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Madrid, a doce de diciembre de dos mil veintitrés.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido FUTBOL CLUB
BARCELONA, y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D° Il I
Bl frente a la Administracién del Estado |, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Central de fecha 11 de junio de 2020 , relativa a Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, ejercicios 2012, 2013, 2014 y 2015, siendo la cuantia del presente
recurso 22.731.528,34 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido FUTBOL
CLUB BARCELONA, y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D° Il
I Calle, frente a la Administracién del Estado, dirigida y representada por el
Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Central de fecha 11 de junio de 2020, solicitando a la Sala, dicte sentencia por la
que, anule y deje sin efecto la resolucion del TEAC recurrida.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirio
traslado del mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de
demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimd oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta
literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
gue a tal fin estimé oportuno, solicitando a la Sala que dicte sentencia que desestime
el presente recurso, confirmando integramente la resolucion impugnada por ser
conforme a Derecho, con imposicion de costas a la actora.

TERCERO: Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, unidos los documentos
y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes
de votacion y fallo, para lo que se acordo6 sefalar el dia veintiocho de noviembre de
dos mil veintitrés, en que efectivamente se deliberd, voto y fallo el presente recurso.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las
prescripciones legales, previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, y en las demas Disposiciones concordantes y supletorias de la
misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucién del Tribunal
Econdmico Administrativo Central de fecha 11 de junio de 2020, que desestima la
reclamacion interpuesta por la hoy actora relativa a Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, ejercicios 2012, 2013, 2014 y 2015.

Antecedentes del presente recurso:
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1.- El origen del presente recurso se encuentra en os acuerdos de 28/06/2018 y
27/12/2018, del Jefe Adjunto de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control
Tributario y Aduanero (DAST) de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
(DCGC) por los que se practican, respectivamente, liquidacion y resoluciones
sancionadoras por el concepto de Retencién/ingreso a cuenta rendimientos del
trabajo/profesional IRPF, de los periodos enero de 2012 a junio de 2015, cuantia
total de 8. 764.118, 17 euros la derivada de la liquidacién tributaria, y en concepto de
sancion por importes de 3.031.893,83 euros (periodo 2012), 4.348.402,79 euros
(periodo 2013), 5.172.955, 18 euros (periodo 2014) y 1.414.158 euros (periodo
2015).

2.- En fecha 4 de mayo de 2018, una vez instruido el correspondiente
procedimiento de inspeccidn, el actuario extendioé con relacion a la interesada, entre
otras, cuatro actas n° I °. I °. B Y °. IS
atinentes al concepto tributario citado y correspondientes a los periodos indicados
que son causa del acuerdo de liquidacion que nos ocupa y que incorpora la Unica
propuesta de regularizacion que conté con la disconformidad de la entidad y que se
refiere a los pagos realizados por la entidad a los agentes deportivos de los
jugadores del FCB, en razén a unos "Contratos de representaciéon y gestion"
suscritos con ellos.

3.- La Inspeccion concluye que los desembolsos realizados por la entidad a esos
agentes se hicieron en nombre y por cuenta de los jugadores a los que, en definitiva,
representaban; por lo que, en consecuencia, el IVA facturado por los agentes se ha
considerado no deducible para la entidad, mientras que los pagos efectuados por
esta a los agentes se han calificado como una mayor retribucion de los jugadores
sujeta a retencion, ya sea a cuenta del IRPF o del IRNR, segun los casos.

SEGUNDOQO: Se alega en primer término la prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar. Debido a la duracion excesiva de las actuaciones
inspectoras, por cuanto se ha superado el plazo de 27 meses fijado en el articulo
150.5 1 b) de LGT/2015

Las actuaciones inspectoras, que fueron iniciadas el 01/02/2016, finalizaron en
fecha 29/0612018 mediante la notificacion del acuerdo de liquidacion, lo que supone
un exceso en la duracion de las actuaciones inspectoras de 58 dias.

El articulo 150 de la Ley 58/2003, en su redaccién dada por Ley 34/2015,
establece:

“1. Las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo
de:

a) 18 meses, con caracter general.

b) 27 meses, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias en
cualquiera de las obligaciones tributarias o periodos objeto de comprobacion:
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1.° Que la Cifra Anual de Negocios del obligado tributario sea igual o superior al
requerido para auditar sus cuentas.

2.° Que el obligado tributario esté integrado en un grupo sometido al régimen de
consolidacion fiscal o al régimen especial de grupo de entidades que esté siendo
objeto de comprobacioén inspectora.

Cuando se realicen actuaciones inspectoras con diversas personas o entidades
vinculadas de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, la concurrencia de las circunstancias
previstas en esta letra en cualquiera de ellos determinara la aplicacion de este plazo
a los procedimientos de inspeccion seguidos con todos ellos.

El plazo de duracion del procedimiento al que se refiere este apartado podra
extenderse en los términos sefialados en los apartados 4 y 5.

2. El plazo del procedimiento inspector se contara desde la fecha de notificacion
al obligado tributario de su inicio hasta que se notifigue o se entienda notificado el
acto administrativo resultante del mismo. A efectos de entender cumplida la
obligacion de notificar y de computar el plazo de resolucién sera suficiente acreditar
que se ha realizado un intento de notificacion que contenga el texto integro de la
resolucion.

En la comunicacién de inicio del procedimiento inspector se informara al obligado
tributario del plazo que le resulte aplicable.

En el caso de que las circunstancias a las que se refiere la letra b) del apartado
anterior se aprecien durante el desarrollo de las actuaciones inspectoras el plazo
sera de 27 meses, contados desde la notificacion de la comunicacion de inicio, lo
gue se pondra en conocimiento del obligado tributario.

El plazo sera unico para todas las obligaciones tributarias y periodos que
constituyan el objeto del procedimiento inspector, aunque las circunstancias para la
determinacion del plazo sélo afecten a algunas de las obligaciones o periodos
incluidos en el mismo, salvo el supuesto de desagregacion previsto en el apartado 3.

A efectos del computo del plazo del procedimiento inspector no sera de
aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 104 de esta Ley respecto de los
periodos de interrupcion justificada ni de las dilaciones en el procedimiento por
causa no imputable a la Administracion. (...)

4. El obligado tributario podra solicitar antes de la apertura del tramite de
audiencia, en los términos que reglamentariamente se establezcan, uno o varios
periodos en los que la inspeccion no podra efectuar actuaciones con el obligado
tributario y quedara suspendido el plazo para atender los requerimientos efectuados
al mismo. Dichos periodos no podran exceder en su conjunto de 60 dias naturales
para todo el procedimiento y supondran una extension del plazo maximo de duracion
del mismo.

El 6rgano actuante podra denegar la solicitud si no se encuentra suficientemente
justificada o si se aprecia que puede perjudicar el desarrollo de las actuaciones. La
denegacién no podréa ser objeto de recurso o reclamacion econémico-administrativa.

5. Cuando durante el desarrollo del procedimiento inspector el obligado tributario
manifieste que no tiene o no va a aportar la informacién o documentacién solicitada
0 no la aporta integramente en el plazo concedido en el tercer requerimiento, su
aportacion posterior determinara la extension del plazo maximo de duracién del
procedimiento inspector por un periodo de tres meses, siempre que dicha aportacion
se produzca una vez transcurrido al menos nueve meses desde su inicio. No
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obstante, la extension serd de 6 meses cuando la aportacion se efectue tras la
formalizacién del acta y determine que el 6rgano competente para liquidar acuerde
la practica de actuaciones complementarias.

Asimismo, el plazo maximo de duracion del procedimiento inspector se extendera
por un periodo de seis meses cuando tras dejar constancia de la apreciacion de las
circunstancias determinantes de la aplicacion del método de estimacion indirecta, se
aporten datos, documentos o pruebas relacionados con dichas circunstancias.”

Respecto a la duracién de las actuaciones inspectoras, la Administracion
considera que las actuaciones inspectoras concluyeron en plazo, en virtud de la
aplicacion de los supuestos de extension previstos en los articulos 150.4 y 150.5 de
la LGT, ya que el plazo de duracion de las actuaciones debe extenderse un total de
150 dias (60+90) y en las diligencias suscritas por el representante de la recurrente
consta la advertencia a éste de que dichos periodos respondian a solicitudes
formuladas por él mismo y que serian tenidos en cuenta a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 150.4 de la LGT; a lo que el recurrente, sin embargo, no
opuso, entonces, reserva alguna, sino que, por el contrario, dio su conformidad.

En primer lugar, hemos de advertir que el articulo 150.4 y 5 de la LGT, tras la
reforma de 2015, establece una ampliacién del plazo de forma automética, sin
necesidad de motivacion alguna. No es por tanto aplicable la jurisprudencia
desarrollada el amparo de la regulacién anterior.

En la regulacion aplicable, no se trata de imputar dilaciones, sino de un
mecanismo de ampliacion del plazo en forma automatica cuando el interesado
manifieste que no tiene o no va a aportar la informacién o documentacién solicitada
0 no la aporta integramente en el plazo concedido en el tercer requerimiento.

No se observa falta de diligencia de la Administracion, ni tampoco falta de
proporcionalidad de la actuacién administrativa, pues los extremos sefialados en la
demanda, no se establecen en la Ley.

En relacion con los aplazamientos solicitados y que dan origen a la aplicacion del
articulo 150.4 de la LGT (y que serian suficientes para evitar el exceso de tiempo en
las actuaciones inspectoras), lo cierto es que en la propia demanda el recurrente
reconoce haber solicitado dichos aplazamientos, en los siguientes términos:

“El retraso de la comparecencia prevista inicialmente para el dia 30 de marzo de
2016 se debe a que mediante correo de fecha 23 de marzo de 2016, la
representante del FCB solicité el aplazamiento de la comparecencia prevista para el
dia 30 de marzo de 2016 hasta el dia 26 de abril de 2016. Y que mediante correo
electronico de fecha 25 de abril de 2016, volvié a solicitar trasladar el dia de la
comparecencia al dia 28 de abril de 2016. (...)

En este caso, la representante del FCB solicitdé la cancelacion de la
comparecencia prevista para el dia 14 de julio de 2016 mediante correo de fecha 13
de julio de 2016. (...)

Finalmente, mediante correo de fecha 17 de agosto de 2016 la representante del
Club puso de manifiesto a la actuaria la imposibilidad de asistir a la visita
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programada para el dia 29 de agosto de 2016, y proponia efectuarla el dia 16 de
septiembre de 2016.”

La LGT no exige que, en estos periodos de suspension, la Administracion no
pueda actuar, sino que la inspeccidén no podra efectuar actuaciones con el obligado
tributario, y ello es lo que ha ocurrido a consecuencia de las suspensiones
sefaladas.

Por ultimo, en relacion con la aplicacion del precepto que nos ocupa, no es
necesario el desarrollo reglamentario para que esta norma sea de aplicacion, pues
ha entrado en vigor y es completa en todos sus aspectos.

