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1. INTRODUCCION

En este trabajo analizaremos las modificaciones que introduce en el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes (IRNR) la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (LIRNR), aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Como prevé la exposicion de motivos, la finalidad de 1a mayoria de las modificaciones res-
ponde a los siguientes objetivos: adecuar el IRNR al marco del Derecho de la Uniéon Europea,
acompasarlo a los cambios en el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas (IRPF) y en el Im-
puesto sobre Sociedades (IS) —introducidos por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impues-
to sobre Sociedades (LIS 2014)—y reforzar la seguridad juridica.

Respecto al primer objetivo, cabe destacar que la mayoria de las modificaciones no preten-
den trasponer al Derecho espafiol normativa europea alguna, sino mas bien adaptarlo a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), sin que en este caso se trate de dar
cumplimiento a un pronunciamiento concreto de dicho tribunal porque haya considerado contra-
rio al Derecho europeo determinados aspectos de la regulacion del IRNR. Con ello el Legislador
espaiiol pretende evitar posibles sentencias condenatorias futuras, habiendo tenido para ello en
cuenta el estado de la jurisprudencia europea y la posicion de la doctrina al respecto.

En cuanto a los objetivos de la reforma cabria anadir otro, como es la fijacion por parte del
Estado espaiiol de una posicion diferente a la de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE) respecto al alcance otorgado al principio de empresa separada e inde-
pendiente que reglamenta la tributacion de los establecimientos permanentes (EP) a partir de los
Modelos de convenio de 2008 y 2010. En este sentido, no se trata solo, como dice la exposicion de
motivos, de adaptar las reglas internas de atribucion de beneficios a los EP a los nuevos convenios
para evitar la doble imposicion (CDI), celebrados por Espana siguiendo el articulo 7 del Modelo
OCDE 2010. En efecto, como veremos en el epigrafe 3.1.2, la nueva disposicion adicional 6.* de
la LIRNR recoge una posicion diferente a la prevista en los comentarios al Modelo OCDE sobre
las consecuencias tributarias que tiene para la casa central de un EP una operacion interna que ge-
nera un gasto deducible para el EP.

Sistematizaremos el analisis de las modificaciones de la siguiente manera. La tributacion de

los no residentes, con o sin establecimiento permanente, es completamente diferente, pudiéndose
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afirmar que se trata de dos impuestos de naturaleza distinta a pesar de que se regulen en la misma
ley. Por eso abordaremos en primer lugar las modificaciones previstas para los no residentes que
obtienen rentas a través de un EP situado en Espafia para luego, en segundo lugar, analizar los
aspectos novedosos que afectan a la tributacion de los no residentes sin EP. Con todo, conviene
recordar que la tributacion efectiva de un no residente puede verse modificada significativamen-
te cuando resulte aplicable un CDI, especialmente cuando se trate de rentas obtenidas sin EP.

Antes de analizar con detalle las modificaciones sefialadas, nos referiremos también a las
modificaciones que prevé la Ley 26/2014 sobre la definicion de los territorios que se conside-
ran sospechosos a efectos de la legislacion espaiiola, esto es, los paraisos fiscales, los territorios
de nula tributacion y los paises o territorios con los que no existe efectivo intercambio de infor-
macion. Esta modificacion afecta a todo el ordenamiento tributario espaiiol en la medida en que
agrave o excluya determinados regimenes en razon a que determinadas operaciones se realizan
por o con sujetos localizados en dichos territorios.

2. DEFINICION DE PARAISO FISCAL, NULA TRIBUTACION Y EFECTI-
VO INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA

La Ley 26/2014 modifica algunos aspectos de la definicion de los paises o territorios consi-
derados sospechosos desde la perspectiva de la normativa tributaria espafiola prevista en la dis-
posicion adicional 1.* de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal (LMPFF).

El concepto de nula tributacion no se modifica materialmente. Se sigue considerando que
un territorio tiene esta condicion cuando no aplica un impuesto idéntico o analogo al IRPF, IS o
IRNR. La definicion de impuesto idéntico o analogo no varia, manteniéndose la imposibilidad
de considerar como paises de nula tributacion aquellos paises con los que Espafia haya suscrito
un CDI, a partir del momento en el que el mismo resulte aplicable. Este supuesto de pais sospe-
choso, hasta la fecha, no tenia gran trascendencia en el ordenamiento espafiol, ya que solamente
incidia en la regulacion del concepto de residencia fiscal del articulo 8.1 del Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (LIS 2004). No obstante, la importancia de que un territorio sea considerado o
no de nula tributacion se incrementa en la LIS 2014. En efecto, al supuesto de la normativa an-
terior se afiaden otros como son el régimen de patent box (art. 23: reduccion de las rentas proce-
dentes de determinados activos intangibles) y la transparencia fiscal internacional (art. 103.14)!.
En el IRNR sigue sin preverse ningan supuesto en el que la intervencion de un pais o territorio
de nula tributacion tenga consecuencias.

! Esta modificacion del régimen de transparencia fiscal internacional ha incidido también en la regulacion prevista en
el IRPF. Vid. el articulo 93.13 de la LIRPF en la redaccion dada por la Ley 26/2014.
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Al contrario de lo que sucede con el concepto de nula tributacion, el hecho de que se consi-
dere 0 no que con un pais o territorio existe efectivo intercambio de informacion tributaria (EIIT)
tiene, antes y después de la Ley 26/2014, gran trascendencia. En este sentido, la Ley 26/2014 in-
troduce algunas modificaciones.

La primera y mas destacable es que se excluye la posibilidad de considerar que existe EIIT
con aquellos paises calificados por la normativa espaflola como paraisos fiscales. Este es el sentido
en el que hay que interpretar, a nuestro juicio, el tenor de la norma: «Existe efectivo intercambio
de informacion tributaria con aquellos paises o territorios que no tengan la consideracion de pa-
raisos fiscales, a los que resulte de aplicacion: [...]». La redaccion anterior no excluia formalmen-
te la posibilidad de que un paraiso fiscal fuera un territorio con el que existe EIIT. No obstante,
no hay que pasar por alto que resultaba dificil de imaginar un supuesto donde se diera esa doble
condicion —paraiso fiscal con EIIT—, dado que los territorios calificados como paraiso fiscal per-
dian materialmente dicha calificacion desde el momento en que resultara aplicable un CDI con
clausula de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de informacion en mate-
ria tributaria en el que expresamente se estableciera que dejaban de tener dicha consideracion?.

La segunda modificacion consiste en ampliar los instrumentos normativos cuya aplicacion
efectiva provocan que se considere que existe EIIT. A los supuestos de la normativa anterior? se
afiade el siguiente: que resulte aplicable el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Ma-
teria Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

Finalmente, cabe destacar que se mantiene la posibilidad de considerar que no existe EIIT con
un territorio, a pesar de resultar aplicable uno de los instrumentos normativos indicados en determina-
dos casos donde se producen limitaciones en el intercambio de informacion tributaria. La ley delega
en el reglamento el establecimiento de estos casos, estando actualmente regulado en la disposicion
adicional 2.* del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la LMPFF.

Donde si existen modificaciones sustanciales es en el concepto de paraiso fiscal. Aunque se
mantiene el sistema de lista de la normativa anterior, se produce un giro relevante de la normativa.
Con anterioridad, la salida de la lista de un territorio incluido en ella no precisaba siempre la mo-
dificacion de la misma —la lista esta recogida en el RD 1080/1991, de 5 de julio—. En efecto, deja-
ban de tener tal condicion los paises o territorios incluidos en la lista a partir del momento en que
resultara aplicable un CDI o un acuerdo de intercambio de informacion. Del mismo modo, dichos
paises incluidos en la lista, pero que habian dejado de ser considerados materialmente paraisos fisca-
les, recuperaban tal condicién cuando el CDI o el acuerdo correspondiente dejaran de tener efectos.

Tras la Ley 26/2014, la consideracion de una pais o territorio como paraisos fiscal pasa ex-
clusivamente por estar o no en la lista. Eso supone que los que estén en la lista tienen dicha cali-

2 Vid. el apartado 1.° de la disposicion adicional 1.° de la LMPFF antes de su modificacion por la Ley 26/2014.

3 Existencia de un CDI con clausula de intercambio de informacién —que no establezca expresamente que el nivel de
intercambio de informacion tributaria es insuficiente a estos efectos— o un acuerdo de intercambio de informacion.
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ficacion, que no perderan por el hecho de que se suscriba un CDI, un acuerdo de intercambio de
informacion, etc. Este es el sentido en el que entendemos que hay que interpretar los apartados
1y 6 de la disposicion adicional 1.* de la LMPFF, como asi lo ha considerado también un infor-
me de la Direccion General de Tributos, de 23 de diciembre de 2014%. La existencia de dichos
instrumentos normativos, a los que se afladen otros>, pasan a ser exclusivamente criterios que el
Gobierno puede tener en cuenta al efecto de incluir nuevos territorios o excluir alguno de los ya
previstos en la lista. En consecuencia, su existencia o ausencia no determinan por si mismas la
salida, entrada o reentrada en la lista de paraisos fiscales. A ello hay que afiadir que, mientras no
se apruebe una nueva lista, hay que entender que sigue siendo aplicable la aprobada por el Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio. Asi lo considera también el informe de la Direccion General de
Tributos antes mencionado.

En nuestra opinion, la opcion adoptada por el legislador tiene ventajas e inconvenientes.
El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista refuerza la seguridad juridica y la clari-
dad sobre qué paises o territorios tienen la condicioén de paraiso fiscal en un momento concreto.
Bastara con comprobar la lista vigente. En el régimen anterior resultaba en ocasiones complejo
determinar lo anterior, pues para ello habia que comprobar si habia comenzado a tener efecto al-
guno de los instrumentos normativos que permitian la salida material de la lista.

