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1. INTRODUCCION

La fiscalidad internacional se estructura sobre la base de principios clasicos de
soberania fiscal, residencia del contribuyente y fuente de las rentas, asi como so-
bre una red de convenios internacionales —clasicamente bilaterales— destinados
a evitar la doble imposicién. Dichos convenios para evitar la doble imposicion
(en adelante CDI), negociados en su mayoria conforme al Modelo de Convenio
de la OCDE, han permitido establecer una coordinacién normativa entre Estados,
ofreciendo mayor seguridad juridica a los contribuyentes y promoviendo la inver-
sion transfronteriza.

Sin embargo, a medida que la economia global ha evolucionado hacia una
mayor digitalizacion, deslocalizacién de activos y movilidad del capital, también
lo han hecho las practicas de planificacion fiscal agresiva por parte de grupos
multinacionales. Este nuevo entorno ha evidenciado las limitaciones estructurales
de los convenios internacionales, que en muchas ocasiones han sido utilizados
para lograr ventajas fiscales indebidas a través de estructuras artificiales, sin sus-
tancia econémica o con un propésito principal exclusivamente tributario.

Por esta razon, tanto a nivel internacional (OCDE, G20) como en el ambito de
la Unién Europea, se ha intensificado la preocupacion por la utilizacién abusiva
de los CDI, lo que ha derivado en la incorporacion de clausulas antiabuso expli-
citas y mecanismos de revisién normativa, como el Proyecto BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting) o el Instrumento Multilateral (MLI).

La necesidad de preservar la integridad de los convenios y de garantizar una
tributacion equitativa ha conducido a un giro paradigmatico en el derecho tribu-
tario internacional, en el que se busca compatibilizar la seguridad juridica de los
contribuyentes con la defensa del interés fiscal y recaudatorio de los Estados. En
este nuevo contexto, las cldusulas antiabuso y los principios interpretativos orien-
tados a evitar el fraude adquieren una dimensién cada vez mas relevante en la
aplicacion practica de los CDI.

1.1. El fendmeno del abuso derecho en la fiscalidad internacional

La figura del abuso de derecho en materia fiscal alude a la utilizacién for-
malmente licita de normas juridicas con una finalidad contraria a su espiritu o
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razén de ser. En el ambito internacional, dicho abuso se manifiesta en esquemas
que explotan las ventajas de los CDI, sin que exista una verdadera conexion
econdémica (también llamada de sustancia) con las jurisdicciones involucradas.

Una de las manifestaciones mas frecuentes de esta practica es el llamado
treaty shopping, que consiste en interponer entidades en terceros Estados con
el tnico objetivo de beneficiarse de los tratamientos fiscales favorables previs-
tos en sus convenios. En muchos casos, dichas entidades carecen de actividad
econdémica real, oficinas, personal o gestion efectiva, lo que permite calificar
su presencia como puramente instrumental.

Este fenémeno fue reconocido desde fechas tempranas por la OCDE, que
ya en 1986 advirti6 que el uso abusivo de los convenios ponia en peligro el
equilibrio de los acuerdos internacionales y la equidad en la distribucién de
las potestades tributarias®. Posteriormente, el Comentario al articulo 1 del
Modelo de Convenio de la OCDE fue actualizado en varias ocasiones para
incluir referencias a estructuras abusivas y recomendar el uso de cldusulas
antiabuso generales y especificas.

Desde una perspectiva jurisprudencial, el abuso ha sido objeto de atencién
por parte de tribunales nacionales y del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE). Este Gltimo ha reconocido la existencia del abuso en el ambito
fiscal como una figura juridica auténoma, senalando que los Estados pueden
legitimamente denegar ventajas fiscales cuando se demuestre que una opera-
cién no responde a una finalidad econémica genuina®. En el asunto Halifax
(C-255/02), por ejemplo, el TJUE sostuvo que «la prohibiciéon del abuso de
derecho constituye un principio general del Derecho comunitario»®.

Por su parte, los tribunales de varios Estados miembros han consolidado
también el criterio de que, incluso sin norma expresa, puede denegarse la
aplicacion de beneficios fiscales cuando se constate que la Unica finalidad de
una estructura es obtener una ventaja tributaria no justificada. Esto se conoce
doctrinalmente como principio de interpretacién teleolégica o finalismo fis-
cal®.

El abuso de derecho en materia tributaria ha dado lugar, por tanto, a un
nuevo enfoque normativo en el que la forma juridica cede paso a la realidad

) OCDE, Report on Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, Paris,
1986.

(3) STJUE de 21 de febrero de 2006 (C-255/02), Halifax; STJUE de 12 de septiembre de 2006 (C-
196/04), Cadbury Schweppes.

(4) STJUE/de 21 de febrgro de 2006 (C-255/02), Halifax, apartado 74.

(5) FERNANDEZ RODRIGUEZ, }., Fiscalidad Internacional, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 127 y ss.
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econémica, y en el que el analisis sustancial de las operaciones resulta clave
para determinar la aplicacion legitima de los convenios.

A este respecto, la figura del beneficiario efectivo (beneficial owner), la
residencia fiscal genuina y la existencia de actividad sustancial en el Estado
de residencia se convierten en elementos esenciales para acreditar el acceso
legitimo a los beneficios del CDI. Este criterio ha sido recogido por la OCDE
en los Comentarios a los articulos 10, 11 y 12 de su Modelo de Convenio, y
también ha sido respaldado por numerosos pronunciamientos judiciales®.

En definitiva, la nocién de abuso de derecho fiscal ha pasado de ser una
herramienta interpretativa marginal a convertirse en una pieza central en la
arquitectura del derecho tributario internacional contemporaneo, reforzada
tanto por los compromisos multilaterales como por la jurisprudencia europea.
Por otra parte, el control de ayudas de Estado se ha convertido en una herra-
mienta de la Comisiéon Europea para incidir indirectamente en dmbitos don-
de los Estados miembros conservan, al menos en teoria, plena competencia
normativa, como la fiscalidad directa. Esta estrategia, si bien no es nueva, ha
cobrado intensidad en la dltima década, especialmente a raiz de las practicas
abusivas vinculadas a tax rulings, y supone «una expansién del criterio de se-
lectividad» que condiciona la autonomia estatal en materia tributaria”.

2. FUNDAMENTOS Y EVOLUCION DE LAS MEDIDAS ANTIABUSO
EN LOS CDI

El disefio de los convenios para evitar la doble imposicién responde a la
necesidad de eliminar los obstaculos fiscales al comercio y la inversién inter-
nacional, asegurando una distribucién razonable del poder tributario entre los
Estados contratantes. No obstante, desde sus primeras versiones, en ocasiones,
dichos tratados han sido objeto de utilizacion indebida por parte de contribu-
yentes que buscaban canalizar rentas a través de jurisdicciones convenientes.

Este fenémeno ha hecho indispensable el desarrollo de mecanismos antiabu-
so, tanto en los propios convenios como en los ordenamientos internos de los
Estados. En este proceso, la OCDE ha jugado un papel esencial como creadora
de estandares normativos, especialmente a través de su Modelo de Convenio
sobre la Renta y sobre el Patrimonio, cuyas disposiciones han sido adoptadas,
con variantes, por la mayoria de los paises del entorno internacional.

(6) OCDE, Modelo de Convenio sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comentarios a los arts. 10,
11y 12, Paris, 2017.

(7) PASTORIZA VAZQUEZ, }.S., «La aplicacién del régimen de ayudas de estado a los denomina-
dos Tax Rulings», en La armonizacién de las normas contra la elusion fiscal relativas a la fiscali-
dad directa en la Union Europea, Aranzadi, 2018.
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2.1.  Principios generales

Las medidas antiabuso se fundamentan en una serie de principios que han

ido consolidandose tanto en la doctrina como en la practica administrativa y

jur

isprudencial:

— Interpretacion teleoldgica de los tratados: Conforme al articulo 31.1
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los CDI deben
interpretarse «de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin»®. Este enfoque permite rechazar estructuras que, si bien
cumplen formalmente con los requisitos del tratado, contrarian su espiritu.

— Primacia de la sustancia sobre la forma: Este principio, asentado tanto
en la jurisprudencia del TJUE como en los comentarios al Modelo de Conve-
nio de la OCDE, implica que debe atenderse a la realidad econémica subya-
cente, y no solo a la estructura formal de las operaciones.

— Proporcionalidad y respeto a las libertades comunitarias: En el mar-
co de la Unién Europea, cualquier medida antiabuso debe ser proporciona-
da, necesaria y adecuada para preservar el interés fiscal general. Asi lo ha
declarado el TJUE en numerosas ocasiones, como en los asuntos Cadbury
Schweppes (C-196/04) y Danish cases (C-116/16 'y C-117/16)“.

— Rechazo de estructuras artificiales: Existe consenso internacional so-
bre la ilegitimidad del uso de entidades interpuestas, vehiculos sin sustancia
o flujos financieros sin justificacién econémica, cuyo Gnico propésito es ac-
ceder a beneficios fiscales de manera indebida“?.