Respecto a la aplicacion del articulo 150.5 de la LGT, como la propia recurrente
refleja en su demanda, la Liquidacion motivo la aportacion tardia de documentos.
Entiende la actora que lo que se tiene que probar no es la falta de aportacion de
documentacion sino las circunstancias del retraso en su aportacién, pero,
obviamente si no se aportan y la no aportacion no se comunica a la Administracion,
es claramente de aplicacion el precepto que nos ocupa, que incluye también la
aportacion tardia, ya que, la ausencia de aportacion en el periodo sefialado, supone
una tardanza en la aportacion de documentos. La motivacién en la Liquidacion, hace
referencia al transcurso de 9 meses desde el inicio del procedimiento inspector; y a
la reiteracion en méas de 3 ocasiones de las solicitudes de informacion desatendidas
por el contribuyente (diligencia 14). Y, como correctamente se sefala en la
Resolucién impugnada, en esa diligencia, “Y en el apartado 5 de la misma, se
advirtio a la entidad de los efectos que conllevaba la falta de aportacion de la
documentacion requerida (tal y como ya se habia venido efectuando, hasta
entonces, en las diligencias previas); y se hizo constar que, a esa fecha
(1711112016), ya habian transcurrido los 9 meses previstos en el art. 150.5 de la
L.G. T., contados a partir del inicio del procedimiento inspector (0110212016). Dicha
diligencia fue suscrita en "conformidad" por la representante de la entidad, la Sra.
Duran. Sin perjuicio de lo cual, diligencias posteriores siguieron documentando los
incumplimientos de la entidad, en lo que se refiere a la aportacion de la
documentacion requerida. Véase, a estos efectos, el apartado 3 de la diligencia 15 y-
siguientes. Y todo ello, con -expresa- advertencia a la entidad de las consecuencias
derivadas de su falta de aportacion.”

Los requisitos que el recurrente enumera en su demanda como necesarios para
la motivacibn de los retrasos que analizamos, no encuentran base legal.
Concretamente sefiala los siguientes:

“98.1. Identificacion e individualizacion de la documentacion solicitada en cada
caso, justificando que no se trataba de una aclaracion o ampliacién de lo
previamente entregado, ni que su presentacion requeria un tratamiento o trabajo
especifico por parte del obligado tributario y que se habia concedido un plazo
razonable y proporcionado (en atencién a su complejidad o volumen) para atender al
requerimiento.

98.2. La fecha del primer requerimiento de dicha documentacion, con indicacion
del nimero de diligencia y apartado en que se solicito.
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98.3. La fecha del segundo requerimiento de dicha documentacién, con
indicacion del numero de diligencia y apartado en que se solicité.

98.4. La fecha del tercer requerimiento de dicha documentacion, con indicacion
del nimero de diligencia y apartado en que se solicito.

98.5. La fecha de aportacion efectiva de la documentacion solicitada.

98.6. El periodo de tiempo transcurrido hasta el momento de la aportacion.

98.7. La relevancia de la aportacion tardia de la documentacion, en su caso, en
la tramitacion de las actuaciones inspectoras.”

La Ley no obliga a motivar expresamente todos estos extremos y no pueden
establecerse requisitos adicionales a los expresados en la norma para la efectividad
de ésta.

El computo de los 9 meses debe realizarse desde el inicio de la inspeccion,
desde el dia 1 de febrero de 2016, cumpliéndose a partir del 1 de noviembre de
2016. Segun la interpretacion finalista que sostiene la recurrente, el plazo se daria a
partir de 17 de octubre de 2017, pues ha de tomarse como inicio la fecha en que se
inicié la inspeccion para comprobar otros ejercicios (el 17 de noviembre de 2016) y
no ha de computarse dentro del plazo de 9 meses los periodos de suspension del
art. 150.4 LGT. Esta interpretacion finalista contradice la interpretacion gramatical
del precepto, pues, de una parte el inicio de las actuaciones inspectoras lo es con la
comunicacion inicial (existe una contraccion en el computo de la recurrente, pues Si
el inicio de los 9 meses lo fija en esa fecha, también habria de fijara en ella el inicio
del computo de 18 o 27 meses, cosa que no hace), y, de otra parte, las
suspensiones solicitadas por el recurrente no paralizan las actuaciones inspectoras,
como hemos sefialado anteriormente, sino que impiden realizar actuaciones con el
obligado, pero no impiden realizar actuaciones de otra indole.

Por ultimo, en relacién con la aplicacion del articulo 150.5 de la LGT, al margen
del contenido de los requerimientos, existieron retrasos en la entrega de la
documentacion requerida, que ni debia ser elaborada por la recurrente, ni se
encontraba en poder de la Administracion, que justifica la aplicacion del precepto.

En resumen, no se han excedido los plazos previstos legalmente (27 meses), v,
por tanto, no existe prescripcion.

TERCERO: Entrando ahora en la cuestion de fondo, naturaleza de los servicios
prestados por los agentes de los jugadores, la Administracidbn sostiene que las
retribuciones satisfechas, por el Club a los agentes de los jugadores de futbol, dado
gue los agentes presten sus servicios a estos y no al club de futbol de acuerdo con
lo establecido en el Reglamento de Agentes de Jugadores, dichos pagos satisfechos
por el recurrente, tienen la naturaleza de rendimientos de trabajo y estas sujetos a
retencibn en el momento del pago estando obligado a practicar e ingresar la
correspondiente retencion sobre los citados rendimientos.

Por el contrario, la entidad recurrente sostiene que los importes abonados a los
agentes contratados por el club corresponden a la retribucion acordada por los
servicios prestados al mismo por dichos agentes y en este sentido no cabe imputar
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como retribucion de los jugadores las cuantias que corresponden a prestaciones de
servicios al club.

Debemos recordar la doctrina declarada en la sentencia de 28 de octubre de
2022, recurso 774/2019, dictada por la Seccibn Segunda de esta Sala, y que
compartimos:

“Para combatir el criterio de la Inspeccion sobre esta cuestion litigiosa,
refrendado por el Tribunal Econdmico Administrativo Central (pp. 12 y siguientes),
la entidad recurrente aduce en la demanda y en su ampliacién varios argumentos,
algunos de alcance podriamos decir general y otros de alcance mas particular.

Por lo que se refiere a los argumentos de orden general, podemos mencionar los
siguientes:

- que el agente presta el servicio al club, que es el que oferta los puestos de
trabajo y el que debe abonar la comision al intermediario, ya que esta prohibido por
normativa interna (por ejemplo, art. 5.c) del Real Decreto 1796/2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocaciéon -en adelante, Real
Decreto 1796/2010-) e internacional (art. 7 del Convenio num. 181 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por Espafia el 19 de mayo de
1999, BOE de 13 de septiembre de 1999) que el pago de los honorarios por este
servicio deba ser asumido por el trabajador (pp. 50 y siguientes de la demanda);

- que no puede regularizarse con base en una normativa privada (el Reglamento
de Agentes de Jugadores aprobado por la FIFA en su sesion del 29 de octubre de
2007) que, tal y como es interpretada por la Inspeccién

de los tributos y por el Tribunal Econémico-Administrativo Central, estd en
oposicion a las normas de nuestro ordenamiento (p. 38 de la demanda).

- que la propia FIFA, ademas, ha declarado que la prohibicion de doble
representacion afecta a los casos en que el agente representa en la misma
transaccion al jugador y al club o a dos clubes para contratar la transferencia de un
jugador y que no alcanza a los casos en que un agente intermediario presta otros
servicios personales al jugador, por ejemplo, de asesoramiento, patrimoniales, de
gestion, etc., y al mismo tiempo ese agente es contratado por el club para el fichaje
o renovacion del jugador (pp. 1y 2 del escrito de ampliacion de la demanda).

- que el criterio administrativo en cuestion ha supuesto una modificacion respecto
del seguido por la Inspeccion de los tributos hasta 2010 (pp. 40 y siguientes de la
demanda).

Las cuestiones de orden particular se refieren a la valoracion de las concretas
circunstancias del caso.

Pues bien, comenzando con las cuestiones de alcance general y como punto de
partida procede subrayar que sobre casi todos estos puntos ya existe un criterio de
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la Sala al que, por elementales razones de seguridad juridica y de unidad de
doctrina, hemos de ajustar nuestra decision.

Nos referimos, entre otras, a las sentencias de la Seccién 52 de 26 de mayo de
2021 (ROJ: SAN 2441/2021), de la Seccion 52 de 26 de mayo de 2021 (ROJ: SAN
2442/2021) y de la Seccion 52 de 23 de marzo de 2022 (ROJ: SAN 1387/2022).

En todas ellas, dictadas con ocasion de la regularizacion de la situacion tributaria
del contribuyente en relacion al Impuesto sobre el Valor Afiadido, se han suscitado y
se han resuelto cuestiones analogas a la que ahora nos ocupa.

Y en todas ellas se ha confirmado la legalidad del criterio de la Inspeccién segun
el cual las retribuciones abonadas por los clubes a los agentes habrian sido
satisfechas por cuenta de los jugadores y, por tanto, formarian parte de las
retribuciones de estos ultimos.

Por remitirnos a una sola de ellas, en la sentencia de la Seccion 5 de 23 de
marzo de 2022 (ROJ: SAN 1387/2022, FJ 2.2), se razona del siguiente modo (la cita
es extensa, pero se considera necesario incluirla en su integridad para dejar
adecuada constancia de las razones que sustentan la posicion de la Sala):

"2. Posicion de la Sala sobre el tratamiento fiscal de los pagos a los agentes de
jugadores por parte de los clubes. Jurisprudencia comunitaria sobre la aplicacion del
Derecho comunitario de una norma que tenga caracter deportivo a la persona que
practica la actividad regulada por esa norma o al organismo que la adopta.

La cuestion principal, como hemos visto, es el tratamiento fiscal aplicable a los
pagos a los agentes de jugadores por parte de los clubes y su posible consideracion
COmMo un pago por cuenta del jugador.

Esta cuestion ha sido examinada, en diferentes aspectos, por varias Secciones
de esta Sala en relacidén a los diferentes tributos, bien respecto a clubes de fatbol,
bien respecto a jugadores o entrenadores, asi: por la Seccion Segunda en relacion
al Impuesto de Sociedades, sentencia de 8 de septiembre de 2017 (recurso
605/2015); por la Seccion Cuarta, en relacion al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, sentencias de 23 de diciembre de 2021 (recurso 1121/2018)
sentencias de 12 de junio (recurso 61/2017) y 13 de mayo de 2019 (recurso
64/2017), y sentencia de 27 de diciembre de 2017 (recurso 78/2016 ); y, en
concreto, en relacion al IVA abonado por el club por la prestacion de servicios
profesionales del intermediario y su correspondiente deduccion, por las Secciones
Sexta sentencia de 23 de marzo de 2016 (recurso 213/2015) y Quinta, sentencias de
26 de mayo (recursos 423 , 424 y 425/2020 ) y de 2 de junio de 2020 (recursos 426
y 427/2020).

