imagen de un deportista. Esta sociedad los cede, a su vez, a una entidad deportiva,
ya sea sociedad andnima deportiva o asociacion. Como los cede, tiene derecho a
percibir una cantidad por dicha cesiéon. Debe, por tanto, emitir una factura al club
que los ha adquirido por el importe pactado en la que debera repercutir un IVA. El
club, debe soportar y pagar ese impuesto indirecto. La dinamica del IVA implica que
el que soporta un IVA, y no sea consumidor final, se lo puede deducir del IVA que,
a su vez, él ha repercutido a terceros. Hasta aqui todo parece claro. El Club o SAD
que soportaba IVA se lo deducia del que repercutia (obviamos por farragosa e
intrascendente a los efectos de la comprensiéon de la sentencia si la deducibilidad es
del 100% o sometida a la regla de prorrata). Si efectivamente la operacion fuera
por la cesion de los derechos de imagen entendidos como rendimiento de capital
mobiliario, no habria ningtn problema. Este surge cuando los tribunales interpretan
que esta retribucion se deriva del contrato laboral debiendo ser considerada un
rendimiento del trabajo. El pago de rendimientos del trabajo no esta sujeto al IVA.
Si tanto la Administracibn como las resoluciones judiciales han llegado a la
conclusion que los pagos a estas sociedades deben entenderse como retribuciones
salariales y, por tanto, el pagador, los clubes en este caso, deberian haber
efectuado retencidn a cuenta del IRPF, ¢(qué pasa con el IVA que han soportado de
las facturas emitidas por las sociedades mercantiles?. Los asesores del club
recurrente, acertadamente, plantearon que, una de dos (i) o se les permitia
deducirselo, lo que habian efectivamente hecho, y que implicaria que no nos
encontrariamos en un pago de rendimiento del trabajo y se viene abajo toda la
interpretacion de la Administracion ratificada por diversas sentencias o (ii) si se
niega esa deducibilidad, que seria lo coherente con el criterio de la Administracion y
la jurisprudencia, deberia reconocerse la devolucion del IVA soportado
indebidamente. Ese IVA se pagd porque tanto el perceptor de las retribuciones
como el pagador entendian que se trataba de pagos por la explotacién del derecho
de imagen de los deportistas y no retribuciones laborales. El IVA que soport6 el
Club se lo dedujo del IVA que habia repercutido. La jurisprudencia y la sentencia
comentada, rechaza esa posibilidad y obliga a los clubes a regularizar el IVA, es
decir, a no considerar como deducible el IVA soportado. Si no nos lo podemos
deducir pero lo hemos pagado cuando la Administracion y los tribunales nos dicen
que no lo teniamos que pagar, ;no se produce un ingreso indebido? ¢(No se
produciria una doble tributacion de un mismo hecho? La Administracion tributaria,
¢no ingresaria dos veces por el mismo hecho? ;Ddénde esta el problema entonces?
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Pues el problema viene dado por la interpretaciéon restrictiva que hacian del articulo
9.2 del RD 1163/1990, sobre devolucién de ingresos indebidos®, tanto los 6rganos
de comprobacion e investigacion de la Administracion tributaria, como sus
Tribunales econdmico-administrativos. La cuestion no es menor ya que se trata de
dilucidar quién es el que esta legitimado para reclamar la devolucién de las cuotas
de IVA indebidamente repercutidas. A criterio de la Administracion, el articulo 9.2
del RD 1163/1990 sé6lo recoge como titulares del derecho a la devolucién de
ingresos indebidos a los sujetos pasivos o0 responsables y demas obligados
tributarios, excluyendo de éstos a los que han soportado el pago de las cuotas
tributarias. El citado articulo establecia que “la solicitud de devolucién de ingresos
indebidos correspondiente a cuotas tributarias de repercusion obligatoria, podra
efectuarse por el sujeto pasivo que las haya repercutido, de acuerdo, en particular,
con el articulo 8 del presente Real Decreto, sin perjuicio de los dispuesto en el
articulo 122 del reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Econémico-
Administrativas ...”. Segun la interpretacién de la Administracion, ello es lo mas
I6gico. Solo puede socilitar la devolucibn quien ha repercutido indebidamente
mientras que el consumidor final es un tercero a la relacién juridico tributaria que
tiene su derecho a que les sea devuelto el IVA repercutido indebidamente por
quienes se lo han repercutido pero por el cauce civil y no por el procedimiento
previsto para cuestiones tributarias.

El criterio de la Administracién, tanto en los 6rganos de comprobacién e
investigacion, como por los Tribunales Econémico-Administrativos, ratificados por
sentencias de los juzgados contencioso-administrativos y la Audiencia Nacional, era
que el repercutido, el que soportaba indebidamente, deberia primero regularizar su
situacion, es decir, se le practicaba nueva liquidaciéon del IVA descontandole el IVA
que se habia deducido mas los intereses de demora y, una vez hecho esto, le
naceria el derecho al vendedor de instar la devolucién de los ingresos indebidos y, a
su vez, el derecho del indebidamente repercutido a reclamarlo por la via civil al que
le habia repercutido. Total, un galimatias procesal. La Administracion mantenia la
tesis que la posicion del sujeto repercutido era totalmente extrafia a la
Administracion tributaria.

Con este camino era méas que evidente el perjuicio para el contribuyente que ha
soportado un IVA indebidamente.

Pues bien, en este punto el recurso es estimado. La sentencia comentada del
Tribunal Supremo se remite a una anterior, del 30 de abril de 2008, para acogerlo
que, a su vez, se basa en una del 9 de enero del mismo afio. En ellas se resuelve
sobre una transmisiéon de terrenos no edificables, en los que se repercutié
indebidamente el IVA, con su posterior deduccién, cuando la operacion estaba
exenta del IVA pero sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Dice la sentencia “... la pretension de la Administracion de
cobrar por las cuotas indebidamente deducidas, y ademas con sus intereses, con
independencia de la regularizacién sobre la base de la sujecién al ITP, conduce a
una situacion totalmente injusta, con el consiguiente perjuicio para el adquirente,
en cuanto comporta una doble tributacion por unas mismas operaciones que solo
puede ser reparada si se consigue la devolucién del IVA”.

! Hoy regulado en el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa.
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El articulo 9.2 del RD 1163/1990, sobre devolucién de ingresos indebidos, también
reconocia el derecho de devolucién al que haya soportado la repercusion
indebidamente, bajo la condicién que esas cuotas soportadas indebidamente no
hubieran sido deducidas posteriormente. En el caso del FCBarcelona, esas cuotas
fueron deducidas, pero la Administracién tributaria anulé esa deduccién, por lo que,
y esto es lo transcendente, con esa anulacion debe entenderse que se cumple el
requisito que las cuotas no han sido objeto de deduccién. Sefala el Tribunal que “es
cierto que el adquirente no podia deducir las cuotas indebidamente repercutidas,
pero en la realidad soportdé la repercusion, cuestionandose la sujecion del IVA
varios afios después, por lo que la inspeccién, en esta situacion, debié limitarse,
ante la conclusion de la exencién del IVA, por la solucibn mas favorable al
contribuyente, reflejando la improcedencia de la repercusion de las cuotas de IVA vy,
al mismo tiempo, la inexistencia de derecho a la devolucién por haber deducido el
importe de las cuotas en declaraciones posteriores”.

O sea, los clubes que no hayan solucionado a fecha de hoy los problemas derivados
de las actas de inspecciéon de los contratos de imagen de aquella época, ya tienen
en su mano un antecedente.

Diciembre de 2009.
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