— Cooperacion internacional: La implementacion efectiva de las clausu-
las antiabuso exige coordinacion administrativa, intercambio automatico de
informacién y transparencia entre jurisdicciones, conforme a los estandares
del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién.

2.2.  Evolucion en el marco del Modelo OCDE y Acci6n 6 del Plan BEPS

La OCDE, consciente de la creciente utilizacion abusiva de los CDI, dedicé

la Accién 6 del Proyecto BEPS a la prevencién del uso indebido de los conve-
nios. Esta acciéon marcé un punto de inflexién al replantear el disefio normativo

de

los CDI, tanto en su contenido como en su finalidad.

Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, 1969, articulo 31.1.

TJUE, Asunto C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544; y asuntos acumulados
C-116/16 y C-117/16, Danish cases.

OCDE (2015), Informe Final de la Accién 6 del Proyecto BEPS: Prevenir la concesién indebida
de beneficios de los convenios fiscales.
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Entre los principales se destacan:

— Rediseno del predambulo del Modelo de Convenio: Desde 2017, se
establece expresamente que el objetivo de los CDI es no solo evitar la doble
imposicion, sino también «no crear oportunidades para la no imposicién o
la imposicion reducida mediante la evasién o la elusion fiscal, incluidos los
mecanismos de planificacion fiscal abusiva».

— Principal Purpose Test (PPT): Esta cldusula general permite negar los
beneficios de un convenio cuando, teniendo en cuenta todos los hechos y
circunstancias relevantes, «uno de los propésitos principales» de la opera-
cién fue obtener un beneficio del CDI de manera incompatible con su objeto
y fin.

—Clausula de Limitacién de Beneficios (LOB): De cardcter mas objetivo y
estructurado, exige que los beneficiarios del convenio cumplan ciertos requi-
sitos formales y sustanciales. Aunque mds predecible, su aplicacién ha sido
cuestionada dentro del dambito de la UE por su potencial incompatibilidad
con las libertades comunitarias.

— Instrumento Multilateral (MLI): Adoptado en 2017, permite modificar
simultdneamente una amplia red de CDI sin necesidad de renegociaciones
bilaterales. Espafa firmé y ratificé el MLI, cuyas disposiciones comenzaron a
surtir efectos en sus convenios desde 2022.

Este conjunto de medidas ha transformado profundamente la arquitectura del
sistema convencional internacional, al introducir una l6gica antifraude que, en
algunos casos, puede incluso primar sobre la seguridad juridica convencional.

2.3. Tipologias de medidas antiabuso en los CDI

Las medidas antiabuso incorporadas en el ambito de los CDI pueden clasifi-
carse, desde una perspectiva sistemdtica, en funcion de su nivel de generalidad,
su origen (convencional o doméstico) y su grado de operatividad. Esta clasi-
ficacion doctrinal resulta esencial para comprender cémo los ordenamientos
juridicos y las jurisdicciones abordan los riesgos de abuso sin afectar injustifica-
damente la seguridad juridica y la proteccién contra la doble imposicion.

a) Medidas convencionales vs. medidas domésticas aplicadas al contexto de
los CDI:

— Las medidas convencionales son aquellas que se integran expresamen-
te en el texto del convenio bilateral, bien como cldusulas especificas o a
través de referencias interpretativas (por ejemplo, mediante el preambulo).

— Las medidas domésticas aplicadas en contextos internacionales, en
cambio, provienen del Derecho interno y se utilizan para negar la aplicacion
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de los beneficios de un CDI cuando se considera que existe fraude o abu-
so. Estas incluyen cldusulas generales antiabuso (también conocidas por su
acrénimo inglés GAAR), normas de transparencia, requisitos de sustancia o
pruebas de residencia efectiva.

Si bien las medidas internas deben respetar los compromisos convencionales, su
papel sigue siendo crucial, especialmente cuando el CDI no incorpora mecanismos
antiabuso especificos. La OCDE reconoce expresamente esta dualidad en sus co-
mentarios al Modelo de Convenio.

b) Clausulas operativas vs. herramientas interpretativas. Desde el punto de vista
funcional, las medidas antiabuso pueden ser:

— Clausulas operativas: Disposiciones que tienen efectos juridicos directos y
permiten a la administracion fiscal denegar beneficios. Por ejemplo, una clausu-
la de propésito principal (PPT) o una clausula de limitacion de beneficios (LOB).

— Herramientas interpretativas o de contexto: Elementos que no actdan di-
rectamente, pero guian la interpretacion de los CDI, como las modificaciones en
el preambulo introducidas tras el BEPS, o las referencias expresas al principio de
buena fe o al objeto del convenio.

c) Medidas generales vs. especificas:
Otra distincion relevante es la que se refiere al grado de generalidad:

— Las clausulas generales antiabuso (GAAR) abarcan un espectro amplio
de situaciones en las que se identifica una intencién abusiva. No requieren una
tipificacion cerrada, sino una evaluacién basada en la finalidad econémica de
las operaciones.

— Las medidas especificas (SAAR), en cambio, estan disenadas para supues-
tos concretos, como el uso de entidades hibridas, estructuras de «treaty shop-
ping» o pagos a entidades interpuestas sin sustancia econémica. Si bien algunas
de estas figuras se desarrollaran en el capitulo 3, aqui interesa destacar su papel
dentro del disefio estructural del convenio.

d) Medidas estructurales y clausulas implicitas:

Ademas de las clausulas expresas, existen elementos estructurales del CDI que
cumplen una funcién antiabuso indirecta. Por ejemplo, los articulos sobre residen-
cia, establecimiento permanente o métodos de eliminacion de la doble imposicion
contienen requisitos sustanciales cuya interpretacion puede impedir accesos inde-
bidos a los beneficios del tratado".

(11 SAINZ DE BUJANDA, F., «Tratados fiscales y lucha contra el abuso: entre la cldusula y la inter-
pretacion», Revista Espaiola de Derecho Financiero, 2018.
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Asimismo, algunos autores consideran que la interpretacion conjunta del
CDI con la Convencién de Viena permite excluir automaticamente los supues-
tos de fraude o abuso, incluso sin cldusulas expresas. Esta postura, aunque doc-
trinalmente defendible, ha sido progresivamente sustituida por el enfoque mds
explicito impulsado por el Proyecto BEPS!'?.

3. PRINCIPALES CLAUSULAS ANTIABUSO EN LOS CDI

La creciente sofisticacion de las estructuras transfronterizas de planificacién
fiscal agresiva ha impulsado la inclusién, en los CDI, de clausulas especificas
antiabuso, cuyo objetivo es garantizar que los beneficios del tratado se conce-
dan dnicamente en aquellos supuestos que se alinean con su objeto y finalidad:
la eliminacién de la doble imposicién sin dar lugar a doble no imposicién o
imposicion reducida mediante practicas de evasion o elusion fiscal™.

Como hemos apuntado en alguna ocasién, uno de los puntos de friccion
se refiere a los criterios empleados para determinar la existencia de un trato
fiscal selectivo. En este sentido, la Comision Europea ha adoptado en resumen
dos tipos de posturas. Por una parte, en algunos expedientes de ayudas de es-
tado relativos a los tax rulings, ha utilizado como marco de comparacién las
empresas multinacionales investigadas con el trato aplicado a otras empresas
multinacionales (por lo que solo algunos tax rulings contendrian elementos de
ayuda). Por otra parte, en el resto de asuntos, el elemento de comparacién han
sido las empresas individuales que no forman parte de un grupo multinacional
(por lo que todos los tax rulings serian, al menos potencialmente, constitutivos
de ayuda). El uso de uno u otro elemento de comparacion puede ser crucial
en la consistencia del andlisis juridico de la Comisién ante un eventual control
posteriormente realizado por los Tribunales de la UE. Este cambio de marco de
referencia puede alterar sustancialmente el resultado juridico y plantea dudas
sobre la coherencia de la practica administrativa, maxime en un contexto en
el que los ordenamientos nacionales suelen prever regimenes especificos para
grupos de sociedades.

Las cldusulas antiabuso han sido objeto de una profunda revisién en el marco
del Proyecto BEPS de la OCDE y el G20, particularmente en su Accién 6, dando
lugar a tres mecanismos fundamentales: la clausula de «beneficiario efectivo»,

(12)  JIMENEZ, A., <Medidas antiabuso en los convenios fiscales y seguridad juridica», Revista Técni-
ca Tributaria, 2020.

(13)  OCDE, Accién 6 del Plan BEPS: Prevenir la utilizacion abusiva de los convenios tributarios,
2015.

(14)  PASTORIZA VAZQUEZ, |.S., Ayudas de Estado y autonomia de los estados miembros de la
unién europea en la configuracion de las normas antiabuso especificas previstas en el proyecto
BEPS, Editorial Colex, 2021.
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las clausulas de limitacién de beneficios (LOB) y la clausula del propésito prin-
cipal (PPT, por sus siglas en inglés). Cada una de ellas aborda, con distinta [6gi-
ca y estructura normativa, los riesgos de abuso de los CDI.