Pasamos a reproducir los fundamentos de las sentencias de esta Seccion en la
medida que sean aplicables al asunto ahora examinado.

Mantiene el club recurrente que el representante del jugador es un intermediario
cuyos servicios de mediacion ha contratado el club que remunera ese servicio que
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se presta en interés del club, y del que obtiene un beneficio, con independencia de
que el jugador pueda resultar también beneficiado.

La trascendencia a efectos fiscales del tratamiento que se haga de los pagos a
los agentes de jugadores deriva del beneficio que la operativa seguida por el club
puede reportar a ambos:

1.-El Club se beneficia en tanto que absorbe el coste del IVA, que se deduce, y
reduce el coste conjunto (jugadores y agentes) de la operacion de fichaje, traspaso o
renovacion

2.- los jugadores, si les hubiesen facturado sus agentes, tendrian que haber
soportado una cuota de IVA sin posibilidad de deducirsela ya que tienen la
consideracion de consumidores finales y no son sujetos pasivos de IVA,

y

3.- si el Club les hubiese incluido el importe de las comisiones en su retribucion,
al obtener una mayor remuneracion, habria aumentado su base imponible y
consiguiente tributacion en el IRPF; ademas sin posibilidad de deducirsela en el
IRPF al tributar por las rentas del trabajo.

A este respecto, procede comenzar por sefialar que el contrato de mediacion se
admite en la jurisprudencia civil al amparo del articulo 1255 del Cadigo Civil, al ser
un contrato atipico, por carecer de regulacion legal en nuestro ordenamiento. Segun
la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, STS 878/2011, de 25 de
noviembre, con cita de otras dos anteriores, sentencias de 348/2007, de 30 de
marzo y 360/2009, 25 de mayo, entre otras, «el contrato de mediacién se integra en
los contratos de colaboracion y gestion de intereses ajenos, cuya esencia reside en
la prestacion de servicios encaminados a la basqueda, localizacién y aproximacion
de futuros contratantes, sin intervenir en el contrato ni actuar propiamente como
mandatario. Constituye un contrato atipico, consensual, bilateral y aleatorio, puesto
que su resultado es incierto, y se rige por las estipulaciones de las partes que no
sean contrarias a la ley, a la moral o al orden publico y, en lo no previsto, por los
preceptos correspondientes a figuras afines, como el mandato, el arrendamiento de
servicios o la comision mercantil».

En virtud del contrato de mediacion una de las partes -el mediador o corredor- se
obliga a indicar a otra -el comitente- la oportunidad de concluir un negocio juridico
con un tercero, promoviendo o facilitando su celebracién, sirviendole como
intermediario a estos fines, a cambio de una retribucion -prima o comision-, de
manera que la obligacion propia del mediador se configura como un facio ut des -
una de las partes ejecuta algo como recompensa-. La obligacion asumida por el
mediador se limita a poner en relacién con los futuros contratantes, actuando de
conformidad con los cursos habituales del ambito del trafico juridico de que se trate,
sin participar en el negocio juridico o contrato que éstos concluyan, pues el mediador
no es representante del comitente, ni tampoco asume las funciones propias de un
mandatario, permaneciendo al margen del contrato concertado como resultado de su
intervencion mediadora. El derecho a percibir la remuneracion estipulada esta
supeditado a la celebracion del contrato pretendido, que es cuando el mediador ha
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cumplido y agotado su actividad intermediaria «La retribucion de la mediacion se
produce por la perfeccion del contrato objeto de la misma, como efecto (nexo causal)
de la actividad mediadora; entender otra cosa es desnaturalizar el concepto» (STS
738/2011, de 13 de octubre (recurso 1728/2008).

Se diferencia del «mandato», en el que el mandatario celebra el negocio juridico
con el tercero por cuenta del mandante y actuando en nombre de éste o en nombre
propio, en funcién del caracter representativo o no del mandato. Frente al «contrato
de agencia», el de mediacién o corretaje se caracteriza por no ser un contrato de
duracién, sino una relacion contractual esporadica, al tiempo que el mediador, a
diferencia del agente, no es el portador de los intereses del comitente.

También la jurisprudencia civil se ha ocupado del contrato de mediacion
deportiva, dentro del contrato ordinario civil de mediacion, asi en las sentencias la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 295/2018, de 5 de febrero; 127/2017, de 24 de
febrero, 259/2015, de 21 de enero: «Se ha de tener en cuenta, partiendo de la
realidad social, que el agente de jugadores por lo general no se limita a la
contratacion de estos por un club, acabando su tarea una vez suscrito el contrato,
sino que realiza otras muchas funciones durante la vigencia del contrato de
mediacion en beneficio de su representado.

Es cierto que, como mantiene la sentencia recurrida, se ha calificado, en
principio, la mediacion deportiva «como contrato atipico de representacion y
mediacién en la esfera deportiva, incardinable dentro del contrato ordinario civil de
mediacion o corretaje.

Pero también es cierto que ha merecido otras calificaciones en sentencias de
Audiencias Provinciales: (i) contrato atipico, sinalagmatico y oneroso por el que se
articula una representacion en exclusiva a favor de la sociedad agente actora, que
asume el encargo de promover gestiones y concluir contratos vinculados con la
actividad de futbolista del representado y en nombre y por cuenta del mismo,
recibiendo a cambio una retribucién, que se rige, con arreglo a los principios de la
autonomia privada y libertad contractual, por los pactos concertados y por las
normas generales de las obligaciones y contratos; (ii) contrato de intermediacion,
gue no es otra cosa que un arrendamiento de servicios, regulado en los articulos
1544 y concordantes del Cdodigo Civil , que obliga al receptor del servicio a pagar al
agente y a éste a desplegar la actividad convenida, siempre teniendo en cuenta el
principio de autonomia de la voluntad que recoge el articulo 1255 CC. Si bien
aguella intermediacion puede también ser conectada con el contrato de mandato,
gue regulan los articulos 1709 siguientes del Cdodigo Civil, pues es lo cierto que el
intermediario que presta el servicio de conexion entre el jugador de futbol y el club
en el que pretende jugar, es, de alguna forma, representante del jugador, actuando
como tal; (iii) los agentes constituyen un alter ego del futbolista que debera defender
sus intereses frente a terceros, ya sea en su contratacion profesional como en todo
tipo de compraventas que sobre su imagen o cualquier otro derecho se contrate,
incluyendo también el asesoramiento en lo mas conveniente para ellos, asi como
promocionarlos frente a las empresas, de tal manera que obtengan los mejores
resultados para sus representados.
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En todas las calificaciones late un principio basico, cual es estar a lo
expresamente pactado, a lo que cabe afadir que también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (articulo
1258 CC). Precisamente, y en relacibn a los usos, puede servir, segun ya
expusimos, como criterio interpretativo los Reglamentos de la FIFA traspuestos por
la RFEF.»

La STS 127/2017 mencionada, refiere que los reglamentos de la FIFA,
traspuestos a los estatutos federativos de la Real Federacion Espafiola de futbol
(RFEF), aunque se trate de normas de naturaleza privada sirven de referencia para
la interpretacion de los contratos sometidos a su ambito objetivo de aplicaciéon. La
STS 295/2018, de 5 de febrero también indica «Por razones temporales no merecen
nuestra atencion las importantes modificaciones sufridas por los anteriores
reglamentos, sustituidos desde el 1 de abril de 2015 por el Reglamento sobre las
Relaciones con los Intermediarios, que, a su vez, ha dado lugar al reglamento de
Intermediarios de la RFEF.»

Conforme a ello, para resolver cualquier tipo de controversia respecto de un
contrato de mediacion se tendrd en cuenta la autonomia negocial como criterio
preferente, la aplicacion de normas generales de aplicacion a las obligaciones y los
contratos de los Titulos | y Il del Libro IV del Cédigo Civil, y, como usos y
costumbres, la normativa privada de los reglamentos tanto de la FIFA como de la
Real Federacion Espafiola de Futbol, teniendo en cuenta el vigente en el momento
del contrato en cuestion, ademas del ejercicio por la Federacion de funciones
publicas de caracter administrativo como agentes colaboradores de la
Administracion Puablica.

Por supuesto, «los reglamentos de la FIFA, traspuestos a los estatutos
federativos de la Real Federacion Espafiola de Futbol (RFEF), aunque se trate de
normas de naturaleza privada, sirven de referencia para la interpretacion de los
contratos sometidos a su &mbito objetivo de aplicacién, quedando asi fijada la
aplicabilidad de la sugerida normativa al menos a efectos interpretativos, debiendo
atenderse en todo caso al principio de jerarquia normativa, con sustento en el
articulo 9 de la Constitucién Espafiola y que también se asienta en el titulo preliminar
del Cdadigo Civil, en cuanto dispone el articulo 1.2 que: "Careceran de validez las
disposiciones que contradigan otra de rango superior" y puesto que es obvio que el
Reglamento FIFA sobre Agentes de Jugadores de 29 de septiembre de 2007 no
puede superponerse al Cédigo Civil, por cuanto como reglamento de una entidad
privada carece de esa fuerza, limitAndose su virtualidad a regular las actividades de
los intervinientes en el complejo mundo del futbol profesional, sin perjuicio de lo que
la legislacion de cada pais pueda decir al respecto, de manera que ambos bloques
deben integrare armonicamente, como por otra parte se contempla en el propio art.
19.4 del citado reglamento que ordena tener en cuenta esa legislacion nacional» (
sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 92, de 27 de junio de 2018
, Y de la Audiencia Provincial de La Rioja de 29 de enero de 2021 (recurso 641/2019
), que la reproduce).
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Conforme a los articulos 30 a 40 de la Ley 10/1990, del Deporte , que regulan las
Federaciones deportivas espafiolas, articulo 2 del Real Decreto 1835/1991, de 20 de
diciembre, sobre Federaciones deportivas Espafolas y articulo 4.1 de los Estatutos
de la Real Federacion Espafiola de Futbol, aprobados por Resolucién de 2 de enero
de 2011, de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes, puede colegirse que,
de acuerdo con el ordenamiento juridico regulador de la actividad deportiva, los
clubes de futbol se encuentran obligados a cumplir los Reglamentos dictados por la
FIFA. Ademas, en todo caso, al estar adherido el club a la Federacion Espafiola y la
Federacion Espafiola a la FIFA, son de obligado cumplimiento los reglamentos
aprobados por dichos organismos.

Pero, sobre todo, los agentes o intermediarios de jugadores estan sujetos,
sucesivamente, a ambos reglamentos.