El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista tiene también inconvenientes. Hasta
ahora, el hecho de que existiera con un determinado pais CDI (o acuerdo de intercambio de in-
formacién), estuviera o no en la lista, era una garantia de que las operaciones con el mismo no
soportarian en el futuro el régimen agravado dispuesto para los paraisos fiscales. Ello era asi por-
que la existencia de un CDI suponia materialmente la exclusion de la lista e implicitamente im-
plicaba también la imposibilidad de inclusion de ese pais en el futuro, habida cuenta de que no
tendria sentido porque materialmente no tendria la calificacion de paraiso fiscal. A lo anterior
hay que afiadir que Espaiia, a lo largo de su historia, no suele denunciar unilateralmente los CDI,
reforzando con ello la idea de que la existencia de un CDI suponia, en cierto modo, una garan-
tia de no aplicacion del régimen agravado previsto para las operaciones con paraisos fiscales.
Esta garantia desaparece con la nueva normativa, porque un pais con CDI puede, técnicamente,
ser considerado paraiso fiscal. Con todo, como es improbable que ello ocurra, los efectos de este
cambio normativo son materialmente escasos, al menos desde esta perspectiva.

Finalmente, hay que poner de relieve que la modificacion de la definicion de paraiso fiscal
puede plantear un problema de derecho transitorio para el cual no hemos encontrado una respuesta

4 De forma expresa este informe sefiala lo siguiente: «En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de [la Ley 26/2014]
la actualizacion de la lista no tendra caracter automatico sino que debera realizarse de manera expresa y, a esos efec-
tos, se tendran en cuenta los antedichos criteriosy».

> Son los siguientes: el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de
Europa enmendado por el Protocolo 2010, la existencia o no de EIIT y los resultados de las evaluaciones inter pares
realizadas por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales.
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en la ley: ;qué sucede a partir del 1 de enero de 2015 con los territorios incluidos en la lista del
Real Decreto 1080/1991 que materialmente han dejado de tener la consideracion de paraiso fiscal?

En nuestra opinion, salvo que expresamente se disponga lo contrario, podria entenderse que di-
chos territorios vuelven a tener la consideracion de paraisos fiscales a partir de dicha fecha, toda vez
que siguen estando mencionados en la lista y la nueva normativa no prevé la exclusion material del
régimen anterior. Si esta interpretacion es correcta, parece logico que deberia acometerse con celeridad
una modificacion de la lista, retrotrayendo los efectos de dicha modificacion al 1 de enero de 2015.

No obstante, existe otra interpretacion posible, que es la que se deduce del informe de la
Direccion General de Tributos, antes mencionado, de 23 de diciembre de 2014. Segun se des-
prende del mismo, «la remision al Real Decreto 1080/1991 debe entenderse que solo incluye los
paises y territorios previstos en la lista de paraisos fiscales que no han salido materialmente de
la mismay, como consecuencia de que dicho real decreto, tras su modificacion por el Real De-
creto 116/2003, también sefiala, como la redaccion anterior de la disposicion adicional 1.% de la
LMPFF, que perdian tal condicion los paises y territorios incluidos con los que se firmara un
CDI con cldusula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria. Conforme a esta interpretacion, el problema apuntado no existiria, ya que los
territorios que materialmente han salido de la lista del Real Decreto 116/2003 no recobrarian su
condicion de paraiso fiscal a partir del 1 de enero de 2015. Con todo, no podemos dejar de sefia-
lar que una cuestion de tal calado podria haberse resuelto de manera mas clara.

3. NO RESIDENTES CON ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.1. BASE IMPONIBLE

Se introducen en la LIRNR dos modificaciones que afectan a la determinacion de la base
imponible de los EP situados en Espafia, si bien la segunda de ellas tiene efectos también en la
tributacion de los no residentes sin EP.

Se mantiene, como parece logico, la determinacion de la base imponible del EP conforme a
la normativa del Impuesto sobre Sociedades (art. 18.1 de la LIRNR). No se ha aprovechado esta
reforma de la LIRNR para sefalar expresamente que los regimenes especiales previstos en la LIS
también son aplicables a los establecimientos permanentes situados en Espafia. En efecto, dado
el tenor del articulo 18.1 de la LIRNR, el tnico régimen aplicable de la LIS 2014 a los EP es el
régimen general. No obstante, esta limitacion del tenor de la ley se ha superado para los EP de
empresas residentes en paises de la Unién Europea o con CDI, en aplicacion de la clausula de no
discriminacion®. Por ello hay que entender que los regimenes especiales son también aplicables,

6 Vid las siguientes Consultas de la Direccion General de Tributos: V0682/2009 (NFC032711) y V2995/2011 (NFC043334).
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al menos, a los EP de empresas residentes en la Unidon Europea o de paises con convenio. Con
todo, entendemos que hubiera sido mas correcto reconocer de forma expresa la aplicacion de los
regimenes especiales a todos los establecimientos permanentes situados en Espaiia.

3.1.1. Cese de actividad y transferencia al extranjero de elementos afectos a
un establecimiento permanente

La Ley 26/2014 afiade un nuevo apartado 5.° al articulo 18 de la LIRNR, para trasladar a
la normativa del IRNR de la normativa del IS la obligacion de integrar en la base imponible la
diferencia entre el valor de mercado y el valor contable de los siguientes elementos patrimonia-
les: los que estén afectos a un EP situado en territorio espafiol que cesa su actividad y los que,
estando previamente afectos a un EP situado en territorio espaiiol, son transferidos al extranjero.

El segundo supuesto que se incluye merece algunos comentarios. El primero es que sola-
mente se aplica cuando el elemento patrimonial esta situado en Espaifia y es transferido al ex-
tranjero. No se aplica a los elementos patrimoniales localizados en el extranjero afectos a un EP
situado en territorio espafiol que son transferidos a un tercer Estado. El segundo es que esta norma
parece tener por finalidad preservar los derechos de imposicion del Estado espafiol, ya que la
transferencia del elemento patrimonial al extranjero podria hacer desaparecer la posibilidad de
gravamen si dicho elemento se enajena una vez estando situado fuera de Espafa. Pues bien, si
esta es la finalidad de la norma, hay que hacer notar que tal pérdida de derechos de imposicion
no tiene necesariamente que suceder. En efecto, la normativa espaiiola incluye en la base impo-
nible del EP todas las rentas derivadas de la enajenacién de elementos afectos, con independen-
cia de su localizacion. Por lo tanto, la mera transferencia al extranjero del elemento patrimonial
no implica la pérdida de derecho alguno. Asimismo, los convenios que siguen el Modelo OCDE
tampoco suponen pérdida de potestad de gravamen alguna, porque el Estado de situacion del EP,
conforme al articulo 13.2 del modelo, puede gravar sin limite alguno las ganancias derivadas de
la enajenacion de propiedad mobiliaria que forma parte del activo de un EP. Como consecuencia
de lo anterior, quizas podria haberse limitado el alcance de esta nueva regla a los casos en que la
transferencia al extranjero del elemento patrimonial pudiera implicar la pérdida del derecho de
la Administracién espafiola a someter a imposicion la ganancia puesta de manifiesto por la ena-
jenacion del elemento patrimonial.

Finalmente, el articulo 18.5 de la LIRNR sefiala que el pago de la deuda tributaria resultan-
te de la aplicacion de la regla del valor de mercado a los elementos patrimoniales transferidos al
extranjero puede aplazarse a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la transmision a terce-
ros de los elementos patrimoniales afectados. Ahora bien, esta posibilidad solamente es aplicable
cuando son transferidos a un Estado miembro de la Union Europea (UE) o del Espacio Econé-
mico Europeo (EEE) con el que exista efectivo intercambio de informacion tributaria. No se ha
previsto ninguna medida para contrarrestar conductas dirigidas a obtener este beneficio median-
te la interposicion de los territorios indicados (UE/EEE). Esta conducta consistiria en trasladar
en primer lugar el elemento patrimonial a un Estado de la UE o del EEE y, posteriormente, a un
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tercer Estado. Esta conducta podria contrarrestarse estableciendo en la ley que el aplazamiento
se mantendra mientras el elemento patrimonial contintie ubicado en alguno de los paises men-
cionados, cesando cuando se produce la transferencia a un tercer Estado, aunque ello no impli-
que su enajenacion.

Se prevé que el aplazamiento se regira por el régimen general que sobre intereses de demo-
ra 'y constitucion de garantias dispone la Ley General Tributaria y su normativa de desarrollo.

3.1.2. Gastos estimados y rendimientos imputados por operaciones internas
de un establecimiento permanente

3.1.2.1. Contexto en el que se sitiia la modificacion

Esta modificacion tiene su origen en el informe de 2008 de la OCDE sobre la atribucion de
beneficios a los establecimientos permanentes (Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments) y la posterior modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010 y sus comentarios.

El objetivo de la OCDE en este ambito es aplicar plenamente al EP el principio de empresa
separada e independiente. Con ello se pretende registrar a efectos fiscales los resultados deriva-
dos de las operaciones realizadas entre un EP con su casa central (CC) y/u otras partes de la em-
presa. La valoracion de estas operaciones, como sucede con el resto de operaciones vinculadas,
debera ajustarse al valor de mercado, esto es, el que hubieran acordado partes independientes.

El principal problema practico que plantea el enfoque adoptado por la OCDE es determinar
la propia existencia de dichas operaciones, habida cuenta de que no se trata de transacciones rea-
les, en la medida en que no son operaciones realizadas con terceros, sino con otras partes de la
misma empresa. Ademas, para la valoracion de la existencia o no de una operacion interna que
debe reflejarse en la base imponible del EP, con independencia de su signo negativo o positivo,
debe verificarse cuales son los activos, funciones y riesgos asignados al EP.

Aunque Espafia no ha formulado expresamente ninguna observacion en este punto al Mo-
delo OCDE, puede afirmarse que su posicion se alinea con la de aquellos paises que siguen el
enfoque tradicional de tributacion del EP. Conforme a ello, las operaciones entre la casa central y
sus EP no estan plenamente asimiladas a operaciones con terceros, estén o no vinculados. Buena
prueba de ello es que la legislacion espaiiola [art. 18.1 a) de la LIRNR] establece que «no seran
deducibles los pagos que el establecimiento permanente efectie a la casa central o a alguno de
sus establecimientos permanentes en concepto de canones, intereses, comisiones, abonados en
contraprestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesion de bienes o derechosy.
Como puede verse, este precepto excluye la posibilidad de reconocer gastos deducibles al EP por
las operaciones internas descritas, incluso cuando las mismas vienen respaldadas por un pago
efectivo del EP con cargo a sus recursos.
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La posicion del legislador espaiiol respecto al reflejo de las operaciones internas en la de-
terminacion de la base imponible de los EP localizados en Espaia podria plantear problemas
de compatibilidad con los CDI que siguieran la version de 2010-2014 del articulo 7 del Modelo
OCDE. Menores problemas se plantean con los convenios que siguen versiones anteriores del
Modelo OCDE.