3.1. Clausula de «beneficiario efectivo» (beneficial owner)

Esta cldusula actda como un filtro sustancial para evitar que los beneficios
de ciertos articulos del CDI (principalmente los referidos a dividendos, intereses
y canones) se extiendan a entidades que, aunque sean formalmente receptoras
del pago, no detentan la titularidad material y econémica de la renta.

Este concepto fue introducido en el Modelo de Convenio de la OCDE en
1977, aunque con una formulacién inicialmente ambigua. La finalidad es ex-
cluir a los intermediarios o entidades interpuestas que canalizan los pagos hacia
terceros sin sustancia o con un rol meramente pasivo''?.

Segln los comentarios de la OCDE, un beneficiario efectivo es quien «tiene
el derecho de uso y disfrute» de la renta sin estar legal o contractualmente obli-
gado a transmitirla a otra persona"'®. De este modo, se evita el uso de estructuras
en cascada o de «conduit companies», que se aprovechan de la red de tratados
para reducir o eliminar la imposicién.

La cldusula ha sido objeto de una progresiva reinterpretacion teleolégica,
especialmente tras BEPS. Algunos Estados, como Canada, han desarrollado una
jurisprudencia interna que amplia su aplicacién conforme al principio de sus-
tancia sobre forma.

3.2. Clausulas de Limitacion de Beneficios (LOB)

Las clausulas LOB tienen un disefo formalista y se inspiran en el enfoque tra-
dicionalmente adoptado por los Estados Unidos en sus tratados bilaterales. Estas
disposiciones restringen el acceso a los beneficios del tratado exclusivamente a
los residentes que cumplan determinados requisitos, generalmente relacionados
con la composicién accionarial, la cotizacién en bolsa, el tipo de actividad o la
distribucion de dividendos.

El objetivo es evitar que entidades extranjeras se establezcan en un pais con-
tratante Unicamente para obtener acceso indirecto a un tratado fiscal mas favo-
rable, practica conocida como «treaty shopping».

En su version propuesta por el Instrumento Multilateral (MLI), la clausula
LOB puede adoptar diversos niveles de exigencia, con requisitos objetivos que,

(15) LANG, M. Beneficial Ownership: Recent Trends. IBFD, 2013.
(16)  OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, 2017.

320



El impacto de la fiscalidad internacional

en algunos casos, incluyen excepciones por actividades sustanciales. Sin em-
bargo, ha sido criticada por su rigidez y complejidad operativa, especialmente
en estructuras empresariales legitimas que no cumplen estrictamente con los
parametros predefinidos.

Pese a su sofisticacion técnica, la clausula LOB puede resultar insuficiente
si se aplica de forma aislada, motivo por el cual la OCDE propone su combina-
cién con clausulas PPT o incluso con una GAAR nacional”.

3.3.  Clausula del Principal Purpose Test (PPT)

Esta cldusula es el mecanismo mds ampliamente adoptado tras el Proyecto
BEPS y constituye el minimo estandar antiabuso exigido por la Accién 6. Su 16-
gica, funcional y flexible, consiste en denegar los beneficios del tratado cuando
una de las principales finalidades de una transaccién o estructura es obtener
dicho beneficio, salvo que se demuestre que su concesién es conforme con el
objeto y finalidad del CDI.

A diferencia de la LOB, la PPT requiere una evaluacién subjetiva del propési-
to de las partes, lo cual genera margenes interpretativos mas amplios, pero tam-
bién mayor inseguridad juridica. Sin embargo, permite adaptarse a una mayor
variedad de supuestos abusivos que no podrian ser captados mediante criterios
meramente formales.

El lenguaje tipico de la PPT, tal como lo recoge el Articulo 7 del MLI, se basa
en una estructura condicional: «No se otorgard un beneficio conforme al trata-
do respecto de una renta si es razonable concluir, teniendo en cuenta todos los
hechos y circunstancias relevantes, que una de las finalidades principales de
cualquier acuerdo o transaccién es obtener dicho beneficio».

El criterio de «una de las finalidades principales» ha sido objeto de debate
doctrinal por su amplitud potencial, y algunos autores han advertido sobre el
riesgo de que su aplicacion desincentive estructuras legitimas de planificacién
fiscal. No obstante, su flexibilidad la ha convertido en el instrumento mas acep-
tado en los tratados adaptados al MLI.

4. PRACTICAS ABUSIVAS Y PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

El fenémeno de la planificacion fiscal agresiva, en el que los contribuyentes
disenan estructuras juridicas y financieras artificiales para minimizar o eliminar
la carga tributaria, ha sido uno de los principales catalizadores para la evolu-
cién normativa en los CDI. Estas estrategias, si bien en muchas ocasiones se

(17)  OCDE, Multilateral Instrument (MLI): Explanatory Statement, 2017.
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1. INTRODUCCION

La tributacién internacional de los deportistas implica, en algunos casos,
algunos desafios e incluso conflictos tributarios que se suscitan en torno a la
determinacion de la residencia fiscal de estos sujetos.

Las rentas de los deportistas se tratan uniformemente en el ambito interna-
cional a través del art. 17 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio de la OCDE (MCOCDE, en lo sucesivo), asi como por sus
Comentarios. Este articulo estd dedicado a determinar las reglas de reparto de la
potestad tributaria para las rentas de artistas y deportistas. Estas rentas se suelen
obtener en un escenario de gran movilidad entre diversos paises y responden
también a diferente naturaleza®, como por ejemplo las rentas que derivan de
sus propias actuaciones deportivas, los premios obtenidos o las rentas derivadas
de la utilizacién de su imagen en un evento deportivo o como mera publicidad.

El art. 177 MCOCDE aboga por una regla de reparto de la potestad tributaria
compartida e ilimitada entre el Estado de residencia y el de la fuente, lo cual
implica un gran empoderamiento para que las jurisdicciones en las cuales se
realice una actuacion deportiva en la que un deportista perciba un rendimiento,
ya sea de forma directa o indirecta, puedan someter a tributacién dichas rentas.

El presente trabajo tiene por objeto analizar las cuestiones principales y con-
trovertidas del régimen fiscal internacional de las rentas de los deportistas. El
trabajo se centra en uno de los principales focos de conflictividad en este sector
como es el de la determinacién de la residencia fiscal del deportista. La residen-
cia fiscal es el primer paso para que una jurisdiccion pueda ejercer la potestad
tributaria sobre un determinado contribuyente y someter a imposicion la renta
mundial obtenida.

El trabajo se divide, esencialmente, en dos partes destacadas. En primer lugar,
se realiza un estudio de las rentas de artistas y deportistas del art. 17 MCOCDE y
la interpretacién que realizan los Comentarios al MCOCDE vy, en segundo lugar,

(2) Cfr. RAMIREZ GOMEZ, S., «Las rentas de los deportistas en la fiscalidad internacional», Revista
Espanola de Derecho Financiero, BIB\2019\827 ndm. 181, 2019, p. 1 (consultado a través de
Aranzadi Digital el 22.05.2025).
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se aborda el estudio de las cuestiones conflictivas acerca de la residencia fiscal
de los deportistas. En este sentido, se adopta un enfoque tanto internacional
como doméstico, analizando algunos pronunciamientos jurisprudenciales que
han afectado a deportistas profesionales sobre su determinacién de la residencia
fiscal en territorio espanol.

2. TRIBUTACION INTERNACIONAL DE LAS RENTAS DE DEPORTIS-
TAS: CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION E IMPUESTO SOBRE
LA RENTA DE NO RESIDENTES

2.1.  Tributacion de las rentas de deportistas en los Convenios de Doble
Imposicion

2.1.1. Regla de reparto de la potestad tributaria

El andlisis de la tributacion internacional de las rentas obtenidas por depor-
tistas debe partir del articulo 17 MCOCDE, asi como de sus comentarios, en su
version actual del afio 2017. Este tipo de renta y la consiguiente regla de reparto
de la potestad tributaria establecida aparece en el MCOCDE desde la version de
1963 con una doble finalidad, desde nuestra perspectiva.

Por un lado, estamos ante un tipo de renta con un tratamiento ad hoc en el
seno de los Convenios fiscales que, como regla general, empodera a los Estados
fuente, es decir, aquellos en los que se lleva a cabo una actuacién deportiva (o
artistica) por la cual percibe rentas un deportista no residente. Y, por otro lado,
existe un componente de lucha contra la evasion y elusién fiscal en tanto que
el art. 17 MCOCDE evita situaciones de «desimposicion» y de traslado artificial
de bases imponibles hacia sociedades interpuestas en paises de baja o nula
tributacion.

En caso de no existir este precepto en los convenios fiscales, las rentas de los
deportistas (y artistas) responderia a las reglas de reparto del art. 7 y 15, dedi-
cados a los beneficios empresariales y a las rentas obtenidas por trabajadores,
respectivamente. El art. 17 MCOCDE actia como lex specialis que prevalece
sobre las reglas de reparto de la potestad tributaria de los articulos 7 y 15.2
MCOCDE®.