El articulo 1 del reglamento de 2008 decia: «Este reglamento gobierna la
actividad del agente de jugadores que presenta un jugador a un club a fin de
negociar o0 renegociar un contrato de trabajo o presenta a dos clubes entre si al
objeto de suscribir un contrato de transferencia dentro de una asociacion o de una
asociacion a otra» y exigia que estuvieran licenciados por la correspondiente
asociacion para desarrollar su actividad (salvo las excepciones de ser familiar o
abogado colegiado). El reglamento de 2015 sustituye la licencia por un registro de
intermediarios y exige a las asociaciones nacionales implantar y aplicar al menos
estas normas y requisitos minimos de acuerdo con las funciones que les asigna el
presente reglamento, en el marco de las disposiciones obligatorias de la legislacion
vigente y de otras leyes nacionales a las que estén sujetas.

El reglamento de intermediarios de la RFEF -aprobado por la Comision Delegada
de la Asamblea General el 25 de marzo de 2015- exige para poder ejercer su
actividad que el intermediario esté autorizado para su inscripcion en el registro
debiendo suscribir el cédigo deontolégico que anexa, en el cual, entre otros
compromisos, asume cumplir los estatutos, reglamentos, circulares y decisiones de
la RFEF, de la FIFA y de la UEFA.

Todo ello se ha tenido en cuenta por la Inspeccion tributaria para interpretar la
retribucion de los agentes de jugadores por club de futbol, a los que les es de
aplicacién del Reglamento sobre Agentes de Jugadores aprobado por el Comité
Ejecutivo de la FIFA en sesion del dia 29 de octubre de 2007 y cuya entrada en vigor
tuvo lugar el 1 de enero de 2008, aplicable a los ejercicios comprobados 2011 (01) a
2014 (06).

En dicho reglamento se define el agente de jugadores «persona fisica que,
mediando el cobro de honorarios, presenta jugadores a un club con objeto de
negociar o renegociar un contrato de trabajo o presenta a dos clubes entre si con
objeto de suscribir un contrato de transferencia, de acuerdo con las disposiciones del
presente reglamento.» Salvo las excepciones previstas, tanto los jugadores como los
clubes tienen prohibido usar los servicios de un agente de jugadores no licenciado,
licencia concedida por la asociacion del pais de nacionalidad del solicitante.
Conforme al articulo 19, el contrato del agente es de «representacién», solo podra
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representar los intereses de una parte. El agente de jugadores debera evitar
cualquier conflicto de interés durante su actividad «En particular, el agente de
jugadores no puede tener un contrato de representacion, un acuerdo de cooperacion
o de intereses compartidos con una de las otras partes o con uno de los otros
agentes de jugadores involucrados en la transferencia del jugador o en la conclusion
del contrato de trabajo.»

El articulo 21 establece que las partes en el contrato tienen libertad para alcanzar
acuerdos adicionales y complementar el contrato estandar, por tanto, la libertad
contractual entre las partes ampara cualquier otro acuerdo, si bien conforme al
articulo 19, el pago debera ser realizado «exclusivamente por el cliente del agente
de jugadores de manera directa al agente de jugadores». «No obstante, tras la
conclusiéon de la transaccion objeto del contrato, el jugador podra dar su
consentimiento escrito al club paraque pague al agente de jugadores en su
nombre».

En este sentido, el articulo 1.158 del Codigo Civil dispone que pueda hacer el
pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo
conozca y lo apruebe o lo ignore el deudor.

Defiende el demandante que desde el 1 de abril de 2015 estd en vigor de
Reglamento de Intermediarios de la Real Federacion Espafiola de Futbol (RFEF)
que traspone el reglamento FIFA y recoge ya expresamente la posibilidad de que un
club y un jugador intervengan en una negociacién bajo el amparo de un mismo
intermediario. Define al intermediario como «Persona fisica o juridica que, a cambio
de una remuneracién o gratuitamente, actia como representante de jugadores y
clubes con miras a negociar un contrato de trabajo o como representante de clubes
en negociaciones con miras a celebrar un contrato de traspaso.». A efectos del pago
a los intermediarios, el reglamento mantiene que la retribucion de los servicios de un
intermediario deberd pagarla exclusivamente el cliente del intermediario al
intermediario, aunque, supeditado a la conformidad del club, el jugador podra dar su
consentimiento para que el club remunere al intermediario en su nombre. El
intermediario debe estar registrado en la RFEF y actuar amparado por un contrato
de representacion firmado.

No obstante, el articulo 12 permite que, si el jugador y el club desean contratar
los servicios del mismo intermediario en el marco de la misma transaccion, den su
consentimiento expreso por escrito antes de iniciar las negociaciones
correspondientes y confirmaran por escrito qué parte (el jugador y/o el club) actuara
en esa especifica transacciébn y qué parte asumira por tanto la obligacién de
remunerar al intermediario. Afiade que todos los derechos y obligaciones derivados
de la transaccion seran asumidos por el intermediario y por aquella parte en cuya
representacion finalmente actlie. Las partes notificaran dicho acuerdo a la RFEF y
presentaran toda la documentacion relativa al proceso de registro. No existira
conflicto de intereses si el intermediario revela por escrito cualquier conflicto de
intereses real o potencial que pudiera tener cualquiera de las partes implicadas en el
marco de una transaccién, de un contrato de representacion o de intereses
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compartidos, y si obtiene el consentimiento por escrito de las otras partes implicadas
antes de iniciar las negociaciones.

La eventualidad que prevé sobre la posible intervencién del mismo intermediario
en una especifica transaccion exige un acuerdo previo expreso y por escrito entre el
jugador, el club y el intermediario, su notificacion a la RFEF y su registro.

La alegacién principal de la demanda es que dichos reglamentos no son fuente
de derecho de los contratos de intermediacion validos en Espafa ya que ni la Ley
del Deporte, ni el Real Decreto 1835/1991, que regula las federaciones deportivas,
establecen la prevalencia de las normas de las Federaciones deportivas
internacionales. Esto es, si el contrato es valido conforme al ordenamiento juridico
espafiol, no le resultan de aplicacion las restricciones que pueda establecer la FIFA
en su normativa, que en su caso podra imponer las sanciones que correspondan,
pero que no afectan a la validez y eficacia del negocio ni a sus consecuencias
fiscales.”

Respecto a la posicion del TJUE, debemos recordar la sentencia dictada en
casacion en este asunto Meca Medina (STJUE de 18 de julio de 2006, asunto T-
313/02) anula la anterior basado en que el Tribunal de Primera Instancia incurrié en
un error de Derecho al considerar que una normativa puramente deportiva podia, de
ese modo, quedar excluida totalmente del ambito de aplicacién de dichos articulos.
La mera circunstancia de que una norma tenga caracter puramente deportivo no
excluye, sin embargo, del &mbito de aplicacion del Tratado a la persona que practica
la actividad regulada por esa norma o al organismo que la adopta (apartado 27). Si
la actividad deportiva de que se trate entra en el ambito de aplicacion del Tratado,
entonces las condiciones de su practica estan sujetas a todas las obligaciones que
resultan de las distintas disposiciones del Tratado. Por consiguiente, las normas que
regulan dicha actividad deben cumplir los requisitos de aplicacion de estas
disposiciones que, en particular, buscan garantizar la libre circulacion de los
trabajadores, la libertad de establecimiento, la libre prestacion de servicios o la
competencia (apartado 28).

Pues bien, no se discute la naturaleza privada de los reglamentos FIFA y RFEF,
ni se trata de dotar de efectos tributarios a una norma no juridica, y tampoco se
cuestiona que los clubes puedan pagar comisiones a los agentes deportivos por
contrataciones o traspasos.

Lo que subyace en estos asuntos es que no queda acreditado que ha habido una
intermediacién dual, como pretende la actora, pactada como tal por todos los
intervinientes y que el pago no se ha realizado a nombre del jugador.

Efectivamente, ante una posible situacién de conflicto de intereses, pueden las
partes intervinientes ponerse de acuerdo para que el agente actle en interés de
ambas, en virtud de la libertad negocial, pero asi ha de haberse convenido y debe
ser posible acreditarlo. Si no es asi, la interpretacion que ha hecho la Administracion
tributaria de los contratos de prestacion de servicios aportados por el club o de los
supuestos contratos verbales con los agentes de jugadores, negando la acreditaciéon
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de la doble representacion acorde a los reglamentos de la FIFA y del RFCF vigentes
en los ejercicios comprobados, obligatorios para las asociaciones nacionales
miembros de la FIFA y los clubes integrados en aquéllas, se considera correcta.

Analizadas las cuestiones generales, que también se han planteado en la
demanda en el presente recurso, debemos sefalar desde ahora, que no
compartimos las tesis actoras.

Por una parte, porque la actividad de los agentes intermediarios se desenvuelve
preferentemente en un ambito propio y especifico, la mediacion deportiva, que
responde a concretas caracteristicas que se han reflejado anteriormente. Y, por otra
parte, porque en los agentes intermediarios no concurren las notas que caracterizan
a las agencias de colocacion (tal y como estas se definian en el art. 1 del Real
Decreto 735/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan las agencias de colocacion
sin fines lucrativos y los servicios integrados para el empleo o se definen en el art. 2
del Real Decreto 1796/2010).

En segundo lugar, por lo que se refiere a la regularizacién con fundamento en
una normativa privada (el Reglamento de Agentes de Jugadores aprobado por la
FIFA en su sesion del 29 de octubre de 2007), nos remitiremos a la posicion
expresada por la Sala, por ejemplo, en la sentencia de la Seccion 52 de 23 de marzo
de 2022 (ROJ: SAN 1387/2022, FJ 2.2).

Posicién que, insistimos una vez mas, se mantiene por elementales exigencias
de los principios de seguridad juridica y unidad de doctrina.

En el supuesto de autos, constan, como sefiala la Administracion:

1) Contratos suscritos entre el deportista y el agente en los que se reconoce
expresamente que la representaciéon los es en nombre y por cuenta de los jugadores
y en todos ellos se reconoce que el jugador no ha satisfecho al agente los servicios
prestados sin que por el agente se hayan ejercido acciones legales para reclamar su
importe, dandose por satisfecho con las retribuciones abonadas por el Club.

2) En los contratos de trabajo, imagen, representacion y, las retribuciones
pactadas con los agentes lo son por importes proporcionales a las retribuciones del
jugador.

3) En las clausulas contractuales se infiere que la representacion lo es en favor el
jugador y no del club de futbol.

4) Clausulas contractuales que carecen de sentido si el agente no lo fuera del
jugador (en ocasiones el agente es el padre del jugador o es el propio jugador quien
firma como una parte més en el contrato).

5) En ningun caso consta que el agente sea representante del Club y actie en
nombre y por cuenta de éste.
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6) En la informacion comunicada por la RFEF se informa que en sus archivos no
constan contratos donde aparezca como representado el Club.