La disposicion adicional 6.* que incluye la Ley 26/2014 en la LIRNR tiene por finalidad,
precisamente, adaptar la legislacion espafola al nuevo enfoque en esta materia, que resulta de
la modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010. Esta adaptacion consiste basicamen-
te en excluir la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a los EP localizados en Espaiia que
pertenezcan a una persona residente en un pais con el que resulte aplicable un convenio que
obligue a considerar las operaciones internas entre el EP y la casa central para determinar la
base imponible. Concretamente, la disposicion sefiala lo siguiente: «en los casos en los que, por
aplicacion de un [CDI suscrito por Espaiia se permita] la deduccion de los gastos estimados por
operaciones internas realizadas con su casa central o con alguno de sus establecimientos perma-
nentes situados fuera del territorio espafiol, se tendra en cuenta lo siguiente: 1.° No sera aplicable
el articulo 18.1 a) de este texto refundido».

El legislador espaiiol al adaptar la normativa espafiola a los CDI que, en su caso, sigan el
enfoque de la OCDE a partir de 2010, ha aprovechado para adoptar una posicion propia sobre
las consecuencias para la casa central del reconocimiento en la base imponible del EP de gastos
por operaciones internas. Segin los Comentarios al Modelo OCDE 2010-2014 (art. 7, parrafo
28), el hecho de que se atribuya un gasto al EP derivado de una operacion interna no determina
que pueda considerarse que la casa central esta obteniendo una renta en el pais donde se localiza
el EP (renta ficticia, notional income). Por lo tanto, el principio de empresa separada e indepen-
diente en cuanto a la atribucion de gastos al EP por operaciones internas solo tiene efectos para
determinar la base imponible del EP. Asi, por ejemplo, si la casa central tiene un inmueble en el
Estado de situacion del EP, cuya propiedad econdmica hay que atribuir a la casa central, es posi-
ble reflejar un gasto en la base imponible del EP por la utilizacion de dicho inmueble para el de-
sarrollo de su actividad. Sin embargo, no puede considerarse que la casa central esta obteniendo
un rendimiento del capital inmobiliario.

Los propios Comentarios (art. 7, parrafo 29) reconocen que el enfoque anterior no es acep-
tado por todos los Estados. Existen paises que consideran que la ficcion teérica del EP como em-
presa separada e independiente no debe restringirse a la determinacion de su base imponible y a
la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en residencia. Para estos paises
debe existir una consecuencia afiadida: los gastos estimados atribuidos a un EP deben tratarse
como renta para la otra parte de la empresa que interviene en la operacion interna, todo ello sin
perjuicio del tratamiento que proceda segln la calificacion de la renta en el marco del CDI. La
nueva disposicion adicional 6.” de la LIRNR lo que hace precisamente es considerar que la im-
putacion de un gasto estimado al EP supone, a su vez, la obtencion de una renta en Espaiia por la
otra parte de la empresa que interviene en la operacion.
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3.1.2.2. Andlisis de la disposicion adicional 6.

La disposicion adicional 6.* afecta tanto a la tributacion de los no residentes con EP como
sin EP.

En cuanto a la tributacion del EP, la modificacion consiste basicamente en la exclusion de
la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a las operaciones internas de los EP localizados
en Espafia cuando las mismas resulten amparadas por un CDI que sigue el articulo 7 del Modelo
OCDE 2010-2014. Dicha exclusion no es total, en la medida en que solo afecta a las operaciones
internas con la casa central o con sus EP situados fuera del territorio espafiol. En consecuencia,
no resultan afectadas por tal exclusion las operaciones internas con otros EP de la misma empre-
sa situados en Espaifia. En estos casos, las operaciones internas entre dos EP situados en Espafia
de la misma empresa no podran generar gastos deducibles y, paralelamente, aunque no lo sefiala
expresamente la ley, tampoco deberian dar lugar a la imputacion de renta alguna.

El legislador espafiol, aunque ha eliminado las consecuencias del articulo 18.1 a) de la
LIRNR en algunos supuestos, no ha aprovechado para dar un paso mas y regular algunos aspec-
tos carentes de total regulacion. Entre ellos destaca como debe realizarse la asignacion de acti-
vos, funciones y riesgos a los EP localizados en Espafia y el reconocimiento de las operaciones
internas con la casa central y otras partes de la empresa’.

El levantamiento de la imposibilidad de que el EP se deduzca los gastos estimados deriva-
dos de operaciones internas lleva aparejada otra medida que incide en la tributacion de los no
residentes sin EP. Cuando se atribuya a un EP situado en Espaiia un gasto derivado de una opera-
cion interna, la disposicion adicional 6.* considera que la otra parte de la empresa (la casa central
o el EP no situado en Espaiia) esta obteniendo una renta en territorio espafiol como no residente
sin establecimiento permanente. En consecuencia, la imputacion de un gasto al EP provoca tam-
bién la imputacion de una renta a la otra parte de la operacion interna. Con ello, como vimos en
el apartado anterior, Espafia adopta una posicion diferente a la de los Comentarios al Modelo
OCDE, por lo que entendemos que la exigencia de un gravamen sobre dicho rendimiento impu-
tado debera estar amparada de forma expresa por el concreto convenio.

Con el objetivo de garantizar el pago del IRNR devengado por los rendimientos imputados,
se establece la obligacion de que el EP al que se atribuye el gasto practique retencion o ingre-
so a cuenta sobre el rendimiento imputado. La obligacion de retener o ingresar a cuenta coinci-
de con el momento del devengo del rendimiento imputado, que tiene lugar el 31 de diciembre
para todos ellos, con independencia del momento del afio natural en el que se haya producido el
gasto estimado.

7 CALDERON CARRERO, J. M.: «Beneficios empresariales (y de navegacion)», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.), Con-
venios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 192.
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El porcentaje de retencion o ingreso a cuenta dependera de la naturaleza del rendimiento
estimado, que no tiene que ser la misma para todos los gastos, sino que dependera de la natura-
leza de la operacion interna que haya generado su imputacion. Logicamente, la retencion deriva-
da del Derecho espaiiol puede verse reducida o excluida como consecuencia de la aplicacion del
convenio correspondiente. Asi, por ejemplo, si se imputa a un EP un gasto por intereses derivado
de una operacion interna de crédito con su casa central, la casa central habra obtenido un rendi-
miento imputado del capital mobiliario en Espafia, que tendra como techo de imposicion el limite
que prevea el articulo del convenio equivalente al articulo 11 del Modelo OCDE.

En la medida en que las operaciones internas no suelen generar pagos dinerarios entre las
partes de la misma empresa implicadas, los EP situados en Espafia afectados por esta disposi-
cién practicaran un ingreso a cuenta (IC) en vez de una retencion. La existencia de un IC plantea
varios interrogantes.

El primero es si el EP puede o no repercutir ese IC a la otra parte de la operacion interna
y las consecuencias de que tal repercusion tenga o no lugar. En nuestra opinion, no debe caber
duda sobre la posibilidad de repercutir el IC. No obstante, en el caso de que tal repercusion no
se produzca, entendemos que ello no provoca un incremento del rendimiento imputado, a dife-
rencia de lo que sucede en el ambito del IRPF con las rentas en especie, como dispone el articu-
lo 43.2 de la LIRPF. Aunque la ley no resuelve expresamente esta duda, consideramos que la
posicion contraria haria dificilmente practicable la determinacion del IC, en la medida en que
se pretenda que se calcule sobre la totalidad del rendimiento imputado (el valor del gasto/rendi-
miento mas el IC). No obstante, el hecho de que la no repercusion del IC no suponga un mayor
rendimiento imputado, si deberia tener un efecto para el EP como mayor gasto. Esto es, a la hora
de determinar el gasto estimado que se atribuye al EP, deberia computarse ademas del valor de
mercado de dicho gasto el importe del IC asumido por el EP. A pesar de que aqui, de nuevo, la
ley no establece ninguna aclaracion, consideramos que debe permitirse al EP la deduccion del
IC no repercutido con el objetivo de reflejar correctamente el efecto que tiene la operacion in-
terna en su base imponible.

Finalmente, la imputacién de un rendimiento a la otra parte de la operacion interna puede
tener consecuencias en la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en el pais
donde reside la empresa. En principio, este pais deberia permitir la deduccion del IC pagado en
Espaiia, si bien para ello es preciso que su legislacion considere también que la operacion interna
genera un rendimiento. En efecto, no tendria sentido que el pais de residencia estuviera obligado
a permitir la deduccion del impuesto pagado en Espaifia cuando no atribuye un rendimiento deri-
vado de la operacion interna que generd un gasto para el EP. Sin embargo, en los casos en que el
pais de residencia no impute dicha renta, no se puede desconocer que la empresa ha pagado un
impuesto en el otro Estado. Cuando ello suceda, entendemos que debe eliminarse también la doble
imposicion internacional, si bien aqui la retencion o el IC pagado en Espafia deben conceptuarse
como un mayor impuesto soportado por el EP. Por este motivo, si el método empleado por la le-
gislacion del pais de residencia para eliminar la doble imposicion es el de imputacion, habria que
sumar a los impuestos pagados por el EP la retencion o el IC derivado del rendimiento imputado.
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EJEMPLO 1

Un EP situado en Espafia durante 2015 explota la patente desarrollada por su casa central re-
sidente en el pais X. Si el articulo 7 del CDI entre el pais X y Espafia siguiera el Modelo OCDE
2010, podria imputarse al EP un gasto estimado por el valor de la cesién de dicho intangible
que hubieran acordado partes independientes. Supongamos que es de 10.000 euros/afo.

El1 31 de diciembre de 2015 se imputaria a la empresa del pais X un rendimiento por 10.000
euros. El EP practicaria una retencion o ingreso a cuenta que conforme al Derecho espariol,
al tratarse de un canon, ascenderia al 24 %. Sin embargo, si el CDI entre el pais X y Espafia
limita el gravamen sobre los canones al 10 %, se aplicaria este porcentaje. La retencion o el
ingreso a cuenta ascenderia a 1.000 euros.

El EP reflejaria en su base imponible de 2015 un gasto de 10.000 euros. No obstante, si con-
forme al parrafo anterior hay un ingreso a cuenta del 10 % que no es repercutido a la casa
central, el EP deberia poder reflejar en su base imponible un gasto de 11.000 euros, esto
es, la suma del gasto mas el IC.