En estos casos, existe una prevalencia de la tributacién exclusiva en el Estado
de residencia de su perceptor, por lo que las rentas originadas en el Estado de la

3) MORENO GONZALEZ, S., «Las reglas de reparto de la potestad tributaria en los Convenios
para evitar la doble imposicion», en MORENO GONZALEZ, S., y NOCETE CORREA, FJ. (Dirs.),
Introduccion a la fiscalidad internacional, 2. ed., Atelier, Barcelona, 2023, p. 173.
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fuente no podrian someterse a tributacion en la jurisdiccion donde se genero el
correspondiente valor y se manifesté la capacidad econémica.

Entre los principales motivos para crear un tipo de renta especifica con su
consiguiente reparto de la potestad tributaria para los deportistas y artistas se
encuentran la gran movilidad de este tipo de contribuyentes, su capacidad para
generar grandes cantidades de dinero en cortos periodos de tiempo vy la arti-
culacion de esquemas de planificacion fiscal que, a través de la interposicion
de sociedades y la bifurcacién del componente econémico de los derechos de
imagen permiten la elusién de las obligaciones tributarias en los paises fuente®.

El art. 17 MCOCDE lleva por titulo «Artistas y Deportistas» y en él se recoge
una regla de reparto de la potestad tributaria entre el Estado de residencia vy el
Estado de la fuente de tipo compartida e ilimitada. En su primer apartado se
determina que:

«No obstante lo dispuesto en el articulo 15, las rentas que un residente de un Es-
tado contratante obtenga del ejercicio de sus actividades personales en el otro estado
contratante en calidad de artista, tal como actor de teatro, cine, radio o televisién o
como musico, o en calidad de deportista, pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado».

Por su parte, el apartado segundo recoge una cldusula antiabuso que garan-
tiza la tributacion en el Estado fuente incluso en el supuesto en el que las rentas
obtenidas en él no se atribuyesen al artista o deportista, sino a otra persona
(como podria ser una empresa). Senala este precepto que: «No obstante lo dis-
puesto en el articulo 15, cuando las rentas derivadas de las actividades realiza-
das por un artista o deportista en esa calidad, no se atribuyan al propio artista o
deportista sino a otra persona, dichas rentas pueden someterse a imposicién en
el Estado contratante donde se realicen las actividades del artista o deportista».

El Modelo de Convenio Tributario de la Organizacién de Naciones Unidas se
pronuncia en términos similares, siendo una muestra del consenso internacio-
nal que ha desplegado el art. 17 MCOCDE sobre el reparto de potestad tributa-
ria en el caso de las rentas de los deportistas y artistas.

El establecimiento de una regla de reparto de la potestad tributaria compar-
tida entre el Estado de residencia y el de la fuente, en la cual este Gltimo puede
someter a imposicion toda la renta obtenida por el deportista de forma ilimita-
da puede provocar doble imposicién internacional, de tipo juridica. Esta regla
de tributaciéon compartida e ilimitada es la que contienen la practica totalidad

(4) Cfr. SANTOS POVEDA, M., y RUBIO CUADRADO, F., «La fiscalidad de los no residentes en
Espafa (X): la tributacion de las rentas de artistas y deportistas en los Convenios para evitar la
doble imposicién», en CORRAL GUADANO, . (Dir.), Manual de Fiscalidad Internacional, Vol.
I, IEF, Madrid, 2016, pp. 701-702.
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de Convenios fiscales suscritos con Espana, encontrando una excepcion en el
Convenio de Doble Imposicién con Austria, en el cual existe una regla de tri-
butacién exclusiva en el Estado fuente para las rentas obtenidas por artistas y
deportistas en su articulo 18.

Para ello, deben activarse en los convenios fiscales los correspondientes me-
canismos de eliminacién de dicha doble imposicion. En estos casos, corres-
ponderd al Estado de residencia aplicar el método de exencioén (integral o con
progresividad) o el método de imputacion (integra o limitada) para corregir esta
situacion, al ser dicha jurisdiccion en la cual el contribuyente debe tributar por
su renta mundial.

2.1.2. Concepto de deportista en el ambito de los Convenios de Doble Im-
posicion

Ni el MCOCDE ni sus Comentarios ofrecen una definicion precisa de qué es
un deportista a los efectos del art. 17 MCOCDE. El sistema de fuentes nos guia
para aplicar, en primer lugar, el concepto de deportista que se incluya en el am-
bito del Convenio fiscal correspondiente, interpretado conforme al MCOCDE y
a sus comentarios. En segundo lugar, en defecto de una delimitacién subjetiva
en la perspectiva internacional, habria que recurrir a la legislacion interna del
correspondiente pafs. Esta situacién puede provocar escenarios de heterogenei-
dad en la delimitacion del concepto «deportista» en la fiscalidad internacional.
Por ello, CHICO DE LA CAMARA aboga por la uniformidad de este tipo de
definiciones técnicas en el ambito del MCOCDE con el fin de garantizar la se-
guridad juridica®.

El articulo 3.2 MCOCDE da cobertura a que un determinado término o ex-
presion del correspondiente Convenio fiscal que no esté definido en él mismo
pueda ser interpretado conforme al significado que le atribuya en ese momento
la legislacion del Estado contratante. En este caso, la legislacion tributaria espa-
fiola tampoco contiene una definicion de lo que es un deportista.

La legislacion laboral espafiola contiene una definicion de deportista pro-
fesional en el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales. Esta norma indica en
su articulo 1 que son deportistas profesionales

(5) Cfr. CHICO DE LA CAMARA, P, «Propuesta para la modificacién de la regla de reparto en
el art. 177 MCOCDE para la tributacion internacional de los artistas y deportistas», Revista de
Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, COM\2024\22529, ndm. 26, 2024, p. 2
(consultado a través de Aranzadi Digital el 22.05.2025).
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«Quienes, en virtud de una relacién establecida con caracter regular, se dediquen
voluntariamente a la practica del deporte por cuenta y dentro del ambito de organiza-
cion y direccién de un club o entidad deportiva a cambio de una retribucion».

Sin perjuicio de esta definicion enmarcada en el Derecho laboral y de su
potencial para la aplicacién de un determinado Convenio de Doble Imposicién
por parte de Espaia invocando la tributacion en fuente de la renta obtenida por
un deportista, los Comentarios al MCOCDE arrojan también algunas ideas.

Los pérrafos 5y ss. de los Comentarios al MCOCDE muestran las siguientes
indicaciones en un ejercicio de delimitacion positiva y negativa del concepto de
«deportista» a los efectos de tal precepto:

— El concepto «deportista» se circunscribe a quienes participan en ac-
tividades deportivas, no solo individuales, sino también colectivas. En este
sentido este concepto engloba a corredores, saltadores, nadadores, jugado-
res de golf, jinetes, futbolistas, jugadores de criquet, tenis, pilotos de carrera
(motociclismo y automovilismo).

— Se incluyen también a los deportes que exigen algin tipo de esfuerzo,
ya sea fisico o mental, como el billar, el ajedrez, el bridge, y similares.

— Las rentas obtenidas por los representantes o por la organizacién de un
evento deportivo no entran dentro del ambito de aplicacion del art. 17 MCOC-
DE, salvo que estos sujetos obtuviesen las rentas por cuenta del deportista.

— El art. 177 MCOCDE también incluye las rentas obtenidas por depor-
tistas con independencia de quien pague las rentas, dando como ejemplos
los premios pagados por una federacion, una asociacién o una liga nacional
a un equipo o a una persona fisica con relacion a la celebracién de un acto
deportivo.

— La referencia a un deportista se aplica incluso a situaciones de depor-
tistas amateurs. No solo se circunscribe a un deportista profesional, sino tam-
bién a aquel que interviene con esa condicién, aunque sea solo una Unica
vez, y obtiene por su actividad un premio dotado econémicamente.

— Las rentas obtenidas por informar sobre una actuaciéon deportiva o
participar como comentarista, cuando este sujeto no participa en esta ac-
tividad deportiva, no forman parte del art. 17 MCOCDE. Por ello, sehalan
los Comentarios que los honorarios que pueda percibir un deportista retira-
do o lesionado por razén de su intervencién como comentarista durante la
retransmision deportiva en la que no participa, no estd comprendida en el
ambito del art. 17.

— La preparacién, tales como los entrenamientos, forman parte de la
actividad deportiva. Si el deportista obtiene una retribucién por el tiempo
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que duran dichas sesiones preparatorias, como por ejemplo las sesiones de
pretemporada de los futbolistas en paises donde no residen, entrarian dentro
del ambito de aplicacion del art. 17 MCOCDE.

— No se consideran rentas de naturaleza deportiva los premios consegui-
dos por el duefio de un caballo o de una escuderia de motociclismo o auto-
movilismo. Cuestion distinta seria si el duefio del caballo o la escuderia reci-
biesen un pago por la realizacién de una actuacién deportiva de su jinete o
piloto. En estos casos, si resultaria de aplicacion el art. 17 MCOCDE porque
se estaria remunerando una actividad deportiva por parte de un deportista.