Toda vez que en la demanda se hace referencia a regularizaciones anteriores,
debemos recordar lo que de manera reiterada han declarado las distintas Secciones
de esta Sala: la circunstancia de que la Administracibn competente no haya
regularizado la situacién del contribuyente con anterioridad, o no haya iniciado en
relacion con los correspondientes hechos imponibles procedimiento alguno (de
gestion, o de inspeccion) no determina ineluctablemente que exista un acto tacito de
reconocimiento del derecho del sujeto pasivo del tributo, pues tal circunstancia -la
ausencia de regularizacidon- no constituye, si no va acompafiada de otros actos
concluyentes, un acto propio que provoque en el interesado la confianza en que su
conducta es respaldada por el 6rgano competente de la Administracion.

Asi las cosas, debemos también rechazar el planteamiento de la actora en orden
a que se ha vulnerado su confianza legitima.

Bajo tal principio, esta Sala también ha declarado, que (i) no puede amparar
creencias subjetivas de los administrados, (ii) ni descansar en meras expectativas de
invariabilidad de circunstancias facticas o juridicas, ni, en fin, (iii) puede aplicarse
con eficacia anulatoria sin actos o signos externos lo suficientemente concluyentes
como para generar una razonable conviccion en el ciudadano de que existe una
voluntad inequivoca de la Administracion en el sentido correspondiente.

El eventual «cambio de criterio» alegado por la demandante no reune los
requisitos necesarios como para entender vulnerado el principio de confianza
legitima, cuando, ademas no consta un pronunciamiento, resolucion o acto expreso
de la Administracién tributaria, ni siquiera un analisis que ponga de manifiesto que
entendio siempre que la actuacion de la entidad en las remuneraciones satisfechas a
agentes de jugadores, era ajustada a Derecho.

Por lo tanto, esta falta de acto previo administrativo despliega su eficacia también

en el ambito de la infraccion tributaria, en la medida en que el comportamiento de la
actora, no es amparable en la confianza legitima.

CUARTO: Entramos ahora en el analisis de las facultades actuadas por la
Administracion en la regularizacion.

Haremos una breve referencia a la jurisprudencia elaborada por el Tribunal
Supremos en la materia.

La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2020, RC 1429/2018, declara:
“3. Muy sintéticamente, cabria decir que la calificacion es una operaciéon que

realiza la Administracion en ejercicio de sus potestades de aplicacion, gestion y
control del tributo, que tiene por objeto determinar la naturaleza juridica del hecho
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con trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las
partes.

Como hemos visto, segun el articulo 13 de la Ley General Tributaria, las
obligaciones tributarias se exigiran "con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hubieran dado".

4. La segunda figura en estudio -segun el auto de admision- es el conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria (articulo 15 de la Ley General Tributaria), que
existe, segun dicho precepto sefiala, cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante
actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) que, individualmente considerados o0 en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido;

b) que de su utilizacion no resulten efectos juridicos 0 econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios.

En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en el articulo
15 de la Ley General Tributaria se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.

5. Por ultimo, en la simulacion (articulo 16 de la Ley General Tributaria), "el
hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes"”, en el bien
entendido que si existe simulacion la Administracion Tributaria tiene que declararlo
en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios; ademas, en la regularizacion que proceda
como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de
demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Habria, ademas una simulacion absoluta cuando "tras la apariencia creada, no
existe causa alguna", esto es, se trata de crear una apariencia de negocio juridico
que realmente no se quiere celebrar y una simulacién relativa "cuando tras el
negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera
intencion de las partes”, una suerte de ocultacion que se produce generando la
apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir el efectivamente realizado en violacién de Ley.

Es doctrina jurisprudencial clasica, ademas, la que distingue el fraude de ley
(actual conflicto en la aplicaciéon de la norma) de la simulacion afirmando que en
agueél el negocio o negocio realizados son reales: no se trata (en el fraude) de
ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para
un acto en una norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra
el fraude es una conducta que en apariencia es conforme a una norma (‘norma de
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cobertura’), pero que produce un resultado contrario a otra u otras o al orden juridico
en su conjunto (‘norma defraudada’).”

El Tribunal Supremo vuelve a desarrollar estas cuestiones en sus sentencias de
23 de febrero de 2023, RC 5915/2021 y 5730/2021. En la segunda de las citadas
sentencias podemos leer:

“CUARTO.- Examen de la primera cuestion de interés casacional.

El andlisis de las cuestiones de interés casacional requiere examinar en primer
lugar la relativa al ejercicio de la facultad de calificacién, puesto que la segunda de
las identificadas, sobre la aplicacion y alcance del principio de integra regularizacion
en este supuesto, depende que se determine que, efectivamente, es ajustada a
Derecho la regularizacion tributaria practicada por la Administracion, y, como
consecuencia de la misma, pudiera resultar necesario fijar si el principio de integra
regularizacion es aplicable y con qué consecuencias.

Sobre esa primera cuestion, se sefiala en el auto de admision que es de interés
casacional "[...] determinar si la Administracion puede ejercer la facultad de
calificacion que le otorga el articulo 13 LGT amparandose en normas de caracter
privado, como en este caso, el Reglamento sobre los Agentes de Jugadores (RAJ),
de 29 de octubre de 2007 [...]".

Ahora bien, lo primero que cuestiona la recurrente es si lo realizado por la
Administracion tributaria es, efectivamente, una operacién de calificaciéon de la
naturaleza juridica del "hecho, acto o negocio realizado" del que derivan las
obligaciones tributarias. Sostiene el escrito de interposicion del recurso de casacion
que la Administracion ha rebasado el ambito de este tipo de operacion de
calificacion juridica, previstas en el art. 13 LGT, que dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 13. Calificacion.

Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que
los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran
afectar a su validez [...]".

Junto a este precepto, es relevante tener en cuenta el tenor de los art. 15y 16
LGT, que disponen "[...] Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore
la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios.
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2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la
Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se
liquidaran intereses de demora.|[...]".

Y el art. 16, que lleva por rabrica simulacién establece:

"[...JArt. 16. Simulacién

1. En los actos 0 negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en
el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizaciéon que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente
[...]"

Sobre la auténtica naturaleza de la operacion realizada por la Administracion,
aduce la recurrente en su escrito de interposicion que "[...] lo que se califica, al
menos nominalmente, no es el negocio juridico realizado por el club, esto es, el
contrato de intermediacion, del cual simplemente se prescinde. Lo que la
Administracion califica es el pago realizado por el club al intermediario, respecto del
cual se afirma que es un pago por cuenta del jugador por entenderse, con base en el
articulo 19 del RAJ, que el intermediario que ostenta la condiciébn de agente del
jugador no puede prestar servicios al club al prohibirlo el precepto citado [...]".

Y es sobre esta premisa que el recurso de casacién denuncia "[...] una primera
infraccion del articulo 13 de la LGT al haberse excedido sus limites, en tanto que la
facultad regulada en este precepto no permite a la Administracion ignorar el negocio
juridico objeto de calificacion [...]".

Sefala el escrito de interposicién que "[...] la calificacion esta referida al hecho
imponible, por lo que resulta incoherente mantener una regularizacion sobre la base
de la presunta calificaciéon de un hecho imponible - la prestacion de servicios de
intermediacion al club- que, en realidad, resulta ignorado al considerarse como
destinatario del servicio al jugador [...]" (pag. 4 del escrito de interposicion).

A la defensa de la Administracién no le parece relevante la disquisicion acerca de
si la operacion de regularizacion se basa en una mera calificacion al amparo del art.
13 LGT, o si se ha utilizado otra potestad que excede de la calificaciéon. Dice el
escrito de oposicion de la Abogacia del Estado que simplemente no hay mas
relacion juridica que explique los pagos que el contrato entre agentes y jugadores, y
por ello afirma que "[...] [nJo existe ningun contrato de mediacién entre el Club
recurrente y los agentes, que seria la forma mas sencilla de probar esa relacion y
evitar el conflicto de intereses (¢,donde esta ese contrato?) [...]" (pags. 7 y 8 del
escrito de oposicién). Sin embargo, el propio escrito de oposicibn admite
explicitamente que estos contratos si que han sido examinados por la Inspeccion
tributaria cuando hace constar que "[...] se recoge en el acuerdo de liquidacion [...]
contratos entre el Club y los agentes en los que se pone de manifiesto la emisién de
una factura por ejercicio en que el jugador permanezca ligado al Club [...]". Por tanto,
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ese contrato -mejor esos contratos, pues son varios- Si existen, estan en el
expediente y ha sido examinado por la Administracion en las actuaciones de
investigacion.

Asi pues, lo que realmente se quiere decir no es que no existan los contratos
entre el Club y los agentes de los jugadores, sino que se niega que sean la causa de
los pagos del club a los agentes. El acta de liquidacion lo resume explicitamente en
el apartado sexto de la fundamentacion juridica (...)

Sin embargo, es evidente que todas las consideraciones de la Administracion
tributaria y de la resolucion del TEAC se proyectan, no sobre la aplicacion de
criterios juridicos que, como expresa la propia resolucién, son los propios y
caracteristicos de las operaciones de calificacion, sino sobre "indicios” facticos que,
en su conjunto, llevan a la Administracion a dejar a un lado los contratos en cuyo
cumplimiento las partes afirman haber realizado los pagos, y atribuir los mismos al
cumplimiento de otro contrato, el de los agentes con los jugadores. En el
planteamiento de la Administracion, se considera aisladamente el hecho de los
pagos que se atribuyen, segun el criterio de la Inspeccion de los tributos, a ese otro
contrato en el que no es parte el club, un pago que los actuarios consideran
realizado por un tercero, el club de futbol, pero por cuenta e interés del jugador. La
Administracion introduce asi otra argumentacion complementaria, necesaria
conceptualmente para afirmar que la cuota por IVA repercutido sobre esos pagos no
es indebida, sino debido, y ello porque, afirma, la retribucion de los servicios existe,
pero a favor de quien considera que es el auténtico beneficiario y destinatario del
servicio, el jugador, con independencia de que el IVA lo ha soportado el club que
realizo el pago.

En resumen, es obvio que la Administracion declara las obligaciones tributarias
que considera derivadas del flujo econdmico de pagos, sobre la base de una
relacion juridico contractual absolutamente distinta de la que las partes han reflejado
como causa de la prestacion de servicios determinante de las obligaciones
tributarias.

Por tanto, la pregunta de si lo realizado por la Administraciébn es meramente una
operacion de calificacion, bajo el ambito del art. 13 LGT, o una operacion distinta,
destinada a impedir una maniobra de elusion fiscal, bajo las figuras de declaracion
de "simulacién” o "conflicto en la aplicacién de normas tributarias” (art. 16 y 15 LGT),
es pertinente. Ni las consecuencias de utilizar una u otra potestad son irrelevantes,
ni los presupuestos son los mismos, como hemos declarado en nuestra mas reciente
jurisprudencia sobre la no intercambiabilidad de las potestades de calificacion,
conflicto en la aplicacidon de normas tributarias, y simulacién, reguladas en los art.
13,15y 16 LGT, jurisprudencia que pasamos a exponer seguidamente.