3.2. TIPO DE GRAVAMEN Y BRANCH TAX

Con anterioridad a la Ley 26/2014, la LIRNR no se remitia a la LIS 2004 para determinar el
tipo de gravamen aplicable a los EP. La LIRNR preveia su propio tipo de gravamen, que coinci-
dia con el tipo general de la LIS, sin perjuicio de que se contemplaba un tipo especial incremen-
tado para los EP de investigacion y explotacion de hidrocarburos —en la LIS 2004 también existe
un tipo de gravamen incrementado para las empresas mencionadas—.

La técnica legislativa anterior impedia a los EP beneficiarse de los tipos de gravamen redu-
cidos que la LIS 2004 contempla para determinadas empresas, creando con ello un problema de
posible discriminacion prohibida por los CDI y el Derecho de la Unidén Europea. El legislador ha
resuelto de forma expresa este problema dando una nueva redaccion al articulo 19.1 de la LIRNR,
seflalando que sera aplicable a los EP el tipo de gravamen previsto en la LIS 2014 que proceda
en funcion de sus caracteristicas.

Por otro lado, respecto a la imposicion complementaria que se aplica sobre el EP cuando trans-
fiere al extranjero las rentas obtenidas (el denominado branch tax), la Ley 26/2014 no establece
realmente modificacion alguna, porque el tipo de gravamen aplicable sigue siendo el 19 %. No obs-
tante, se prevé que para 2015 se aplique un tipo del 20 %, lo que implica una reduccion con respecto
al tipo incrementado del 21 % que se ha aplicado durante los afios 2012, 2013 y 2014. Hay que re-
cordar los efectos limitados del branch tax, porque no se aplica cuando el EP pertenece a empresas
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residentes en paises de la UE (salvo que sean paraiso fiscal) o en paises con un CDI que no esta-
blezca expresamente otra cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco (art. 19.3 de la LIRNR).

4. NO RESIDENTES SIN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
4.1. EXENCIONES

4.1.1. Ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por residentes de la
Union Europea

La exencion de las ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por no residentes de la
UE, o por sus EP situados en la UE, figura en la LIRNR desde antiguo®. La regulacion de la exen-
cién se ha complementado siempre con dos causas de exclusién®. La exencion no resultaba apli-
cable a la transmision de participaciones societarias en estos dos supuestos: a) cuando el activo
de la entidad consiste principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
territorio espafiol; y b) cuando, en algin momento, durante el periodo de 12 meses precedente a
la transmision, el contribuyente haya participado, directa o indirectamente, en al menos el 25 %
del capital o patrimonio de dicha entidad.

Estas causas de exclusion pueden encontrar su fundamento, entre otros motivos, en que Es-
pafa tiene la tendencia en muchos de sus CDI de preservar los derechos impositivos del Estado
de la fuente en materia de ganancias patrimoniales'?. En efecto, suele preverse en el articulo 13
de los CDI espafioles una clausula de participacion sustancial y de sociedades inmobiliarias, con
el fin de atribuir al Estado de la fuente la posibilidad de gravar la ganancia. Sin embargo, esto no
sucede en todos los convenios suscritos por Espafia con paises de la UE, por lo que, aunque no
resulte aplicable la exencion del articulo 14.1 ¢) de la LIRNR, la ganancia patrimonial derivada
de la transmision de una participacion societaria sustancial o en una sociedad inmobiliaria estara
exenta en Espafia, como Estado de la fuente, en virtud del convenio.

La Ley 26/2014 ha mantenido la primera causa de exclusion. Las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmision de participaciones en entidades cuyo activo principal sean inmuebles
en Espafia no estan exentas, con independencia de que el contribuyente del IRNR sea una per-
sona fisica o una entidad. Sin embargo, esta distincion entre si el contribuyente del IRNR es una
persona fisica o una entidad si tiene efectos en la segunda causa de exclusion. El haber tenido una

8 BaEna AGUILAR, A.: «Articulo 13», en VV. AA., Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes, Madrid, Civitas, 1999, pags. 185 y 186.

9 Existe una tercera causa de exclusion, que no estudiaremos aqui, que se refiere a los supuestos en que se obtiene la
ganancia a través de un paraiso fiscal (art. 14.2 de la LIRNR).

10" J1MENEZ-VALLADOLID DE L'HoTELLERIE-FALLOIS, D. J.: «Reorganizaciones empresariales y convenios de doble impo-
sicion», RCyT. CEF, octubre 2012, pag. 15.
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participacion directa o indirecta en al menos el 25 % del capital o del patrimonio de la entidad, en
algun momento anterior durante el periodo de 12 meses precedente a la transmision, solo provoca
la inaplicacion de la exencion cuando el contribuyente es una persona fisica.

Finalmente, se afiade una tercera causa de exclusion que solo afecta a las entidades no re-
sidentes. Se trata de equiparar el régimen de esta exencion con el previsto en el articulo 21 de la
LIS 2014 para la transmision de participaciones societarias por entidades residentes en Espafia.
Este precepto regula los requisitos para que la ganancia patrimonial derivada de la enajenacion
de una participacion en una entidad residente o no residente esté exenta. Con el fin de estable-
cer un tratamiento idéntico entre residentes y no residentes europeos, el legislador ha decidido
extender la regulacion del IS al IRNR. En consecuencia, la exencion en el IRNR de la ganancia
patrimonial obtenida por la transmision de la participacion societaria precisa que se cumplan los
mismos requisitos previstos para los contribuyentes del IS.

Con esta tltima modificacion la LIRNR ha limitado las posibilidades de que el articulo 14.1 c)
se declare contrario al Derecho europeo. No obstante, todavia existe algiin aspecto que puede resul-
tar controvertido desde esta perspectiva, dado que la primera causa de exclusion (sociedades inmo-
biliarias) sigue resultando aplicable a pesar de que la entidad no residente cumpla los requisitos del
articulo 21 de la LIS 2014. En efecto, el hecho de que el activo principal de una entidad sean inmue-
bles situados en Espafia no es una causa que provoque por si misma la inaplicacion de la exencion
del articulo 21 de la LIS 2014. Como consecuencia de ello, existe para este tipo de participaciones
societarias un cierto tratamiento desigual, dado que, mientras que la ganancia derivada de su trans-
mision puede estar exenta cuando quien transmite es un contribuyente del IS, no lo estara cuando el
transmitente es una entidad europea contribuyente del IRNR.

4.1.2. Dividendos pagados por filiales espafiolas a sus matrices europeas

La exencion regulada en el articulo 14.1 h) de la LIRNR ha sufrido varias modificaciones.
Se han actualizado las remisiones a la Directiva europea que traspone (se sustituye la referencia
de la Directiva 90/435/CEE por la de Directiva 2011/96/UE). También, con el fin de guardar la
debida coherencia con el régimen de la exencion del articulo 21 de la LIS 2014 (exencion para
evitar la doble imposicion sobre dividendos), se han modificado los requisitos del control y pe-
riodo de tenencia que deben concurrir para que el dividendo esté exento. En cuanto al control, al
supuesto del porcentaje del 5% de participacion directa o indirecta se afiade el siguiente: que el
valor de adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros. Respecto al periodo de
tenencia (un aflo), se establece que también se tendra en cuenta el tiempo «en que la participacion
haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retinan las circunstancias a que se
refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades,
con independencia de la residencia y de la obligacioén de formular cuentas anuales consolidadasy.

Por otra parte, la Ley 26/2014 modifica las clausula dirigida a evitar que entidades residen-
tes fuera de la UE y del EEE interpongan sociedades europeas con el unico fin de beneficiarse de
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la exenciodn en la fuente que se deriva de la Directiva 2011/96/UE y que regula el articulo 14.1 h)
de la LIRPF. La redaccion anterior excluia la aplicacion de la exencioén cuando la mayoria de los
derechos de voto de la sociedad matriz se posean, directa o indirectamente, por personas fisicas o
juridicas que no residieran en la UE, «excepto cuando aquella realice efectivamente una actividad
empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial
o0 tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada organizacion de
medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econdmicos validos y
no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)».

La nueva redaccion de esta clausula contra el directive shopping es la siguiente: la exencion
no sera aplicable «cuando la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, directa
o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea o en Estados integrantes del Espacio Economico Europeo con los que exista un efectivo
intercambio de informacioén en materia tributaria en los términos (de la LMPFF), excepto cuando
la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econdmicos validos y razones empresa-
riales sustantivasy.

Lo primero que hay que destacar es que el control de la matriz por entidades residentes en
el EEE (con EIIT) ya no resulta afectado por la cldusula. Asi, por ejemplo, con la redaccién an-
terior, los dividendos pagados por una filial espaiiola a su matriz holandesa resultaban afectados
por la clausula si la entidad holandesa estaba controlada por una entidad residente en Noruega
(EEE). En principio, la entidad holandesa perdia la exencion a salvo de que probara alguna de
las tres circunstancias que sefialaba el articulo 14.1 h) de la LIRNR. Con la nueva redaccion no
se produce esta circunstancia, incluso aunque la entidad noruega no retina directamente los requi-
sitos para beneficiarse de la exencion. Hay que recordar que tanto la redaccion anterior como la
nueva extienden la exencion a las matrices residentes en los paises del EEE con EIIT si cumplen
requisitos equivalentes a los exigidos a las matrices europeas.

Por otra parte, aunque formalmente se han reducido de tres a una las causas que permiten la
obtencion de la exencién a las matrices europeas controladas por entidades residentes en paises
terceros, entendemos que, materialmente, las circunstancias que se han eliminado pueden recon-
ducirse a la que ha permanecido. En efecto, puede considerarse un motivo econdémico valido, con
razones empresariales sustantivas, el hecho de que la matriz realice una actividad empresarial di-
rectamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial. Del mismo
modo, a la misma conclusion se puede llegar cuando la matriz tiene por objeto la direccion y ges-
tion de la sociedad filial mediante la adecuada organizaciéon de medios materiales y personales.