En sintesis, puede observarse que el elemento subjetivo no es tan determi-
nante como el aspecto objetivo para entender aplicable el art. 17 MCOCDE. En
este sentido, lo primordial es la naturaleza de la actividad realizada. Los propios
Comentarios abren la puerta a incluir en este precepto las rentas obtenidas por
deportistas amateur, de tal forma que la clave radica en que se realice una acti-
vidad deportiva, en la cual se compita por obtener un premio o resultado y, para
ello, exista un esfuerzo fisico o mental.

Por ello, estimamos que tiene gran relevancia la definicién de deportista
otorgada por Vogel: «individuo que participa en ciertas actividades fisicas o
mentales que son ejercidas como un fin en si mismas, normalmente dentro de
ciertas reglas y de una organizacién especificamente para ello y sin que sea
preciso ningln grado de profesionalidad»®. En términos parecidos se posicio-
na CORDEWENER, indicando que los deportistas, a los efectos del art. 17.1
MCOCDE se pueden definir como: «persons who engage in some physical or
mental activity that is exercised as an end in itself, usually on the basis of certain
rules and in certain organizational forms specifically designed for it»"".

Pese a no ser una definiciéon que se encuentre en los Comentarios, la mis-
ma engloba perfectamente lo que debe considerarse como deportista y, por lo
tanto, en caso de obtener alguna renta en el Estado fuente poder activarse la
aplicacion del correspondiente articulo del Convenio fiscal dedicado a la tribu-
tacion de las rentas de deportistas. Igualmente, estimamos que los deportistas de
e-sports o deportes electronicos también pueden tener cabida en este concepto
a los efectos del art. 17 MCOCDE, siempre y cuando se cumplan las caracteris-
ticas objetivas sefaladas.

(6) VOGEL, K., Double Taxation Conventions, Kluwer Law International, La Haya, 1997, p. 976,
citado por CHICO DE LA CAMARA, P., «Propuesta para la modificacion de la regla de reparto
en el art. 17 MCOCDE para la tributacién internacional de los artistas y deportistas, op. cit.

(7) CORDEWENER, A., «Article 17. Entertainers and sportspersons», en REIMER, E., y RUST, A.
(Eds.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 5.* ed., Wolters Kluwer, 2022, p. 1531.
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2.1.3. Rentas atribuibles a los deportistas a la luz del art. 17 MCOCDE

Tal y como se ha senalado anteriormente, la regla de tributaciéon compartida
se aplica cuando las rentas deriven de una actuacién personal del deportista
en el territorio del Estado fuente. Por tanto, es determinante que el deportista
actual en calidad de tal en el Estado fuente y que obtenga retribuciones por su
actividad, con independencia de la residencia del pagador. En definitiva, esa
obtencion de rentas puede ser directa o indirectamente, pero la clave de béveda
es que las mismas deriven de una actuacién personal de indole deportivo en el
correspondiente Estado.

Tal y como ha sefalado Toribio Berndrdez, la referencia de los Comentarios
MCOCDE a las rentas derivadas directa o indirectamente de una actuacién «pe-
can de cierta vaguedad, lo cual puede generar un importante déficit de seguri-
dad juridica, especialmente cuando se trate de dirimir qué rentas cabe aceptar
como indirectamente derivadas de la actuacion»®.

En ocasiones, los deportistas ejercen su actividad en diversos paises de tal
manera que hay que atribuir a cada Estado la porcién de renta que ha derivado
de la realizacién de una actividad en dicha jurisdiccion. En estos términos, el
parrafo 9.2 de los Comentarios al articulo 17.1 MCOCDE indican que las ren-
tas estrechamente relacionadas con la actividad, como por ejemplo el premio
pagado al ganador de una competicion deportiva que se celebra en un determi-
nado pais, se atribuirdn a ese Estado.

Sin embargo, en los casos en los cuales el deportista forme parte de un club
o equipo, la retribucién percibida como empleado abarque actividades depor-
tivas que se celebren en un determinado pais debera imputarse al pais de la
fuente correspondiente en funcién del nimero de dias de trabajo prestado en
ese Estado en el cual el deportista asalariado ha llevado a cabo su actividad.

Los comentarios ponen el ejemplo de un ciclista perteneciente a un equipo,
el cual viaja por diversos paises para participar en competiciones, aparece en
conferencias de prensa organizadas por el equipo y participa en actividades
de entrenamiento, obteniendo primas que dependen de sus resultados en las
carreras. En estos casos, aconseja el pdrrafo 9.3 de los Comentarios al articulo
17 atribuir a cada Estado el sueldo en funcién del nimero de dias de trabajo
realizados y las primas en funcién del lugar en el que se celebran las carreras
correspondientes.

(8) TORIBIO BERNARDEZ, L., «La tributacién de las rentas de artistas y deportistas en un escenario
marcado por las nuevas formas de entretenimiento digital», en MERINO JARA, I. (Dir.), Cuestio-
nes actuales y conflictivas de la fiscalidad internacional, Wolters Kluwer— CISS, Madrid, 2022,
p. 615.
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A tenor de este criterio de «conexion estrecha» de la renta obtenida por el
deportista con el territorio fuente, se indica en los comentarios que, si un depor-
tista obtiene rentas derivadas de los derechos de imagen, patrocinio o publici-
dad como consecuencia del desarrollo de un evento deportivo, también tendran
la consideracién de rentas de deportistas del art. 17 MCOCDE. Obsérvese que
estamos hablando de rentas que percibiria el propio deportista. Cuando el pago
se realizase a un tercero y no redunde en beneficio del deportista, ese pago no
estara estrechamente relacionado con la actividad personal de este y no consti-
tuird una renta imputable en el art. 17 MCOCDE.

Por ejemplo, a tenor del parrafo 9.5 de los Comentarios al art. 17 MCOCDE,
si se considera dentro de su dmbito de aplicacién a las rentas obtenidas por
el uso o cesién de derechos de imagen del deportista si su uso se encuentra
estrechamente relacionado con la intervencion del deportista en Estado. Por
ejemplo, si la imagen del deportista patrocinase un evento deportivo, las rentas
percibidas por dicha cesién de su imagen entrarian dentro del art. 17 MCOC-
DE. Igual seria la conclusién si el deportista recibe ingresos por la venta de
merchandising que usa su nombre o marca. En caso de que no se produzca esa
especial ligazén, las rentas obtenidas podrian ser gravadas a la luz del articulo
12 MCOCDE como canones.

La propia Agencia Estatal de Administracién Tributaria comparte este criterio.
En su Nota relativa a la tributacion de artistas y deportistas no residentes, apunta
que las rentas periféricas a la actuacién de un artista o deportista podran in-
cluirse en el ambito del Convenio fiscal correspondiente como rentas de artistas
y deportistas cuando exista una estrecha relacion entre la renta y la actuacion
del artista o deportista en un Estado. En este sentido existe estrecha relacion
«cuando razonablemente quepa entender que no se habria obtenido la renta en
ausencia de dicha actuacion»®.

En definitiva, este parrafo 9.5 de los comentarios al art. 17 MCOCDE pretende
actuar como una especie de clausula antiabuso en tanto que atribuye también la
potestad de gravamen al Estado fuente a rentas que pueden estar remunerando la
actividad del deportista por via indirecta como es la cesién de su imagen.

2.1.4. laclausula del art. 17.2 MCOCDE: interposicion de sociedades en la
obtencion de rentas por parte de deportistas

El apartado segundo del art. 17 MCOCDE contiene desde la versién publi-
cada en 1977 una clausula antiabuso que habilita al Estado fuente a someter a

9) AEAT, Nota relativa a la tributacion de artistas y deportistas no residentes, marzo 2023, dispo-
nible en https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Tema/Normativa/Doctrina_Crite-
rios/Criterios/No_Residentes/Artista_deportista_No_residntes.pdf (Gltimo acceso: 22.05.2025).
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tributacién las rentas que deriven de las actividades personales de los artistas
o deportistas como consecuencia de su actuacién en dicha jurisdiccién, aun
cuando hubiesen sido obtenidas por parte de otra persona. En caso de no exis-
tir esta clausula, si la renta fuese satisfecha a una sociedad interpuesta entre el
promotor del evento deportivo y el deportista, la tributacion seria exclusiva en
el Estado de residencia de la sociedad ex art. 7 MCOCDE, de tal forma que, el
Estado de la fuente pierde un legitimo derecho a gravar este tipo de renta que se
ha generado en su territorio.

Indica el articulo 17.2 MCOCDE:

«No obstante lo dispuesto en el articulo 15, cuando las rentas derivadas de las
actividades realizadas por un artista o deportista en esa calidad, no se atribuyan al
propio artista o deportista sino a otra persona, dichas rentas pueden someterse a
imposicion en el Estado contratante donde se realicen las actividades del artista o
deportista».