QUINTO.- La doctrina jurisprudencial sobre la potestad de calificacion y su
delimitacién de las figuras de simulacion y conflicto de normas tributarias.
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Nuestra jurisprudencia actual sobre la no intercambiabilidad de las potestades de
calificacion, conflicto en la aplicacién de normas tributarias y simulacion, reguladas
en los art. 13, 15y 16 LGT, se contiene en las sentencias de 2 de julio de 2020 (rec.
cas. 1429/2018) y de 22 de julio de 2020 (rec. cas. 1074/2020), en las que se hace
una exposicion de las diferencias entre estas tres figuras y la ilicitud de operar
actuaciones de declaracion de simulacion o de conflicto de aplicacibn de normas
tributarias (art. 15 LGT) bajo la apariencia de una simple "calificacion" del art. 13
LGT.

Se dijo en el FJ TERCERO de la sentencia de 2 de julio de 2020:

"[...] Breve referencia a las figuras aqui concernidas: calificacion, conflicto en la
aplicacion de la norma y simulacion.

1. Hemos de partir de una circunstancia esencial: en la sentencia dictada por la
Sala de Granada que es objeto de la presente casacion se dan por probados los
hechos mas arriba relatados, esto es, que no hay cuatro empresarios, sino uno solo
para el que trabajan los otros tres, que emiten facturas para JOSE ORDONO, SL
como falsos autbnomos.

La existencia de una realidad distinta de la que aparentemente realizan las
personas concernidas (especificamente, una "actividad econd6mica Unica" y no
cuatro) no es, pues, cuestion controvertida en casacion (ni podia serlo, dado su
caracter factico).

2. Lo que debe resolverse es, de esta forma, algo estrictamente juridico,
concretamente si la Administraciéon Tributaria puede -exclusivamente con los
mimbres que pone a su disposicion el articulo 13 de la Ley General Tributaria y por
entender que lo efectivamente realizado es algo distinto de lo aparente- considerar
como real una actividad diferente de la que aparentemente tiene lugar y extraer las
consecuencias fiscales inherentes a la nueva realidad que se declara, consistentes
en las que expresa muy bien el auto de admision: (i) desconocer actividades
econOmicas formalmente declaradas por personas fisicas, (ii) atribuir las rentas
obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido repercutidas y soportadas
a una sociedad que realiza la misma actividad economica que aquéllas y (iii)
recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas
personas fisicas.

3. Muy sintéticamente, cabria decir que la calificacion es una operacion que
realiza la Administracion en ejercicio de sus potestades de aplicacion, gestion y
control del tributo, que tiene por objeto determinar la naturaleza juridica del hecho
con trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las
partes.

Como hemos visto, segun el articulo 13 de la Ley General Tributaria, las
obligaciones tributarias se exigiran "con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hubieran dado".

4. La segunda figura en estudio -segun el auto de admision- es el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria (articulo 15 de la Ley General Tributaria), que
existe, segun dicho precepto sefiala, cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante
actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:
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a) que, individualmente considerados o0 en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido;

b) que de su utilizacion no resulten efectos juridicos 0 econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios.

En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en el articulo
15 de la Ley General Tributaria se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.

5. Por ultimo, en la simulacion (articulo 16 de la Ley General Tributaria), "el
hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes”, en el bien
entendido que si existe simulacion la Administracion Tributaria tiene que declararlo
en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios; ademas, en la regularizacion que proceda
como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de
demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Habria, ademas, una simulacion absoluta cuando "tras la apariencia creada, no
existe causa alguna", esto es, se trata de crear una apariencia de negocio juridico
que realmente no se quiere celebrar y una simulacién relativa "cuando tras el
negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera
intencion de las partes”, una suerte de ocultacion que se produce generando la
apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir el efectivamente realizado en violacién de Ley.

Es doctrina jurisprudencial clasica, ademas, la que distingue el fraude de ley
(actual conflicto en la aplicacion de la norma) de la simulacion afirmando que en
aguél el negocio o negocio realizados son reales: no se trata (en el fraude) de
ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para
un acto en una norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra
el fraude es una conducta que en apariencia es conforme a una norma (‘norma de
cobertura'), pero que produce un resultado contrario a otra u otras o al orden juridico
en su conjunto ('norma defraudada’).

6. Es evidente que la interpretacion del ordenamiento tributario constituye el
punto de partida de cualquier actividad del aplicador del Derecho, incluido -obvio es
decirlo- la Administracion tributaria. De esta forma, el intérprete habr4 de determinar
en primer lugar -cuando de actos 0 negocios con trascendencia tributaria se trate- si
procede o no corregir la calificacion que a esos actos o negocios le han dado las
partes de conformidad con el precepto contenido en el articulo 13 de la Ley General
Tributaria.

Solo si el negocio responde en su denominacién a su verdadera naturaleza
juridica, el intérprete habria de analizar, aplicando el articulo 16 de la Ley General
Tributaria, si ese acto o negocio adolece de simulacion, para en tal caso aplicar la
norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino a aquellos
efectivamente queridos por las partes.

Y la clausula anti elusién de cierre (el articulo 15 de la Ley General Tributaria)
s6lo seria de aplicacion respecto de actos o negocios correctamente calificados que,
desde luego, no adolezcan de simulacion alguna en la exteriorizacién de la voluntad
de las partes. [...]".
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Como consecuencia de la distinta naturaleza y régimen juridico que comportan
las distintas figuras examinadas, el criterio interpretativo fijado en esas sentencias se
expresa en el FJ CUARTO de la STS de 2 de julio de 2020:

“[...] CUATRO. Criterio interpretativo de esta sentencia y respuesta a la cuestion
suscitada en el auto de admision.

1. Como sefialamos mas arriba, en el supuesto que ahora analizamos la
Administracion ha considerado suficientes las potestades que le otorga el articulo 13
de la Ley General Tributaria para (i) convertir en relacion laboral el vinculo
empresarial aparente entre tres personas y una sociedad mercantil, (ii) considerar
como una actividad empresarial Unica la realizada por la empresa dedicada a las
instalaciones eléctricas y ficticia la efectuada por las otras tres personas fisicas v,
finalmente, (iii) imputar las rentas obtenidas -tanto en sede de la sociedad, como en
sede de las personas naturales- de manera distinta a como ellas lo hicieron en sus
respectivos impuestos directos o indirectos.

[...] 2. Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita
y, desde luego, no han sido puestas a disposicion de los servidores publicos de
manera libre o discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los requisitos
establecidos en cada una de ellas. No son, en definitiva, intercambiables.

Pretender que la "calificacion” tributaria permite una actuacion como la que nos
ocupa seria tanto como otorgar al precepto contenido en el articulo 13 de la Ley
General Tributaria un poder expansivo incompatible con el resto de la regulacion
legal, pues haria innecesaria la presencia de otras figuras, como el conflicto en la
aplicacion de la norma o la simulacion.

Dicho de otro modo, la Administracién no necesitaria incoar los procedimientos
previstos en los articulos 15 y 16 de la Ley General Tributaria practicamente en
ningun caso, pues le bastaria con "calificar" las situaciones de hecho que encontrara
en la practica y "ajustarlas" a la legalidad, aplicando la normativa correspondiente,
pues su potestad calificadora (recordemos, solo de los "actos, hechos o0 negocios")
seria practicamente absoluta y omnicomprensiva de cualquiera situacion imaginable.

3. Y habria un argumento mas, en absoluto baladi: en el ambito tributario, la
cuestion de distinguir entre calificacion (o "recalificacion”, como en realidad ha
sucedido aqui) y simulacion -sea esta absoluta o relativa puede adquirir una
importancia capital si la contemplamos desde la perspectiva del Derecho
sancionador.

Y es que una cuestion de calificacion podria quedar amparada -0 al menos asi
podria defenderse- por la ausencia de negligencia o por una interpretacion razonable
de la norma a fin de excluir la existencia de infraccion tributaria; pero ello no seria
posible cuando de la simulacion se trata en la que, incluso, cabria pensar en que la
ocultacion propia de la simulacion podria actuar como circunstancia de agravacion.
De esta manera, una distincién que pudiera -aparentemente- parecer inocua puede
tener unos efectos absolutamente relevantes nada menos que en el ambito del
derecho sancionador.
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4. En definitiva, si las instituciones -como las aqui analizadas- no son de libre
uso, sino que deben ser utilizadas en los términos legalmente previstos y si, en el
caso, las potestades previstas en el articulo 13 de la Ley General Tributaria no eran
suficientes para la regularizacion llevada a efecto, procede responder a la cuestion
suscitada en el auto de admision en el sentido siguiente (que, légicamente, esta
apegado a la situacion factica contemplada en autos):

En un caso como el que nos ocupa, no es posible, con sustento en el articulo 13
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que la Inspeccion de los
tributos pueda desconocer actividades econdmicas formalmente declaradas por
personas fisicas, atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el
valor afadido repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma
actividad economica que aquéllas, por considerar que la actividad econdémica
realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccion
efectiva de su administrador, y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo

personal las percibidas por las mencionadas personas fisicas. [...]".

Pues bien, en el presente caso, como resulta meridianamente claro de la lectura
de la Resolucién del TEAC, se ha apreciado simulacion.

De los hechos constatados por la inspeccion, resulta que los pagos realizados
por el Club lo han sido en nombre y por cuenta de los deportistas que son los
efectivos destinatarios de los servicios prestados por los agentes, mientras que se
da la apariencia de que los agentes estan prestando un servicio encargado por el
Club o representando al Club, lo cual no se acredita en ninguna forma y la realidad
que reflejan los documentos del expediente, es contraria a estas circunstancias,
pues los agentes representan a los jugadores y actian en interés de ellos. La
Inspeccion llega a la conclusion de que la relacion instrumentada entre el FCB y los
agentes, tan solo sirve para dar cobertura a los pagos realizados por el Club a los
jugadores. Esta apreciacion es compartida por la sala.

Recordemos ahora en contenido del articulo 16 de la Ley 58/2003:

“l. En los actos 0 negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible
gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en
el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizaciébn que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.”

Respecto del concepto de simulacion debemos recordar los pronunciamientos
contenidos en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2011, RC
277/2008:

“SEXTO .- En el ambito general del negocio juridico, la esencia de la simulacion
radica en la divergencia entre la causa real y la declarada. Y puede ser absoluta o
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relativa. En la primera, tras la apariencia creada no existe causa alguna; en la
segunda, tras la voluntad declarada existe una causa real de contenido o caracter
diverso. Tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la
verdadera intencion de las partes. Este es el sentido de la formula del articulo 1276
del Cdédigo Civil (CC, en adelante).