En nuestra opinion, la modificacion de la clausula antiabuso tiene pocas consecuencias ma-
teriales. A pesar de ello, el alcance de estas consecuencias dependerd en gran medida de la in-
terpretacion que se haga de la clausula. En este sentido, hay que recordar que la clausula debe
interpretarse teniendo en cuenta los parametros del Derecho europeo definitorios del concepto
de abuso, que reconocen que para que exista fraude deben concurrir acuerdos o negocios pura-
mente artificiales. Como ha sefialado la doctrina, en realidad en estos casos lo que se esta deter-

78 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E F. A. Vega Borrego Novedades en el IRNR para 2015

minando es si la matriz europea esta ejerciendo validamente las libertades europeas, sin que «su
comportamiento entrafie que se esté forzando su objetivo y ambito de aplicacion por razones es-
trictamente fiscales, de manera que pueda afirmarse que la interposicion de la matriz o el uso de
la filial respondan a la idea de artificiosidad a la que el TJUE se refiere en su jurisprudencia»!!.

La experiencia de la aplicacion en Espaiia de esta clausula antiabuso pone de relieve que
estd siendo interpretada en términos expansivos por la Administracion tributaria, produciéndose
un cierto efecto de inversion de la carga de la prueba en contra del contribuyente desconociéndo-
se, al mismo tiempo, como motivos econdomicos validos algunas conductas plenamente legitimas
desde la perspectiva del ejercicio de las libertades europeas'?. Desde esta perspectiva, la nueva
redaccion vendria a consolidar dicha posicion, todo ello sin perjuicio de que no sea siempre ad-
misible desde la perspectiva de la interpretacion del Derecho europeo.

4.1.3. Canones pagados entre entidades vinculadas europeas

El articulo 14.1 m) de la LIRNR transpone al Derecho espaiiol la Directiva 2003/49/CE del
Consejo, de 3 de junio de 2003. De la misma se deriva una exencion en la fuente para los canones
o regalias pagadas por empresas espafiolas o EP localizados en Espafia a determinadas empresas
residentes en paises de la UE.

La Ley 26/2014 no ha modificado los requisitos de la exencion, pero si ha modificado la
redaccion de la clausula antiabuso para que tenga el mismo tenor que el de la exencion analiza-
da en el epigrafe anterior. Por eso, se establece que la exencidn no resultara aplicable «cuando la
mayoria de los derechos de voto de la sociedad perceptora de los rendimientos se posea, directa o
indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea, excepto cuando la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas». Hay que hacer notar que existe una ligera diferen-
cia, pues aqui no se computan a los residentes en paises del EEE con EIIT.

4.1.4. Exencion por reinversion en vivienda habitual

La nueva disposicion adicional 7.* de la LIRNR extiende la aplicacion de la exencion por
reinversion en vivienda habitual regulada en la LIRPF a determinados no residentes: residentes
en la UE o del EEE con EIIT.

1 caLpERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comtn de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.221.

12° CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comun de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.223.
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La principal dificultad que plantea la aplicacion de la exencion es encajar la condicion de no
residente del contribuyente con la consideracion del inmueble transmitido como vivienda habi-
tual. En principio, para que la exencidn resulte aplicable es necesario que el inmueble constituya
su vivienda habitual en el momento en que se transmite. El hecho de que el contribuyente sea no
residente en ese momento hace dificil pensar en el cumplimiento de ese requisito, precisamente
en atencion a su condicidn de no residente.

No obstante, hay que tener en cuenta que la introduccion en el Reglamento de IRPF (RD
439/2007, de 30 de marzo) del articulo 41 bis 3, en virtud del Real Decreto 960/2013, de 5 de di-
ciembre, ha facilitado la aplicacion de la exencion a estos supuestos. Este precepto establece que
se entenderd que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda habitual cuando el inmueble
constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido ftal consideracion hasta cual-
quier dia de los dos arios anteriores a la fecha de transmision. En consecuencia, el contribuyente
puede dejar de residir efectivamente en dicha vivienda disponiendo de un plazo de dos afios para
su venta sin perder la posibilidad de aplicar la exencion.

La aclaracion introducida en el articulo 41 bis 3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (RIRPF) facilita enormemente la aplicacion de la exencion a los contri-
buyentes del IRNR, porque, de lo contrario, solamente podrian disfrutar de la misma si residie-
ran efectivamente en la vivienda en el momento de transmitirla. Ello solamente ocurriria en los
casos en que se transmite la vivienda en el primer afio natural en el que se deja de ser contribu-
yente del IRPF o cuando es posible tener la vivienda habitual en Espafia manteniendo la condi-
cion de no residente. Esto tltimo sucede, por ejemplo, con los funcionarios de la UE destinados
en Espafa que fueran residentes en un pais de la UE distinto a Espaia antes de entrar al servicio
de la UE (vid. art. 13 del Protocolo n.° 7 sobre los privilegios y las inmunidades de la UE). Estos
funcionarios mantienen la residencia fiscal en el Estado de origen debiendo ser tratados como no
residentes en el pais europeo de destino.

Respecto al resto de requisitos de la exencion, la LIRNR se remite a la normativa del IRPF.
Esta remision explica que sea posible que la adquisicion de la nueva vivienda habitual se efecttie
antes de transmitir la que genera la ganancia patrimonial y que la reinversion pueda ser total o
parcial, lo que provoca que la exencion sea también total o parcial (art. 41.3 del RIRPF). No obs-
tante, hay algunos aspectos de la autoliquidacién y gestion de la exencion que regula la LIRNR
que son propios de este impuesto.

Cuando un no residente sin establecimiento permanente transmite un inmueble situado en
Espafia, el adquirente tiene la obligacion de retener e ingresar el 3 % de la contraprestacion acor-
dada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente al transmitente (art. 25.2 de la
LIRNR). Esta obligacion no desaparece a pesar de que el transmitente retina o pueda reunir los
requisitos de la exencion por reinversion de vivienda habitual.

Otro aspecto que afecta a la gestion de la exencion es que la normativa del IRPF establece
un plazo de dos aflos desde la fecha de la transmision para realizar la reinversion. Por lo tanto,
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en el momento en que se autoliquida el IRPF es posible que no se haya producido la reinver-
sion, total o parcial, pero que todavia exista plazo para que la misma pueda realizarse a efectos de
disfrutar de la exencion. Cuando esto sucede, en el ambito del IRPF no es preciso pagar la cuota
y luego, si se materializa la reinversion, solicitar la devolucion. Conforme al articulo 41.3 del
RIRPF, es posible dejar constancia en la autoliquidacion de IRPF de la intencidn de reinvertir en
las condiciones y plazos previstos por la ley, 1o que provoca que no exista la obligacion de ingre-
so de la cuota correspondiente, situacion que se consolida si finalmente se cumplen los requisitos.

En el ambito de los no residentes, esta situacion puede ser mas frecuente, porque el plazo
para presentar la autoliquidacion es sustancialmente mas cercano en el tiempo a la fecha de trans-
mision. El plazo para declarar la renta puesta de manifiesto por la transmision del inmueble es de
cuatro meses computados desde la fecha de transmisién del inmueble!3. Por consiguiente, sera
mas frecuente en el IRNR que en el IRPF el caso en que el contribuyente, cuando autoliquida el
impuesto, no haya materializado total o parcialmente la reinversion, todo ello sin perjuicio de que
tenga la intencion de hacerlo dentro de los plazos legales.

Si la reinversion (total o parcial) se ha producido antes de presentar la autoliquidacion, el con-
tribuyente puede aplicar la exencién en la autoliquidacion —asi lo reconoce expresamente el apartado
3.°de la disp. adic. 7.* de la LIRNR—. Logicamente, si la reinversion no fuera total, el contribuyen-
te tendra que consignar y pagar la cuota (u obtener una menor devolucion) por la parte no exen-
ta, todo ello sin perjuicio de que si dentro del plazo previsto por la ley se produce la reinversion
total, podra solicitar la devolucion correspondiente. Lo mismo sucede cuando en el momento de
presentar la autoliquidacion no se ha materializado en monto alguno la reinversion, pero se pre-
tende hacerlo dentro de los plazos legales. Aqui el contribuyente tendra que liquidar el tributo sin
aplicar la exencion, si bien podra solicitar la devolucion posteriormente cuando se materialicen
los requisitos establecidos.

Las condiciones para solicitar la devolucion estan todavia pendientes de desarrollo re-
glamentario. Hasta la fecha, la Unica regulacion reglamentaria que ha habido es una pequena
modificacion del modelo 210 por la Orden HAP/2487/2014, de 29 de diciembre. Se han esta-
blecido dos nuevas claves en materia de ganancias patrimoniales (la 33 y la 34), a fin de dis-
tinguir entre las ganancias declaradas en funcion de que la reinversion se haya producido antes
o después de la transmision. Por lo tanto, no se ha regulado todavia el régimen de devolucion
para los contribuyentes del IRNR que efectlien la reinversion total o parcial en una fecha poste-
rior a la de presentacion de la autoliquidacion. Seria 16gico que el futuro desarrollo reglamen-
tario permitiera la formulacion de mas de una solicitud de devolucion para los casos en que la
reinversion, dentro de los dos afios siguientes a la transmision, no se hiciera de una sola vez,
sino de forma escalonada.

13" Conforme al articulo 5 a) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, «las autoliquidaciones de rentas deriva-
das de transmisiones de bienes inmuebles se presentaran, con independencia del resultado de la autoliquidacién, en
el plazo de tres meses una vez transcurrido el plazo de un mes desde la fecha de la transmision del bien inmuebley.
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4.1.5. Supresion de la exencion de los primeros 1.500 euros por dividendos

La Ley 26/2014 suprime la exencion prevista en el articulo 14.1 j) de la LIRNR. La exencion
de los primeros 1.500 euros por aiio natural de dividendos y participaciones en beneficios prevista
en el IRNR era mas limitada que la que contemplaba la LIRPF. En efecto, la exencion del IRNR
solo se referia a los dividendos obtenidos por personas fisicas residentes en otro Estado miembro
de la UE o en paises o territorios con los que exista efectivo intercambio de informacion tributaria.

4.1.6. Intereses de cuentas de no residentes

La exencion de los rendimientos de cuentas de no resientes prevista en el articulo 14.1 f) de
la LIRNR no ha experimentado ninguna modificacion en la ley. No obstante, si se ha modificado
un aspecto sobre la forma en que el no residente puede acreditar la no residencia al efecto de dis-
frutar la exencion.