Esta cldusula nace, principalmente, con el objetivo de contrarrestar las prac-
ticas evasivas consistentes en interponer sociedades, de tal forma que estas en-
tidades reciben directamente los pagos por las actuaciones de los artistas o de-
portistas. Asimismo, desde la modificacién operada en la versién del MCOCDE
de 1992 se ensancha el ambito de aplicacién de esta clausula antiabuso hacia
los esquemas de planificacién fiscal en los cuales las sociedades interpuestas
reciben pagos relacionados con la actividad artistica o deportiva, con indepen-
dencia de que estén controladas, directa o indirectamente por el artista o de-
portista.

No obstante, segin la doctrina administrativa, a los efectos del art. 17 del
MCOCDE, no se entienden incluidas en él las rentas que retribuyan los elemen-
tos de produccién como escenario, transporte de los equipos y del personal
técnico, iluminacion, equipos y técnicos de sonido, y demas actividades de
produccién y apoyo, ya que no son rentas que derivan exclusivamente de la
actuacion del artista, tal y como refleja la contestacion de la Direccién General
de Tributos a la Consulta V2965-21, de 22 de noviembre de 2021. Estas rentas
corresponden con la retribucién de servicios que posibilitan la actuacién de un
artista. Desde nuestro punto de vista, esta doctrina es extrapolable también a un
caso en el que la actividad fuese realizada por un deportista.

En lo que respecta a la remuneracién obtenida por los representantes tam-
poco se considera incluida en los arts. 17 de los Convenios fiscales, a tenor de
la citada Resolucion. En este sentido indica que estas «rentas no estan incluidas
en el dmbito del articulo 17 de los Convenios aplicables, y, en consecuencia,
en virtud del articulo 7 de los mencionados Convenios, no pueden gravarse en
Espaia a no ser que las empresas realizasen su actividad en Espana por medio
de un establecimiento permanente situado en él».
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En lo que respecta a las rentas obtenidas por un deportista no residente como
consecuencia de la cancelaciéon de un evento deportivo, como es una carrera de
motociclismo en Espafa, no se entienden localizadas en Espana y, por lo tanto,
no pueden calificarse como rentas de artistas y deportistas en el correspondiente
Convenio fiscal y otorgarse a Espafa la potestad de gravamen de la mismas en
su IRNR.

En esta linea, la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional
de Cataluna de 12 de julio de 2023 fija el siguiente criterio: «No se entienden
localizadas en Espana las rentas obtenidas por un residente fiscal en Suiza por
una carrera de motociclismo en Espaia en la que esta acreditada su no partici-
pacion por lesién, pese a que esté acreditado el pago integro por la escuderia
italiana en funcién del contrato y el calendario de carreras. En tal sentido los
Comentarios al Modelo de Convenio OCDE excluyen de este tipo de rentas las
satisfechas en caso de cancelacion de la actuacion».

Las rentas que se someteran a imposicion en el Estado fuente seran aquellas
que tengan una conexion directa con la actuacién personal del deportista. En
este sentido, el parrafo 11.2 de los comentarios al art. 17 MCOCDE no consi-
dera incluidos en la presente clausula antiabuso aquellas rentas obtenidas por
los propietarios de las escuderias de coches de carrera o por los propietarios de
los caballos, salvo que esas rentas se obtuviesen por cuenta del jinete o piloto.
Estas rentas no se estan obteniendo como consecuencia de la actividad depor-
tiva del jinete o piloto, sino que se obtienen por razén de actividades relativas
con la propiedad y el entrenamiento del caballo o con el disefo, construccion,
propiedad y mantenimiento del coche. Por ello, en estos casos, estas rentas se
calificarian como beneficios empresariales del art. 7 MCOCDE vy tributarian
exclusivamente en el Estado de residencia de la escuderia o del propietario del
caballo.

Por su parte, el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) ha refren-
dado que tanto desde la optica de la normativa doméstica como la convenida,
en los casos en que un deportista no residente obtiene un premio por su ac-
tuacion deportiva en Espafa y este es satisfecho a través de una asociacion de-
portiva, la cual a su vez ha ingresado el importe de la correspondiente entidad
organizadora en Espafa, se entiende igualmente que el ordenamiento tributario
espanol estd habilitado para someter a gravamen esa renta en el propio depor-
tista.

En este sentido, la Resolucién del TEAC 24 de septiembre de 2024 (RG 1999-
2021) indica como criterio el siguiente: «Tanto conforme a la normativa in-
terna espanola (TRLIRNR) como a la convenida, el sometimiento a gravamen
en Espafia de la renta (premio por participar en la competicion celebrada en
Espana) obtenida por un deportista no residente se aplica con independencia de
quien pague la renta, de modo que si los galardones o premios sufragados por
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la organizadora espanola (que los paga a la Asociacién), son pagados por una
federacion, liga nacional, asociacién (como sucede en nuestro caso), etc. a los
deportistas no residentes en relacién con el acto deportivo celebrado en Espania,
los ingresos obtenidos por esos deportistas no residentes por la participacion
en el evento/competicion deben tributar de la misma forma que si el premio lo
hubiera satisfecho directamente al deportista y estan sometidos a la correspon-
diente retencion».

Sin embargo, la normativa doméstica tiene un alcance mas expansivo en lo
que respecta a la tributacion en Espana por rentas obtenidas por entidades no
residentes que deriven de la actuacién de un artista o deportista en Espafia. A
diferencia del art. 17.2 MCOCDE, el art. 13.1 b) 3.° del Real Decreto Legislati-
vo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR), amplia la potestad
tributaria del Estado espafol hacia las rentas que también deriven «de cualquier
otra actividad relacionada con dicha actuacion, aun cuando se perciban por
persona o entidad distinta del artista o deportista». Es preciso matizar que este
precepto resultaria aplicable en ausencia de un Convenio fiscal aplicable.

El'art. 13.1 b) 3.°TRLIRNR sefala: «Las rentas de actividades o explotaciones
economicas realizadas sin mediacion de establecimiento permanente situado
en territorio espafol, cuando no resulte de aplicacion otro pdrrafo de este ar-
ticulo, en los siguientes casos: 3.° Cuando deriven, directa o indirectamente, de
la actuacién personal en territorio espanol de artistas y deportistas, o de cual-
quier otra actividad relacionada con dicha actuacién, aun cuando se perciban
por persona o entidad distinta del artista o deportista».

Este precepto no solo se aplica a las rentas obtenidas por las actividades
personales realizadas por un deportista, a imagen y semejanza del art. 17.2
MCOCDE, sino que va mds alld y también entiende sujetas al IRNR las rentas
derivadas de cualquier otra actividad relacionada con la misma, aun cuando
hubiesen sido percibidas por una entidad distinta al deportista.

Sin embargo, algunos Convenios de Doble Imposicién firmados por Espana
se apartan de la doctrina OCDE en el sentido de que exigen que la entidad be-
neficiaria de los beneficios esté controlada por el artista o deportista, como por
ejemplo los Convenios fiscales con Estados Unidos, Canadd, Francia o Japén.

Una de las situaciones conflictivas que se han detectado con relacién a la
aplicacion de la clausula del apartado segundo del art. 17 MCOCDE por par-
te de los Convenios fiscales firmados por Espaia ha sido el hecho de que en
algunos de ellos esta clausula antiabuso no estd establecida por ser anteriores
a 1977. Por todos es conocido los Comentarios al MCOCDE abogan por una
interpretacion dindmica en la medida de lo posible. Senala el parrafo 33 de
la Introduccién al MCOCDE que «en la medida de lo posible, los convenios
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1. EL SIGNIFICADO DE LOS CANONES O REGALIAS: ALGUNAS
CUESTIONES POLEMICAS

Como resulta de sobra conocido, el concepto de canon se identifica con las
cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o por la cesién de derechos de
explotacién de la propiedad intelectual e industrial. Dentro de la propiedad in-
telectual tendrian cabida, entre otros, las obras literarias, artisticas y cientificas,
composiciones y adaptaciones musicales, traducciones, peliculas, programas
de ordenador o bases de datos. La propiedad industrial remite esencialmente a
las patentes, los modelos de utilidad y las marcas™. En todo caso, la nocién de
canon se encuentra mas alla de la esfera del Derecho fiscal internacional, por-
que si hablamos de cdnones se alude a todas las rentas derivadas de la cesion
de determinados elementos patrimoniales, pudiendo recibir la calificacién de
rentas del capital mobiliario o de rentas empresariales, lo que tanto en el dmbito
doméstico como en el internacional trae consigo importantes consecuencias?.

En este sentido, el articulo 13.1.f) 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 No Residentes (LIRNR en lo sucesivo) dispone que entre las rentas
que se entienden obtenidas en territorio espafiol se encuentran los cdnones o re-
galias satisfechos por personas o entidades residentes en territorio espanol o por
establecimientos permanentes situados en este, o que se utilicen en territorio
espafol. Los canones, junto con los intereses y los dividendos, constituyen para
el legislador espafiol rendimientos de capital mobiliario. El citado articulo 13 se
relaciona directamente, como es obvio, con el articulo 12 del Modelo Convenio
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (MCOCDE).