En el Derecho tributario, la Ley 25/1995 da una nueva redaccion al articulo 25 de
la LGT/1963, introduciendo en el Derecho Tributario la regulacion de la simulacion.
Segun dicho precepto: "En los actos 0 negocios en los que se produzca la existencia
de simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las
partes con independencia de las formas y denominaciones juridicas utilizadas por
los interesados".

La novedad era solamente relativa, porque tradicionalmente, en nuestro
ordenamiento juridico existia el principio de la calificacion, incorporado en la
legislacion del antiguo Impuesto de Derechos Reales (luego Impuestos sobre
Transmisiones Patrimoniales y de Sucesiones y Donaciones), de donde paso a la
LGT/1963 como exigencias incorporadas a los articulos 25 y 28.2 LGT/1963.
Precepto este, citado también como infringido en el motivo que se analiza, y que
disponia "El tributo se exigira con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de
hecho definido por la Ley, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hayan dado, y prescindiendo de los efectos que pudieran afectar a su
validez".

En cualquier caso, para apreciar la existencia de un negocio simulado debe
probarse suficientemente la simulacion; esto es, los elementos integrantes de su
concepto: declaracion deliberadamente disconforme con la auténtica voluntad de las
partes y finalidad de ocultacibn a terceros, en este caso a la Administracion
Tributaria. (...)

Mayor efectividad ha acompafnado a la aplicacion del articulo 25. Este precepto,
en su redaccion originaria, obligaba a exigir el impuesto con arreglo a la verdadera
naturaleza juridica o economica del hecho imponible (apartado 1), cuya calificacion
se haria conforme a esa naturaleza cualquiera que fuese la forma elegida o la
denominacion utilizada por los interesados (apartado 2). En el texto derivado de la
Ley 25/1995, con mayor rigor, incorporé la nocidon de simulacion, latente en la
diccion inicial, precisando que, en los actos o0 negocios en los que se produzca, el
hecho imponible es el efectivamente realizado con independencia de las formas o de
las denominaciones utilizadas por los interesados.

Pero aun mas, el derecho tributario, trascendiendo las figuras del fraude y de la
simulacion, ha contemplado situaciones mas difusas, como la de los negocios
juridicos anémalos, que indican que el contribuyente actia con abuso de derecho.
Asi, como recuerda la repetida sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de
2003 (f.J. 3°, primera), el articulo 110 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre , del
Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre de 1995), en la redaccion de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social (BOE de 20 de diciembre de 2000), exigié para las operaciones de
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concentracion de empresas «motivos econdémicos validos», como consecuencia de
la transposicion de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canjes de acciones, realizadas entre sociedades de diferentes Estados miembros
(Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie L, num. 225, de 20 de agosto de
1990, pag. 1). En efecto, esta Directiva tiene por designio el establecimiento en
todos los Estados miembros de un régimen fiscal comun para las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones, que sea neutro y que no
penalice tales operaciones cuando tienen lugar entre sociedades de distintos paises
de la Comunidad (considerandos primero y segundo de la Directiva). Pues bien, el
articulo 11, apartado 1, letra a), de esta norma comunitaria permite aparcar ese
empefo armonizador cuando las operaciones societarias persigan, como uno de sus
principales objetivos, el fraude o la evasion fiscal, a cuyo efecto el hecho de que se
realicen sin «motivos econdmicos validos» puede constituir una presuncion.

En realidad, estas normas especificas no son mas que una emanacién del
articulo 7, apartado 2, del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que prohibe el abuso del
derecho y su ejercicio antisocial.

Y, por ese camino, echando una mirada a la equidad y al principio de buena fe
(articulo 7, apartado 1, del mencionado Titulo Preliminar), se llega a la doctrina del
«levantamiento del velo», obra jurisprudencial que, ademas, sustenta y justifica
algunas normas tributarias, como las que regulan las sociedades transparentes. Esa
doctrina autoriza a los jueces a penetrar en el verdadero sustrato personal de las
entidades y sociedades con el propésito de evitar que, en fraude de ley (prohibido
también por el articulo 6, apartado 4, de repetido Titulo Preliminar), hagan uso de su
personalidad juridica independiente para causar perjuicios a intereses publicos o
privados.

Las anteriores reflexiones evidencian que nos movemos en un circulo (se inici
con el fraude de ley y acaba en el mismo punto) donde Unicamente se persigue que
cada cual contribuya al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad economica en un sistema tributario justo (articulo 31, apartado 1, de la
Constitucion) y que, por consiguiente, repudia que quien haya obtenido un
rendimiento sujeto a tributacion pueda eludir la carga fiscal empleando no importa
gue artificios. Por consiguiente, si se sospecha de la existencia de un eventual ardid
enderezado a soslayar la carga fiscal, ha de desenmascararse la operacion,
cualguiera que sea la calificacibn que merezca (fraude, simulacion, negocio
anomalo), respetando las garantias del contribuyente y, en su caso, exigiendo el
tributo conforme a la operacidon realmente querida y realizada, ya que el dato
decisivo consiste en haber conseguido un resultado econémico sujeto a imposicion,
gue se pretende ocultar al fisco 0 que se presenta al mismo como efecto de una
operacion no gravada o que lo esta en menor medida.”

La sentencia dictada por la Seccion Cuarta de esta Sala el 16 de octubre de

2013, recurso 1082/2011, resume la posicion del Tribunal Supremo en relacion con
la simulacion:
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“SEXTO.- Sin animo exhaustivo, la doctrina del Tribunal Supremo sobre
simulacién en el ambito tributario puede resumirse en los siguientes puntos:

1.- Con el fin de evitar la elusién fiscal los ordenamientos juridicos adoptan
distintos instrumentos juridicos. Asi, la STS de 8 de marzo de 2012 (Rec. 4789/2008
) razona que mediante estas técnicas se persigue "que cada cual contribuya al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica en un
sistema tributario justo - art 31.1 de la Constitucion - y que, por consiguiente, repudia
que quien haya obtenido un rendimiento sujeto a tributacion pueda eludir la carga
fiscal empleando no importa qué artificios. Por consiguiente, si se sospecha de la
existencia de un eventual ardid enderezado a soslayar la carga fiscal, ha de
desenmascararse la operacion, cualquiera que sea la calificacion que merezca
(fraude, simulacion, negocio anémalo), respetando las garantias del contribuyente vy,
en su caso, exigiendo el tributo conforme a la operacion realmente querida y
realizada, ya que el dato decisivo consiste en haber conseguido un resultado
econdémico sujeto a imposicion, que se pretende ocultar al fisco o que se presenta al
mismo como efecto de una operacion no gravada o que lo estd en menor medida”.

2.- En relacion con la figura de la simulacion tiene declarado nuestro Tribunal
Supremo, en la STS de 26 de septiembre de 2012 (Rec. 5861/2009 ), que "la
esencia de la simulacion radica en la divergencia entre la causa real y la declarada”,
siendo posible que sea absoluta cuando "tras la apariencia creada no existe causa
alguna" o relativa cuanto "tras el negocio simulado existe otro que es el que se
corresponde con la verdadera intencion de las partes". Y que para determinar cual
es la convencion realmente celebrada por las partes, debera analizarse cada "caso
concreto”, teniendo en cuenta "no sélo las estipulaciones formalmente establecidas,
sino también la real intencion de los contratantes puesta de manifiesto a través de
las reglas de la hermenéutica contractual de los arts. 1281 a 1289 del CC , pues la
calificacion de los contratos descansa en el contenido de las obligaciones
convenidas, abstraccion hecha de la denominacién asignada por las partes,
manifestandose la voluntad en los actos de los contratantes previos, coetaneos y
posteriores a la celebracion del contrato”.

En este sentido, las STS de 29 de octubre de 2012 (Rec. 6460/2010 ) y de 7 de
junio de 2012 (Rec. 3959/2009 ), consideran que existe simulacion cuando se
realizan "una serie de negocios, que no respondian a la realidad tipica que les
justifica". O cuando no existe la "causa que nominalmente expresa el contrato, por
responder éste a otra finalidad juridica distinta" - STS de 26 de septiembre de 2012
(Rec. 5861/2009 )-. No siendo Obice para su apreciacion la "realidad de cada una de
las multiples operaciones realizadas, y que desde la normativa mercantil no ofrecian
tacha alguna" - STS de 28 de marzo de 2012 (Rec. 3797/2008 )-.Y, ademas y en
todo caso, "las operaciones han de tratarse, en la perspectiva fiscal, sindpticamente,
es decir, contemplando la repercusion que en el patrimonio del sujeto pasivo se ha
producido, evitando que el tratamiento parcial de las fases de dicha operacion (que
aparecen como negocios juridicos independientes) distorsione la finalidad
perseguida por el interesado, y, consiguientemente, la dicotomia normativa en su
tratamiento tributario” STS de 15 y 24 de noviembre de 2011 ( Rec. 153y 1231/2008
)-. Afiadiendo la sentencia que "no siempre es facil identificar plenamente el
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mecanismo elusivo que se utiliza -no puede obviarse que su delimitacion es fruto de
construcciones dogmaéticas de facil identificacion tedrica, pero de, a veces, sSinuosos
perfiles en la realidad -, las diferencias pueden llegar a ser extremadamente sutiles,
el denominador comun suele ser el engafo, la ocultacion, en definitiva una
simulacion...[siendo] lo relevante descubrir el mecanismo elusivo, la verdadera
intencién o movil de los intervinientes, el negocio subyacente, que dote de la real
entidad al fendmeno econdmico que se pretendia ocultar o encubrir para subsumirlo
en la normativa fiscal a proposito”.

Siendo posible que el negocio simulado se presente como "un negocio ficticio,
esto es, no real -aunque puede ocultar en algunas ocasiones un negocio verdadero-,
como un negocio simple - si bien, una importante modalidad del mismo es el negocio
multiple o combinado- y, en fin, como un negocio nulo, por cuanto no lleva consigo,
ni implica transferencia alguna de derechos" - STS de 26 de septiembre de 2012
(Rec. 5861/2009 )-. Asi, la STS de 8 de marzo de 2012 (Rec. 4789/2008 ) razona
gue no cabe apreciar una operacion o negocio juridico aisladamente, sino que debe
analizarse el "conjunto destinado™ a la obtencion de la ventaja fiscal.