En este ambito, la condicion de no residente no hay que acreditarla necesariamente con un
certificado de residencia fiscal emitido por la Administracion tributaria del pais correspondiente.
Basta con cumplimentar y entregar a la entidad financiera la declaracion de residencia fiscal pre-
vista en el anexo III de la Orden EHA/3202/2008, de 31 de octubre. La Orden HAP/2487/2014,
de 29 de diciembre, contempla en su anexo un nuevo modelo de declaracion de residencial fiscal
que sustituye al anterior. Este nuevo modelo, ademas de servir a los efectos de la exencion del
articulo 14.1 f) de la LIRNR, sirve también para los supuestos donde se excepciona la obligacion
de comunicar el NIF en operaciones con entidades de crédito.

4.2. BASE IMPONIBLE

Son dos las modificaciones que se prevén en la determinacion de la base imponible de los
no residentes sin EP.

La primera modificacion esta ligada con el régimen de exit tax establecido en el articulo 95
bis de la LIRPF por la Ley 26/2014 (ganancias patrimoniales por cambio de residencia). Este ré-
gimen tiene como efecto someter a tributacion la plusvalia latente de determinadas participaciones
societarias de personas fisicas que pierden su condicion de contribuyentes del IRPF al modificar
su residencia fiscal. El contribuyente tiene que integrar en su ultima autoliquidacion de IRPF la
diferencia positiva entre el valor de mercado y el valor de adquisicion de las participaciones so-
cietarias afectadas, aunque no las haya enajenado.

La modificacion del articulo 26.4 de la LIRNR (cuarto parrafo) pretende acompasar el ar-
ticulo 95 bis de la LIRPF con el régimen de tributacion de las ganancias patrimoniales de fuen-
te espaflola obtenidas por no residentes. Por eso se establece que el contribuyente del IRNR que
hubiera resultado afectado por el exif tax espaiol del articulo 95 bis de la LIRPF, cuando trans-
mita las participaciones societarias comprendidas por dicho régimen, tomara como valor de ad-
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quisicion para el calculo de la ganancia o pérdida patrimonial el valor de mercado que se hubiera
aplicado a efectos del articulo 95 bis de la LIRPF.

La segunda modificacion consiste en un ajuste técnico en el régimen que establecio en el ar-
ticulo 24.6 de la LIRNR, con efectos 1 de enero de 2010, la Ley 2/2010, de 1 de marzo. Con el fin
de evitar una posible declaracion de incompatibilidad de la normativa espaiiola con el Derecho de
la Unioén Europea —especialmente a raiz de las Sentencias Gerritse y Centro Equestre del TJUE,
asuntos C-234/01 (NFJ014749) y C-345/04 (NFJ024897)—, se establecio la posibilidad de que
los contribuyentes del IRNR sin EP que fueran residentes en un pais de la UE (distinto a Espafia)
pudieran deducirse los mismos gastos que los residentes en Espaiia siempre que «el contribuyen-
te acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espafa y que
tienen un vinculo econdmico directo e indisociable con la actividad realizada en Espaia». En ese
momento el legislador se remiti6 a la normativa del IRPF para establecer la equiparacion en el ré-
gimen de tributacion. En consecuencia, los contribuyentes del IRNR europeos, con independen-
cia de si eran personas fisicas o entidades, podian deducirse solo los gastos previstos en la LIRPF.

La Ley 26/2014 cambia dos aspectos. El primero consiste en extender este derecho a los
residentes en Estados miembros del EEE con EIIT. El segundo se ha materializado en modificar
la normativa de remision para determinar qué gastos son deducibles. Para las personas fisicas se
mantiene la remision al IRPF. En cambio, para las entidades la remision se realiza a la LIS 2014
y no a la LIRPF, como sucedia anteriormente. En ambos casos se mantiene el requisito de que
los gastos que bien la LIRPF, bien la LIS 2014 consideran deducibles estén relacionados direc-
tamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tengan un vinculo econémico directo e
indisociable con la actividad realizada en Espafia.

Esta modificacion resucita una cuestion que no quedo resuelta en 2010 y produce otra que
tiene, a nuestro juicio, dificil solucion. En cuanto a la primera hay que significar las dificultades que
plantea la deduccién en un impuesto instantdneo de gastos soportados en un momento determina-
do que se refieren a un periodo de tiempo superior. Un ejemplo aclarara lo anterior. Pensemos en
un inmueble arrendado cuyo titular es un no residente europeo. A efectos del IRNR, cada vez que
el arrendatario paga la renta arrendaticia se genera una obligacion tributaria por IRNR distinta e in-
dependiente de las que producen los pagos anteriores o posteriores. En este contexto, se plantea la
duda sobre como deducir gastos como el IBI, la tasa de basuras, el seguro del inmueble o, por ejem-
plo, la amortizacion. La deduccion de este tipo de gastos tiene dificil encaje en un impuesto instan-
taneo. Eso explica que la tinica forma de aplicar la deduccion es autoliquidando el impuesto como
si fuera un impuesto peridédico, que es lo que ocurre en la practica. En efecto, en estos casos, como
el resultado sera a devolver ya que las retenciones se practican sobre los rendimientos integros, la
autoliquidacion solicitando la devolucion solo se puede presentar a partir del 1 de febrero del ano
siguiente'*. En dicha autoliquidacién se incluiran los rendimientos obtenidos durante el afio natural
consignando todo los gastos que permite la LIRPF o la LIS 2014, que se han podido producir o no

14 yid articulo 5 ¢) 3.°de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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en el momento exacto en que se gener6 cada rendimiento y que puede comprender rendimientos
distintos aunque se refieran al mismo bien. Con todo, las dificultades que plantea la deduccion de
gastos en el marco de un impuesto instantaneo deberian desencadenar, en algiin momento, que se
modificara la naturaleza del impuesto, al menos para los no residentes UE y del EEE.

Por otra parte, la remision a la LIS 2014 puede provocar un problema relevante para mate-
rializar la deduccion de gastos. En el marco del IRPF la contabilizacion del gasto no es un requi-
sito que se exija con caracter general a efectos de su deducibilidad fiscal. Por el contrario, la
remision a la LIS 2014 plantea la duda de si es necesario que el gasto esté contabilizado para
que sea deducible en el marco del IRNR. En principio, la respuesta debe ser positiva, toda vez
que el articulo 11.3.1.° de la LIS 2014 establece un principio claro: «No seran fiscalmente deduci-
bles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o
en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo
previsto en esta ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente
o de forma acelerada». Como consecuencia de ello, la remision a la LIS 2014 exigira que el no re-
sidente (UE/EEE) contabilice el gasto, porque, de lo contrario, la mera justificacion y documenta-
cion de sus existencia, realidad y vinculacién con el ingreso no sera suficiente.

En esto contexto nos podriamos preguntar también si la contabilidad donde debe estar regis-
trado el gasto debe ser una contabilidad conforme a la normativa espafiola o puede ser la contabi-
lidad que lleve el no residente en su pais de residencia. La lectura del articulo 10.3 de la LIS 2014
nos lleva necesariamente a que tenga que ser una contabilidad realizada de acuerdo con la norma-
tiva espaflola. No obstante, quizas exigir este requisito resulte desproporcionado para los no resi-
dentes que no tienen establecimiento permanente, por lo que podria considerarse que es suficiente
la contabilidad del Estado de residencia. En cualquier caso, es una cuestion que no queda clara en
la ley y que quizas deberia haberse regulado teniendo en cuenta esta consecuencia colateral que se
deriva de la remision a la LIS 2014. En efecto, es probable que la remision a la LIRPF y a la LIS
2014, en funcidon de que sea una persona fisica o una entidad —y no solo a la LIRPF—, se haya hecho
para evitar una eventual declaracion de incompatibilidad de la normativa espanola con el Derecho
europeo. Aunque es cierto que la modificacion introducida por la Ley 26/2014 elimina tedricamen-
te dicho peligro, genera otros problemas como el que hemos puesto de manifiesto. En nuestra opi-
nion, la solucion para las entidades no residentes se podria haber articulado, quizas, de la siguiente
manera. Consistiria en mantener la remision a la LIRPF, pero dando la opcidn, en el caso de que
quisieran deducirse los gastos conforme a la LIS 2014, de que tributaran como no residentes con
establecimiento permanente. Con ello, la entidad no residente tendria la obligacion de llevar conta-
bilidad conforme a la normativa espafiola, lo que provocaria la desaparicion del obstaculo expuesto.

4.3. TIPO DE GRAVAMEN

Aunque el tipo general previsto en el articulo 25.1 a) de la LIRNR asciende al 24 %, duran-
te los aflos 2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 24,75 %. En 2015
vuelve a aplicarse el 24 %.
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Respecto al tipo general, la Ley 26/2014 contempla una modificacion de relevancia que
consiste en establecer un tipo general especial aplicable solamente a contribuyentes del IRNR
que son residentes en Estados miembros de la UE o del EEE con efectivo intercambio de infor-
macion tributaria. El tipo es del 21 %, aunque transitoriamente durante 2015 ascendera al 20 %.
La razon de que se haya establecido este tipo general especial es para igualar el tipo de gravamen
del IRNR con el tipo minimo del IRPF con el fin de evitar una posible declaracion de incompa-
tibilidad con el Derecho europeo.

Finalmente, la nueva normativa contiene otra medida transitoria. Aunque el tipo especial
aplicable a los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales derivadas de la enajenacion de
bienes o derechos previsto en el articulo 25.1 f) de la LIRNR asciende al 19 %, durante los afios
2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 21 %. Conforme a la dispo-
sicion adicional 9.* de la LIRNR introducida por la Ley 26/2014, durante 2015 el tipo especial
del articulo 25.1 f) sera del 20 %.

4.4. OTROS ASPECTOS
4.4.1. Borrador de declaracion para rentas imputadas

Las personas fisicas que obtienen rentas imputadas derivadas de inmuebles situados en Espa-
fla tienen que presentar la correspondiente autoliquidacion en el modelo 210. El plazo de presen-
tacion e ingreso es el afio natural siguiente a la fecha de devengo (31 de diciembre de cada afio)!.

La Ley 26/2014 ha introducido con el articulo 28 bis de la LIRNR una medida de asistencia a
los contribuyentes consistente en la posibilidad de poner a su disposicion, como sucede en el IRPF,
un borrador de autoliquidacion. Esta medida de asistencia a los no residentes es muy limitada, pues
se refiere exclusivamente a las rentas referidas en el parrafo anterior: rentas inmobiliarias imputadas.
Los contribuyentes personas fisicas del IRNR podran obtener un borrador de autoliquidacion del mo-
delo 210 por cada uno de los inmuebles de su titularidad que generen rentas inmobiliarias imputadas.