La posicion de la OCDE, a diferencia de lo establecido por la normativa es-
pafola, se concreta en que los cdnones tributen exclusivamente en el Estado de
residencia, si bien no son pocos los Estados —es el caso de Espaila— que han

(1) Para una vision general, FALCONY TELLA, R., y PULIDO GUERRA, E., Derecho fiscal interna-
cional, 2.* edicién, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 144-149.

(2) Cfr., DELGADO PACHECO, A., «El régimen de los canones en la fiscalidad internacional: cues-
tiones especialmente debatidas en Espaia», en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad interna-
cional, V.1., CEF, 8.* ed., Madrid, 2022, p. 763.
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formulado las oportunas reservas para defender la imposicion en el Estado de la
fuente, asumiendo de este modo la tributaciéon compartida®. La posicion de la
OCDE se debe, sin duda, a que los canones, a diferencia de otras rentas pasivas
(dividendos e intereses), tienen una naturaleza mas econémica, es decir, fuerte-
mente ligada a una actividad empresarial, lo que justificaria en ese caso su gra-
vamen exclusivo en el Estado de residencia frente a la opcion de la tributacion
compartida. Esta diferente mirada enfrenta claramente a los Estados en funcién
de que sean importadores o exportadores de tecnologia. Es de destacar que la
Administracién espanola ha ido cambiando paulatinamente de posicion a este
respecto, debido a la transformacién de Espafia como pais exportador de capi-
tales y seguramente para evitar los efectos econémicos perniciosos que puede
acarrear un apetito fiscal excesivo, a cuyo fin se han eliminado las reservas al
articulo 12 MCOCDE, comenzando por la propia tributacién de los cdnones en
la fuente y a la firma de Convenios de Doble Imposicién (CDI) con tributacion
exclusiva en residencia, siendo un hito inicial el Convenio firmado con Alema-
nia (BOE de 30 de julio de 2012)“ al que siguieron los Convenios con el Reino
Unido (BOE de 15 de mayo de 2014) y Estados Unidos (Protocolo y Memorando
de entendimiento que modifican el Convenio, BOE de 23 de octubre de 2019).

Centrandonos en el concepto de canon, el articulo 13.1.f). 3.° LIRNR esta-
blece que:

«Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas.

Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, férmulas o
procedimientos secretos.

Derechos sobre programas informaticos.

Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.
Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen.
Equipos industriales, comerciales o cientificos.

Cualquier derecho similar a los anteriores.

(3) Vid., GIL GARCIA, E., «Cuestiones conflictivas en la calificacién de los cdnones en los Conve-
nios espafioles», en MERINO JARA, | (Dir.)., Cuestiones actuales y conflictivas de la fiscalidad
internacional, CISS, Madrid, 2022, pp. 521-522.

(4) Cfr.,, DELGADO PACHECO, A., «El régimen de los cdnones...», cit., p. 764.
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En particular, tienen esa consideracién las cantidades pagadas por el uso o la
concesion de uso de los derechos amparados por el Texto Refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y la Ley 17/2001, de 7 de diciembre,
de Marcas».

Por otro lado, la LIRNR utiliza en ese mismo precepto dos puntos de cone-
Xién para sujetar las rentas a gravamen, en concreto: el criterio del pagador, que
ha de ser un residente en territorio espafiol o un establecimiento permanente si-
tuado en el mismo, y el criterio de la utilizacion de los derechos o la prestacion
de los servicios en ese territorio. La regla de sujecion se completa con la de no
sujecion prevista en el articulo 13.2.b) LIRNR, por la que no se consideran obte-
nidos en territorio espafol los rendimientos «satisfechos a personas o entidades
no residentes por establecimientos permanentes situados en el extranjero, con
cargo a estos, cuando las prestaciones correspondientes estén vinculadas con la
actividad del establecimiento permanente en el extranjero».

Del articulo 13.1. 3.° f) se deduce que el legislador espafol hace suyo un
concepto de canon excesivamente amplio que trae causa de la posicion tradi-
cional espafiola en la OCDE, en buena medida superada segiin hemos dicho,
que quiere atraer a nuestro pais el gravamen de estas rentas para lo cual se
asume la calificacién de rentas pasivas de algiin modo desconectadas de una
actividad empresarial; lo que ciertamente no se ajusta a la realidad econémica
de estos flujos de capital.

Mas alld de estas consideraciones generales, la remision efectuada a las le-
yes civiles y mercantiles excluye de raiz el cardcter autbonomo del concepto
contenido en la normativa espafiola; de esta manera, como con razén sefala
GIL GARCIA, si un no residente percibe una renta como contraprestacién por
la cesion de uso de una patente y el CDI determina, por poner solo un ejemplo,
que Espana en cuanto Estado de la fuente puede someter a tributacion dicha
renta, serd necesario analizar la legislacion espafnola en materia de propiedad
industrial®.

De manera mas concisa que el legislador espafol el articulo 12.2 MCOCDE
define canon como «los pagos de cualquier clase que se perciben por el uso,
o la concesion de uso, de derechos de autor sobre obras literarias, incluidas
las peliculas cinematograficas, de patentes, marcas, disefos o modelos, planos,
féormulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas a experien-
cias industriales, comerciales o cientificas».

(5) GIL GARCIA, E., «Cuestiones conflictivas en la calificacién de los cdnones en los Convenios
espanoles», cit., p. 523.
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Se puede apreciar que el transcrito articulo 12 no incluye, a diferencia del
articulo 13.1.f) LIRNR, la cesion del derecho de uso de equipos industriales,
comerciales o cientificos, asi como tampoco las rentas derivadas de derechos
de programas informaticos y derechos de imagen. Esta inclusién se debe a la
Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, a la que mas tarde
nos referiremos, relativa a un régimen fiscal comdn aplicable a los pagos de
intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros, en la medida en que el articulo 2.b) de esta Directiva, en efecto,
menciona expresamente esos derechos.

En cualquier caso, la Administracién tributaria espanola ha sostenido tradi-
cionalmente una interpretacién muy amplia del concepto de equipo industrial,
comercial o cientifico, entendiendo practicamente que cualquier elemento del
activo fijo serfa un equipo de estas caracteristicas. Como ha destacado DELGA-
DO PACHECO, no parece que sea este un criterio correcto si entendemos esa
expresién o esos términos en el contexto de la tributacion de los canones®.
Asi, la Direccién General de Tributos, en contestacién a consulta de 25 de mayo
de 2006 (V0983/2006) ha considerado canones los pagos por el arrendamiento
financiero de cajas y «pallets»; y la resolucion de 22 de junio de 2007 defiende
esa misma calificacién respecto del alquiler de determinados elementos ne-
cesarios para la organizacion y montaje de un evento (V1346/2007); en esa
misma linea habria que citar las contestaciones de 4 de diciembre de 2007
(V2610/2007) y de 22 de septiembre de 2009 (V2108/2009) que se refieren,
respectivamente, al arrendamiento financiero de embarcaciones deportivas y al
arrendamiento de animales para un parque tematico.

M4s correcta me parece la calificacién de los arrendamientos de estos equi-
pos dentro de la categoria de los beneficios empresariales al amparo del articulo
7 MCOCDE, si bien no son escasos los CDI suscritos por Espaia en los que se
mantiene la calificacién como canones. El amplio concepto de canon que asu-
me nuestro legislador, al incluir el arrendamiento de equipos, no se ajusta a la
sustancia econémica de la operacién, que es la propia de una renta empresa-
rial. De hecho, la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes no incluy6 a estas rentas dentro de los canones. Fue la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, la que asumio la postura hoy reflejada en la LIRNR y que se acomodaba
a la reserva formulada por Espana al articulo 12 hasta 2014.

DELGADO PACHECO" cita certeramente la STS, de 11 de junio de 1997,
referida a los pagos realizados por una television autonémica en concepto de

(6) Cfr., DELGADO PACHECO, A., «El régimen de los canones en la fiscalidad internacional: cues-
tiones especialmente debatidas en Espana», op. cit., p. 833.
(7) DELGADO PACHECO, A., op. loc. ult. cit.
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gastos técnicos de alquiler de una cabina para el comentarista deportivo que
retransmitié un partido de fatbol, asi como para el transporte mediante ondas
hercianas de productos audiovisuales. Resultaba en este caso aplicable el ar-
ticulo 12 del CDI suscrito con Francia en 1973, que debia entenderse referido
a los derechos pagados por la utilizacién de bienes de propiedad intelectual
o industrial ajena. En el alquiler de la cabina en cuestién no concurrian estas
caracteristicas, al estar ausente cualquier nota de exclusividad o singularidad.
Pues «es claro (...) que el precepto se refiere, en exclusiva, a los canones o
rendimientos de las propiedades intelectual o industrial, en cuyo supuesto po-
drian encuadrarse los beneficios empresariales derivados de la cesién de los
derechos televisivos o de una retransmisién deportiva, por no perder de vista el
supuesto de autos, pero no las cantidades satisfechas por la utilizacién de una
cabina de televisién o por el transporte, mediante ondas hercianas, del producto
audiovisual deportivo a que respondia. En estos casos, no puede, [6gicamente,
hablarse de rendimientos derivados de las dos propiedades antes mencionadas,
la intelectual y la industrial, sino de una pura y simple contraprestacién de un
servicio de caracter empresarial».