3.- La Administracion tiene la carga de probar los elementos integrantes de la
simulacion, es decir, la declaracion deliberadamente disconforme con la auténtica
voluntad de las partes y la finalidad de ocultacion a terceros -la Administracion
Tributaria- o dicho de otro modo, la causa simulando debe probarla la Administraciéon
- STS de 20 de septiembre de 2005 (Rec. 6683/2000 ) y de 26 de septiembre de
2012 (Rec. 5861/2009 ). Precisamente por ello se afirma que la apreciaciéon de la
simulacién es una cuestion mas factica que juridica y que no debe ser corregida o
revisada en casacion, salvo que la apreciacion del Tribunal sea ilégica, es decir, se
aparte de parametros de enjuiciamiento razonables - STS de 8 y 22 de marzo de
2012 ( Rec. 4789 y 3786/2008 ) y de 2 de marzo de 2010 (Rec. 11304/2004 )-.En la
medida en que la simulacién supone ocultaciéon y la existencia de un negocio juridico
aparente, para llegar a la conviccion de su existencia suele acudirse a la llamadas
prueba indirectas (indiciaria y de presunciones) - STS de 13 de septiembre de 2012
(Rec. 2879/2010 ) y de 22 de marzo de 2012 (Rec. 3786/2008 ), entre otras muchas-

4.- Frente a la alegacion de realizar una operacioén dentro de las denominadas
"economias de opcién”, la STS de 28 de marzo de 2012 (Rec. 3797/2008 ), con cita
de las STC 46/2000 , 110/1984 y 214/1994 , razona que deben rechazarse las
"economias de opcidn indeseadas", es decir, los supuestos de eleccion entre varias
opciones legalmente validas "pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional
respecto de las otras" y que tienen como limite "el efectivo cumplimiento del deber
de contribuir que impone el art. 31.1 de la Constitucion " y de una "mas plena
realizacion de la justicia tributaria pues ..lo que unos no paguen debiendo pagar, lo
tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de
defraudar", debiendo la ley establecer "los medios oportunos o las técnicas mas
adecuadas que permitan reflejar la totalidad de los rendimientos obtenidos por cada
sujeto pasivo en la base imponible del ejercicio".”
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Podemos afirmar que toda simulacion negocial implica un artificio a través del
cual, con fines licitos o ilicitos, se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico
normal, otro proposito negocial, contrario a su existencia misma (simulacion
absoluta), o constitutivo de otro tipo de negocio (simulacion relativa).

Respecto a esta idea de artificio, la sentencia del TJUE de 5 de julio de 2012, C-
318-10 ap.40, afirma:

“Para que una restriccion a la libre prestacion de servicios pueda estar justificada
por motivos de lucha contra el fraude y la evasion fiscales, el objetivo especifico de
tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes
puramente artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el
impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades
llevadas a cabo en el territorio nacional (véanse, en este sentido, las sentencias,
antes citadas, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, apartado 55, y
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, apartado 74).”

En la simulacion tributaria es necesaria la utilizacién de artificios encaminados a
la elusion impositiva, esto es, a disfrutar de ventajas fiscales que no corresponden a
la real operacion realizada. Se trata de obtener un tratamiento fiscal del hecho
imponible y sus circunstancias concurrentes, mas favorable del que corresponderia
a la real operacion.

Pues bien, en el presente caso se aparenta retribuir por parte del Club al agente,
unos servicios inexistentes, cuando en realidad se estd abonando parte de la
retribucién al jugador de esta forma, por los servicios que presta al Club, con la
correspondiente incidencia tributaria, que afecta al 1S, IVA e IRPF, distorsionando la
base imponible de tales conceptos tributarios.

Por lo tanto, no se aplica el articulo 13 de la LGT, sino el 16 de la misma Norma,
como resulta claramente del Acta y de la Resolucion del TEAC impugnada.

Por ultimo, en relacion a la Liquidacion se alega falta de motivacion.

Las referencias a la falta de modelos de los contribuyentes que recojan la
retencién, es obvio que no afecta a la motivacion.

Los calculos efectuados por la Inspeccion y la comprobacion en sede de los
jugadores retenidos que estos hubieran incorporado las remuneraciones pagadas a
los agentes, se recogen expresamente en la Liquidacion.

El desacuerdo de la entidad actora con los célculos realizados, no implica falta de

motivacion en la Liquidacion.

QUINTO: Respecto al Acuerdo sancionador debemos analizar los siguientes
aspectos:
1.- Tramitacién abreviada del procedimiento sancionador.
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El articulo 210.5 de la Ley 58/2003 determina que “Cuando al tiempo de iniciarse
el expediente sancionador se encontrasen en poder del 6érgano competente todos
los elementos que permitan formular la propuesta de imposicion de sancion, ésta se
incorporara al acuerdo de iniciacion. Dicho acuerdo se notificara al interesado,
indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15
dias para que alegue cuanto considere conveniente y presente los documentos,
justificantes y pruebas que estime oportunos.”

El 5 de septiembre de 2018 se notificd a la recurrente el inicio del expediente
sancionador incorporandose los datos, pruebas y circunstancias que servian de
fundamento a la propuesta de sancion.

Posteriormente, el 6rgano competente para la resolucibn del expediente
sancionador considerd que diversos antecedentes no habian sido incorporados al
expediente y podian suponer un incremento en la sancion con base al criterio de
comision repetida de infracciones. A tal fin, puso de manifiesto el expediente a la
entidad recurrente y le notificO un acuerdo de rectificacion de las sanciones
impuestas concediéndole plazo para formular alegaciones conforme al articulo 24.2
del RGRST.

Por lo tanto, no se observa incumplimiento de las circunstancias previstas en el
precepto, cuando, de manera sobrevenida, se observa la omision de algunos datos
relevantes. Por otra parte, y aun admitiendo una irregularidad formal al no unir
algunos elementos al expediente sancionador, en ningun caso esta irregularidad
seria invalidante, puesto que no se aprecia indefension, ni perjuicio para el sujeto
pasivo.

2.- El elemento subjetivo de la infraccion.

Es evidente que cuando la regularizaciéon, como es el caso de autos, se produce
con fundamento en simulacion, concurre el elemento subjetivo de la infraccion, pues
la simulacién tiene que ser, necesariamente, intencional, dada la estructura de esta
operativa.

3.- Modificacién de la regularizacion.

No existio tal modificacion de simulacion a calificacion. La simulacion es
apreciada en el Acta y posteriormente en la Resolucion del TEAC, por mas que la
Liguidacion no sea totalmente explicita en este punto, las circunstancia que refleja la
misma (en cuanto se realizan pagos al agente que encubren una retribucién salarial
al futbolista), constituyen, inevitablemente, un supuesto de simulacién. Por lo tanto,
de la descripcion de hechos de la Liquidacion, resulta de manera clara, que la
regularizacion lo fue por simulacion.

4.- Confianza legitima.

Ya hemos analizado anteriormente esta cuestion. Solo reiterar que no se aprecia
la existencia de actuacidén previa (ni tacita ni expresa) de la Administraciéon, que
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pudiera generar confianza legitima. Por lo tanto, esta cuestion no tiene incidencia en
la sancion impuesta.

En cuanto a la graduacion de la sancion atendiendo a la reiteracion, el articulo
187 de la LGT determina que “1. Las sanciones tributarias se graduaran
exclusivamente conforme a los siguientes criterios, en la medida en que resulten
aplicables: a) Comision repetida de infracciones tributarias. Se entendera producida
esta circunstancia cuando el sujeto infractor hubiera sido sancionado por una
infraccion de la misma naturaleza, ya sea leve, grave 0 muy grave, en virtud de
resolucion firme en via administrativa dentro de los cuatro afios anteriores a la
comision de la infraccion (...)". Por lo tanto, la reiteracion como criterio de
graduacion se encuentra legalmente previsto.

Considera la demanda que a la correccion al alza de la sancion no le resulta de
aplicacion el articulo 24.2 del Real Decreto 2063/2004.

Entendemos que existe posibilidad de modificar la sancion prevista en la
propuesta de resolucion, mediante la aplicacion de una circunstancia agravante, si,
con caracter previo a la resolucion del expediente sancionador, se concede al
interesado el preceptivo tramite de audiencia previsto en el articulo 24.2 del Real
Decreto 2063/2004. Este precepto dispone: “2. En el caso de que el 6rgano
competente para imponer la sancion rectifigue la propuesta de resolucién por
concurrir alguna de las circunstancias previstas en el parrafo siguiente, la
rectificacion se notificara al interesado, el cual podra formular las alegaciones que
estime pertinentes en el plazo de 10 dias contados desde el siguiente a la
notificacion.

Las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior son las siguientes:

a) Cuando se consideren sancionables conductas que en el procedimiento
sancionador se hubiesen considerado como no sancionables.

b) Cuando se modifique la tipificacion de la conducta sancionable.

c) Cuando se cambie la calificacion de una infraccion de leve a grave o muy
grave, o de grave a muy grave.”

La apreciacion de una agravante puede incluirse en el presente precepto (afecta
a la tipificacion en cuanto la agravante se integra en el mismo para determinar la
gravedad de la sancion).

En cuanto a la graduacién de la sancién en base al perjuicio econémico, dispone
el articulo 187. 1 b) de la LGT:

“b) Perjuicio econdmico para la Hacienda Publica.

El perjuicio econémico se determinara por el porcentaje resultante de la relacién
existente entre:

1.° La base de la sancion; y

2.° La cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacién o por la
adecuada declaracién del tributo o el importe de la devolucién inicialmente obtenida.
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Cuando concurra esta circunstancia, la sancidbn minima se incrementara en los
siguientes porcentajes:

Cuando el perjuicio econdmico sea superior al 10 por ciento e inferior o igual al
25 por ciento, el incremento sera de 10 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econdmico sea superior al 25 por ciento e inferior o igual al
50 por ciento, el incremento sera de 15 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econdmico sea superior al 50 por ciento e inferior o igual al
75 por ciento, el incremento sera de 20 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econémico sea superior al 75 por ciento, el incremento sera
de 25 puntos porcentuales.”

Entiende el recurrente que la Administracion tomo6 la base de la sancién
calculada incluyendo erroneamente las retenciones regularizadas en sede de los
obligados principales para la graduacién de la sancion. Pero ocurre, que tal concepto
debe integrar la base de la sancion porque la misa se compone por las cantidades
qgue debieron retenerse e ingresarse, en el momento legalmente previsto, lo cual no
queda subsanado, desde el punto de vista de la graduacion de la sancion, aunque
posteriormente se liquide en ingrese por el sujeto pasivo (el futbolista).

De lo expuesto resulta la desestimacion del recurso.

SEXTO: Procede imposicion de costas a la recurrente, conforme a los criterios
contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, por ser la presente sentencia desestimatoria.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, en
nombre de su Majestad el Rey y por el poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto FUTBOL
CLUB BARCELONA, y en su nombre y representacién el Procurador Sr. D° Il
I Calle, frente a la Administracion del Estado |, dirigida y representada por el
Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econdémico
Administrativo Central de fecha 11 de junio de 2020 , debemos declarar y
declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucion impugnada, y, en consecuencia,
debemos confirmarla y la confirmamos y con ella los actos de los que trae causa,
con imposicion de costas a la recurrente.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que es
susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
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plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion y en el escrito de
preparacion del recurso deberd acreditarse el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés
casacional objetivo que presenta; siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lima. Sra.
Magistrada Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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