El articulo 28 bis LIRNR regula el régimen juridico de este borrador que coincide sustan-
cialmente con lo dispuesto en el ambito del IRPF. Cabe destacar los siguientes aspectos: a) se ge-
nera un borrador por cada inmueble que origine imputacion de rentas inmobiliarias; b) no puede
suscribirse ni confirmarse el borrador cuando el contribuyente pretenda regularizar situaciones
tributarias de declaraciones anteriormente presentadas; c) la falta de puesta a disposicion del bo-
rrador no exonera de la obligacion de presentar la autoliquidacion; y d) deberd presentarse la au-
toliquidacion cuando el borrador no refleje correctamente la situacion tributaria del contribuyente,
a no ser que los datos incorrectos sean susceptibles de rectificacion en el borrador.

15 Vi articulo 5 b) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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4.4.2. Tipo de gravamen aplicable a las entidades extranjeras en régimen de
atribucion de rentas con presencia en Espafia

Las entidades extranjeras en régimen de atribucion de rentas son contribuyentes del IRNR
cuando tienen presencia en Espafia [art. 5 ¢) de la LIRNR]. El concepto de presencia se define
en términos similares al concepto de establecimiento permanente (art. 38.1 de la LIRNR). Estas
entidades son contribuyentes del IRNR solo por la parte de la renta atribuible a sus miembros no
residentes en Espafia. Respecto a los miembros residentes en Espaiia, la renta obtenida por la en-
tidad se atribuye a los mismos en su respectivo impuesto, esto es, el IRPF o el IS, segin el caso.

Estas entidades no tributan exactamente igual que los establecimientos permanentes. Eso ex-
plica que la LIRNR no se remita integramente a la LIS para determinar la base imponible y el tipo
de gravamen. No obstante, la LIRNR, desde la aprobacion de este régimen especial en 2002, con-
templa un tipo de gravamen que coincide con el general de la LIS. Por este motivo, la Ley 26/2014
ha modificado el articulo 38.1.2.* de la LIRNR para fijar el tipo de gravamen en el 25 %, en conso-
nancia con el tipo general que contempla el articulo 29.1 de la LIS 2014. No obstante, a diferencia
de la LIS 2014, este tipo del 25 % sera aplicable a las entidades extranjeras en régimen de atribu-
cion de rentas con presencia en Espafia desde 2015. No se ha establecido, como si ha sucedido en
la LIS 2014 (disp. trans. 34.%), una medida temporal para que durante 2015 el tipo sea del 28 %.

4.4.3. Opcidn para contribuyentes residentes en otros Estados miembros de la
Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo

Desde la Ley 41/1998, y como consecuencia de una sentencia del TJUE [asunto C-279/93
(NFJ005254)], la normativa espaiiola de no residentes prevé la posibilidad de que los residentes
de la Union Europea puedan optar por tributar en Espaia conforme a la normativa aplicable a los
residentes cuando obtienen en Espafa la mayoria de sus rentas. Este Gltimo requisito se ha con-
cretado de la siguiente manera: que el no residente de la UE haya obtenido en Espafia durante el
ejercicio por rendimientos del trabajo y por rendimientos de actividades econéomicas, como mi-
nimo, el 75 % de la totalidad de su renta.

En nuestra opinion, este derecho de opcidn es practicamente imposible de ejercer en la
practica, porque para que el mismo exista es preciso que se cumpla una condicion previa: que
el contribuyente no sea residente en Espafia. En la mayoria de las ocasiones, un contribuyente
que obtiene la mayor parte de sus rentas en Espafia tiene la condicion de residente en Espafia en
virtud del criterio del centro de intereses econdmicos del articulo 9.1 b) de la LIRPF!®. En con-
secuencia, es complejo encontrar un supuesto en el que una persona que obtiene la mayor parte

16 yEga BORREGO, F. A. y MARTINEZ SANCHEZ, C.: El impuesto sobre el patrimonio, Valencia: Tirant lo blanch, 2013,
pag. 49.
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de su renta en Espana tiene la condicion de no residente. Solo se nos ocurren los casos de doble
residencia fiscal resueltos a favor del otro Estado parte del CDI que no es Espaia o en los que se
mantiene la residencia fiscal originaria, como sucede con los funcionarios de la UE!’. Con todo,
lo cierto es que esta opcion se prevé en la legislacion espaiola, por lo que, cuando concurran los
requisitos previstos por la LIRNR, podra ejercerse. Hay que significar que los contribuyentes que
ejerzan esta opcion no pierden la condicion de contribuyentes del IRNR, aunque materialmente
tributan conforme a la normativa del IRPF (art. 46.6 de la LIRNR).

La Ley 26/2014 ha introducido dos modificaciones. La primera es extender este derecho de
opcion a los no residentes de un Estado miembro del EEE con el que exista efectivo intercambio
de informacion tributaria. Por lo tanto, este régimen de opcidn a partir de 2015 resultara aplica-
ble a residentes de la UE y del EEE (con EIIT).

La segunda modificacion consiste en afiadir un segundo supuesto en el que se puede ejercer la
opcion [art. 46.1 b) de la LIRNR]. Ademas del ya previsto en la LIRNR —obtencion en Espana de
mas del 75 % de la renta total— se permite ejercer la opcion cuando concurren las tres circunstancias
siguientes: a) que la renta obtenida en Espaia sea inferior al 90 % del minimo personal y familiar
aplicable al contribuyente conforme a la LIRPF de haber residido en Espafia; b) que la renta obte-
nida en Espaiia haya tributado efectivamente en el IRNR; y ¢) que la renta obtenida fuera de Es-
pafia haya sido inferior al importe de su minimo personal y familiar, en los términos mencionados.

Este nuevo caso ampliara los pocos supuestos en los que es posible ejercer este derecho de
opcion. No obstante, los requisitos que exige el nuevo articulo 46.1 b) de la LIRNR plantean, a
nuestro juicio, algunos problemas. El primero se refiere al concepto de renta que utiliza el articulo
46 de la LIRNR. En nuestra opinion, al no sefialarse lo contrario, entendemos que para cuantificar
la renta de referencia, tanto la de fuente espafiola como la de fuente extranjera, debera aplicar-
se la normativa espafiola. Asimismo, cuando se trata de rendimientos, entendemos que ray que
cuantificarlos por su importe neto, esto es, teniendo en cuenta los gastos deducibles que prevé la
LIRNR. Esta posicién tiene su apoyo en la interpretacion mantenida por el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (TEAC) de uno de los preceptos de la LIRPF que regula los minimos
familiares. Ahi se exige que el familiar obtenga rentas anuales no superiores a 1.800 euros, sin
especificar la ley de si se trata de rentas brutas, netas o reducidas (art. 61.2.* de la LIRPF). En
esta resolucion el TEAC considera que hay que entender que la LIRPF se refiere a rentas netas'®.

17" ALmui Cip, J. M. y VEGA BORREGO, F. A.: «Spainy», en LANG, M. (ed.), Tax Rules in Non-Tax Agreements, Amster-
dam, IBFD, 2012, pags. 752 a 754.

18 Resolucion del TEAC de 27 junio 2013, recurso 4976/2011 (NFJ051145). Esta resolucion sefiala que «las rentas
anuales a las que se refiere [la LIRPF], seran el resultado de la suma aritmética de las rentas positivas y negativas del
periodo impositivo, sin tener en consideracion, a estos efectos, las reglas de integracion y compensacion de rentas, y
que, a estos efectos, los rendimientos deberan computarse por su importe neto, esto es, una vez deducidos los gastos
pero sin aplicacion de las reducciones por obtencion de rentas irregulares, salvo en el caso de los rendimientos del
trabajo, en los que si se tendran en consideracion al ser previas a la deduccion por gastos, pero sin tener en conside-
racion la reduccion prevista en el articulo 20 de la Ley del IRPF».
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En segundo lugar, cuando la LIRNR exige que los rendimientos hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR, entendemos que estarian incluidos los casos en los que es aplicable un CDI
que reduce el gravamen procedente conforme a la ley espafiola. Por el contrario, no se cumpliria
este requisito cuando el no residente obtiene una renta que no ha tributado en Espafa porque el
convenio atribuye al Estado de residencia la potestad exclusiva. Mas dudas nos plantean aque-
llos casos en los que el convenio no permite a Espafia gravar la renta como Estado de la fuente,
pero el no residente no reclama la aplicacion del convenio, soportando la retencion practicada por
el pagador respecto de la cual luego no solicita su devolucion a la Hacienda espafiola. En estos
casos, aunque Espafla no puede sujetar a tributacion la renta, dicha renta ha tributado efectiva-
mente en Espafia, por lo que tedricamente el no residente, si se cumplen el resto de requisitos,
podria ejercer el derecho de opcion.

EJEMPLO 2

Contribuyente residente en Portugal casado y que tiene un hijo que cumple el minimo por
descendientes (art. 58 LIRPF). El importe de su minimo personal y familiar ascenderia a 7.950
euros [5.550 € (minimo del contribuyente) + 2.400 € (minimo por descendientes por el pri-
mer hijo)] —-presumimos que su conyuge obtiene rentas por debajo de 8.000 €, al efecto de
aplicar por entero el minimo por descendientes (art. 61.1.2 LIRPF). Podra ejercer este derecho
de opcion si concurren las siguientes circunstancias: a) que las rentas obtenidas en Espana
sea inferiores a 7.155 euros (90 % de 7.950 €); b) que dichas rentas hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR; y ¢) que la renta obtenida fuera de Espafia haya sido inferior a 7.950 euros.
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Al contrario de lo que sucede con el concepto de nula tributacion, el hecho de que se consi-
dere 0 no que con un pais o territorio existe efectivo intercambio de informacion tributaria (EIIT)
tiene, antes y después de la Ley 26/2014, gran trascendencia. En este sentido, la Ley 26/2014 in-
troduce algunas modificaciones.