Por otra parte, como ha aclarado la Sentencia, de 24 de junio de 2022, del
Tribunal Supremo (STS), Rec. nim. 5441/2020, cuando el articulo 13.1.f) 3.°
utiliza la expresion «uso o concesion de uso» esta excluyendo la «transmision»
del derecho de la propiedad intelectual o industrial. El campo de los cdnones
esta acotado, en general, por los contratos de licencia o de concesion de los
derechos de explotacion, de manera que en el supuesto de que se transmita la
titularidad del derecho por parte de la persona fisica o juridica perceptora de
la contraprestacion, la calificacion apropiada sera la de beneficio empresarial o
ganancia de capital. En la citada Sentencia, relativa a la cesién de determinados
datos de clientes y datos operativos en el marco de un contrato de «<know how»,
se declar6 que los pagos efectuados por una entidad residente a una entidad
no residente como consecuencia de la cesion de tales datos, en los términos
del contrato, tenian la calificacién de rendimientos de capital mobiliario, en
concepto de canones o regalias, tal como son definidos en el articulo 12.3 del
CDI hispano-aleman de 1966, aplicable al caso, de suerte que los pagos a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en este
dltimo Estado —que era Espafia— y, en concreto, dentro de las «cantidades
pagadas por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas». En consecuencia, tales pagos no podian constituir, conforme a la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo referida en la Sentencia, el
precio de una pretendida compraventa de bienes incorporales que se tratara co-
mo ganancia de capital, pese a su denominacioén de tal, en la medida en que no
constaba que la transmision del dominio fuera definitiva; ni que la denominada
vendedora hubiera perdido todo poder de disposiciéon o uso sobre la informa-

1397



La exencién por canones satisfechos a entidades residentes en otros estados miembros...

cién transferida; y tampoco que el vendedor hubiera garantizado el saneamien-
to por eviccion al comprador o lo haya excluido expresamente en el contrato.

La consecuencia de todo ello era que tales pagos, de acuerdo con su califi-
cacion como canones, estaban sujetos al IRNR por aplicacién de lo previsto en
el articulo 13.1.f) 3.° LIRNR, no pudiendo tributar por tanto exclusivamente en
el Estado de residencia, en el caso concreto Alemania®. Llama la atencion en
esta Sentencia, por lo demds, que el Tribunal Supremo prescinde por completo
de la denominacién dada por las partes al contrato en el que figura la expresion
«Compraventa de determinados datos» que no se compadecia con el clausulado
del mismo y, sobre todo, con el objeto del contrato. Pues los datos de clientes
que se ceden en virtud del contrato, por mor de su propia esencia y naturaleza,
«no son susceptibles de integrar el objeto de un contrato traslativo del derecho
de propiedad, ya que la posesién de un conjunto de conocimientos secretos que
no esta amparado por una patente no confiere a su titular proteccion legal algu-
na frente a terceros que llegasen, a su vez, a poseerlo, por los mas variados pro-
cedimientos, y lo utilizasen en su propio beneficio, y no puede, asi, cumplirse
una de las obligaciones esenciales ex lege propias del contrato de compraventa
(y que lo identifican como tal), como es, a tenor del articulo 1474 del Codigo
Civil, el garantizar al adquirente o comprador la posesion legal y pacifica de la
cosa vendida».

Y aunque es cierto que el propio Cédigo Civil, en su articulo 1464, admite la
posibilidad de que los bienes incorporales puedan ser objeto de compraventa,
no es menos verdad que para que dicha posibilidad tenga lugar es absoluta-
mente necesario que los referidos bienes estén incorporados a, o representados
por, un titulo que legitime el derecho de su titular; y en el caso enjuiciado por
la comentada STS de 24 de junio de 2022 es obvio que, no producida tal incor-
poracion al tratarse de conocimientos secretos y no patentados, el titular carece
de derecho alguno transmisible dominicalmente desde el punto de vista legal.

(8) Esta misma posicién ya habia sido defendida por la Direccién General de Tributos, en la con-
sulta vinculante V1075-10, de 20 de mayo, en una cesién de datos de un listado confidencial
de clientes, entendiendo, con exégesis de un articulo idéntico del CDI Espana-Brasil y de los
Comentarios al MCOCDE, que «las prestaciones (pagos) derivadas de la transmision (de nuevo,
el empleo de este término) de listados confidenciales de personas, encajan dentro del concepto
de canon». En la misma linea hay que citar la contestacién a consulta vinculante, de 31 de
octubre de 2017 (V2809-17) referida a una sociedad residente en Espafa cuyo objeto social
es la fabricacién de automéviles que suscribe un contrato con una entidad italiana para que
desarrolle la mayor parte de los elementos del vehiculo. La entidad espafiola, en este caso, se
convirtié en propietaria de la mayor parte de los elementos del cuerpo del vehiculo. Justamente
por transmitirse la titularidad de los derechos de la propiedad intelectual e industrial a la so-
ciedad espanola la calificacién no puede ser de canones, sino en el caso concreto de rentas
empresariales (articulo 7 CDI).
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Esta es la tesis, por lo demds, que asume el parrafo 2 de los Comentarios al
articulo 12 MCOCDE al sefialar que el pago por la plena transmisién de la titu-
laridad de uno de los elementos incluidos en la definicién de cdnones no puede
considerarse «por el uso o la concesién de uso» de dicho elemento, razén por la
cual no se genera un canon. Y la naturaleza de la enajenacién de la titularidad
de esos derechos no quedard alterada por la forma en que se realice el pago,
esto es, porque el pago de la contraprestacion se haga en varios plazos o porque
los pagos se vinculen con una contingencia. En cualquier caso, Espaia se aparta
de la interpretacién efectuada por los Comentarios habiendo realizado una ob-
servacion junto a Italia en el sentido de que los pagos por la transmision de la
propiedad de uno de los elementos comprendidos en la definicién de canones
siguen entrando dentro del dmbito de aplicacién del articulo 12 del convenio
cuando se transfiera menos de la plena titularidad. Con otras palabras, a juicio
de Espafna seguimos estando dentro del campo de juego de los cdnones en
aquellas transacciones en las que no se haya transmitido la plena titularidad del
bien o derecho de que se trate®.

Pues bien, nos detendremos ahora en los derechos de propiedad intelectual
para empezar destacando, segliin ya hemos dicho, que el concepto fiscal de
canon en la legislacién espafola no es auténomo, por lo que resulta obligado
acudir al articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

De acuerdo con este articulo 10.1, «Son objeto de propiedad intelectual
todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que
se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas: a) Los libros, folletos, im-
presos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes
forenses, explicaciones de cdtedra y cualesquiera otras obras de la misma natu-
raleza; b) Las composiciones musicales, con o sin letra; ¢) Las obras dramaticas
y dramatico-musicales, las coreografias, las pantomimas y, en general, las obras
teatrales; d) Las obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovisuales;
e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historie-
tas gréficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demds obras
plasticas, sean o no aplicadas; f) Los proyectos, planos, maquetas y disefos de
obras arquitecténicas y de ingenieria; g) Los graficos, mapas y disefios relativos
a la topografia, la geografia y, en general, a la ciencia; h) Las obras fotograficas
y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; i) Los programas de
ordenador».

9) Mayores referencias en GIL GARCIA, E., «Cuestiones conflictivas en la calificacién de los cano-
nes en los Convenios espafoles», cit., pp. 524 y ss.

1399



B NN
S %

n un entorno globalizado donde las obligaciones fiscales no tienen

fronteras, el elemento internacional se ha convertido en un campo de

enorme complejidad y creciente importancia en el ambito tributario.
Este libro, «El impacto de la fiscalidad internacional», surge como una
obra de referencia indispensable para comprender y navegar con éxito los
desafios fiscales del siglo XXI.

Dirigido por Isaac Merino Jara y coordinado por Antonio Vazquez del Rey
Villanueva e Irune Suberbiola Garbizu, este libro redne a un prestigioso
elenco de autores procedentes de la academia, la administracion publica
y los grandes despachos profesionales, lo que ofrece una diversidad de
perspectivas que garantiza un andlisis riguroso y completo, combinando el
mas profundo conocimiento tedrico con la aplicacién practica.

A lo largo de sus paginas, se abordan con exhaustividad y de forma
actualizada los temas mas candentes de la actualidad, entre otros, la
tributacién de la economia digital (Pilares 1y 2), las medidas antiabuso
(BEPS), los precios de transferencia, la fiscalidad de los criptoactivos y los
retos que plantean los ndmadas digitales.

Con un enfoque claro y sistematico, esta obra esta destinada a convertirse
en la referencia esencial para asesores fiscales, abogados, directivos

de empresas multinacionales, funcionarios y académicos que busquen
respuestas rigurosas y soluciones practicas en el dindmico mundo de la
fiscalidad internacional.
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