La primera y mas destacable es que se excluye la posibilidad de considerar que existe EIIT
con aquellos paises calificados por la normativa espafiola como paraisos fiscales. Este es el sentido
en el que hay que interpretar, a nuestro juicio, el tenor de la norma: «Existe efectivo intercambio
de informacion tributaria con aquellos paises o territorios que no tengan la consideracion de pa-
raisos fiscales, a los que resulte de aplicacion: [...]». La redaccion anterior no excluia formalmen-
te la posibilidad de que un paraiso fiscal fuera un territorio con el que existe EIIT. No obstante,
no hay que pasar por alto que resultaba dificil de imaginar un supuesto donde se diera esa doble
condicion —paraiso fiscal con EIIT—, dado que los territorios calificados como paraiso fiscal per-
dian materialmente dicha calificacion desde el momento en que resultara aplicable un CDI con
clausula de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de informacion en mate-
ria tributaria en el que expresamente se estableciera que dejaban de tener dicha consideracion?.

La segunda modificacion consiste en ampliar los instrumentos normativos cuya aplicacion
efectiva provocan que se considere que existe EIIT. A los supuestos de la normativa anterior? se
afiade el siguiente: que resulte aplicable el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Ma-
teria Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

Finalmente, cabe destacar que se mantiene la posibilidad de considerar que no existe EIIT con
un territorio, a pesar de resultar aplicable uno de los instrumentos normativos indicados en determina-
dos casos donde se producen limitaciones en el intercambio de informacion tributaria. La ley delega
en el reglamento el establecimiento de estos casos, estando actualmente regulado en la disposicion
adicional 2.* del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la LMPFF.

Donde si existen modificaciones sustanciales es en el concepto de paraiso fiscal. Aunque se
mantiene el sistema de lista de la normativa anterior, se produce un giro relevante de la normativa.
Con anterioridad, la salida de la lista de un territorio incluido en ella no precisaba siempre la mo-
dificacion de la misma —la lista esta recogida en el RD 1080/1991, de 5 de julio—. En efecto, deja-
ban de tener tal condicion los paises o territorios incluidos en la lista a partir del momento en que
resultara aplicable un CDI o un acuerdo de intercambio de informacion. Del mismo modo, dichos
paises incluidos en la lista, pero que habian dejado de ser considerados materialmente paraisos fisca-
les, recuperaban tal condicién cuando el CDI o el acuerdo correspondiente dejaran de tener efectos.

Tras la Ley 26/2014, la consideracion de una pais o territorio como paraisos fiscal pasa ex-
clusivamente por estar o no en la lista. Eso supone que los que estén en la lista tienen dicha cali-

2 Vid. el apartado 1.° de la disposicion adicional 1.° de la LMPFF antes de su modificacion por la Ley 26/2014.

3 Existencia de un CDI con clausula de intercambio de informacién —que no establezca expresamente que el nivel de
intercambio de informacion tributaria es insuficiente a estos efectos— o un acuerdo de intercambio de informacion.
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ficacion, que no perderan por el hecho de que se suscriba un CDI, un acuerdo de intercambio de
informacion, etc. Este es el sentido en el que entendemos que hay que interpretar los apartados
1y 6 de la disposicion adicional 1.* de la LMPFF, como asi lo ha considerado también un infor-
me de la Direccion General de Tributos, de 23 de diciembre de 2014%. La existencia de dichos
instrumentos normativos, a los que se afladen otros>, pasan a ser exclusivamente criterios que el
Gobierno puede tener en cuenta al efecto de incluir nuevos territorios o excluir alguno de los ya
previstos en la lista. En consecuencia, su existencia o ausencia no determinan por si mismas la
salida, entrada o reentrada en la lista de paraisos fiscales. A ello hay que afiadir que, mientras no
se apruebe una nueva lista, hay que entender que sigue siendo aplicable la aprobada por el Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio. Asi lo considera también el informe de la Direccion General de
Tributos antes mencionado.

En nuestra opinion, la opcion adoptada por el legislador tiene ventajas e inconvenientes.
El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista refuerza la seguridad juridica y la clari-
dad sobre qué paises o territorios tienen la condicioén de paraiso fiscal en un momento concreto.
Bastara con comprobar la lista vigente. En el régimen anterior resultaba en ocasiones complejo
determinar lo anterior, pues para ello habia que comprobar si habia comenzado a tener efecto al-
guno de los instrumentos normativos que permitian la salida material de la lista.

El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista tiene también inconvenientes. Hasta
ahora, el hecho de que existiera con un determinado pais CDI (o acuerdo de intercambio de in-
formacién), estuviera o no en la lista, era una garantia de que las operaciones con el mismo no
soportarian en el futuro el régimen agravado dispuesto para los paraisos fiscales. Ello era asi por-
que la existencia de un CDI suponia materialmente la exclusion de la lista e implicitamente im-
plicaba también la imposibilidad de inclusion de ese pais en el futuro, habida cuenta de que no
tendria sentido porque materialmente no tendria la calificacion de paraiso fiscal. A lo anterior
hay que afiadir que Espaiia, a lo largo de su historia, no suele denunciar unilateralmente los CDI,
reforzando con ello la idea de que la existencia de un CDI suponia, en cierto modo, una garan-
tia de no aplicacion del régimen agravado previsto para las operaciones con paraisos fiscales.
Esta garantia desaparece con la nueva normativa, porque un pais con CDI puede, técnicamente,
ser considerado paraiso fiscal. Con todo, como es improbable que ello ocurra, los efectos de este
cambio normativo son materialmente escasos, al menos desde esta perspectiva.

Finalmente, hay que poner de relieve que la modificacion de la definicion de paraiso fiscal
puede plantear un problema de derecho transitorio para el cual no hemos encontrado una respuesta

4 De forma expresa este informe sefiala lo siguiente: «En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de [la Ley 26/2014]
la actualizacion de la lista no tendra caracter automatico sino que debera realizarse de manera expresa y, a esos efec-
tos, se tendran en cuenta los antedichos criteriosy».

> Son los siguientes: el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de
Europa enmendado por el Protocolo 2010, la existencia o no de EIIT y los resultados de las evaluaciones inter pares
realizadas por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales.
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en la ley: ;qué sucede a partir del 1 de enero de 2015 con los territorios incluidos en la lista del
Real Decreto 1080/1991 que materialmente han dejado de tener la consideracion de paraiso fiscal?

En nuestra opinion, salvo que expresamente se disponga lo contrario, podria entenderse que di-
chos territorios vuelven a tener la consideracion de paraisos fiscales a partir de dicha fecha, toda vez
que siguen estando mencionados en la lista y la nueva normativa no prevé la exclusion material del
régimen anterior. Si esta interpretacion es correcta, parece logico que deberia acometerse con celeridad
una modificacion de la lista, retrotrayendo los efectos de dicha modificacion al 1 de enero de 2015.

No obstante, existe otra interpretacion posible, que es la que se deduce del informe de la
Direccion General de Tributos, antes mencionado, de 23 de diciembre de 2014. Segun se des-
prende del mismo, «la remision al Real Decreto 1080/1991 debe entenderse que solo incluye los
paises y territorios previstos en la lista de paraisos fiscales que no han salido materialmente de
la mismay, como consecuencia de que dicho real decreto, tras su modificacion por el Real De-
creto 116/2003, también sefiala, como la redaccion anterior de la disposicion adicional 1.% de la
LMPFF, que perdian tal condicion los paises y territorios incluidos con los que se firmara un
CDI con cldusula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria. Conforme a esta interpretacion, el problema apuntado no existiria, ya que los
territorios que materialmente han salido de la lista del Real Decreto 116/2003 no recobrarian su
condicion de paraiso fiscal a partir del 1 de enero de 2015. Con todo, no podemos dejar de sefia-
lar que una cuestion de tal calado podria haberse resuelto de manera mas clara.

3. NO RESIDENTES CON ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.1. BASE IMPONIBLE

Se introducen en la LIRNR dos modificaciones que afectan a la determinacion de la base
imponible de los EP situados en Espafia, si bien la segunda de ellas tiene efectos también en la
tributacion de los no residentes sin EP.

Se mantiene, como parece logico, la determinacion de la base imponible del EP conforme a
la normativa del Impuesto sobre Sociedades (art. 18.1 de la LIRNR). No se ha aprovechado esta
reforma de la LIRNR para sefalar expresamente que los regimenes especiales previstos en la LIS
también son aplicables a los establecimientos permanentes situados en Espafia. En efecto, dado
el tenor del articulo 18.1 de la LIRNR, el tnico régimen aplicable de la LIS 2014 a los EP es el
régimen general. No obstante, esta limitacion del tenor de la ley se ha superado para los EP de
empresas residentes en paises de la Unién Europea o con CDI, en aplicacion de la clausula de no
discriminacion®. Por ello hay que entender que los regimenes especiales son también aplicables,

6 Vid las siguientes Consultas de la Direccion General de Tributos: V0682/2009 (NFC032711) y V2995/2011 (NFC043334).
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al menos, a los EP de empresas residentes en la Unidon Europea o de paises con convenio. Con
todo, entendemos que hubiera sido mas correcto reconocer de forma expresa la aplicacion de los
regimenes especiales a todos los establecimientos permanentes situados en Espaiia.

3.1.1. Cese de actividad y transferencia al extranjero de elementos afectos a
un establecimiento permanente

La Ley 26/2014 afiade un nuevo apartado 5.° al articulo 18 de la LIRNR, para trasladar a
la normativa del IRNR de la normativa del IS la obligacion de integrar en la base imponible la
diferencia entre el valor de mercado y el valor contable de los siguientes elementos patrimonia-
les: los que estén afectos a un EP situado en territorio espafiol que cesa su actividad y los que,
estando previamente afectos a un EP situado en territorio espaiiol, son transferidos al extranjero.

El segundo supuesto que se incluye merece algunos comentarios. El primero es que sola-
mente se aplica cuando el elemento patrimonial esta situado en Espaifia y es transferido al ex-
tranjero. No se aplica a los elementos patrimoniales localizados en el extranjero afectos a un EP
situado en territorio espafiol que son transferidos a un tercer Estado. El segundo es que esta norma
parece tener por finalidad preservar los derechos de imposicion del Estado espaifiol, ya que la
transferencia del elemento patrimonial al extranjero podria hacer desaparecer la posibilidad de
gravamen si dicho elemento se enajena una vez estando situado fuera de Espafa. Pues bien, si
esta es la finalidad de la norma, hay que hacer notar que tal pérdida de derechos de imposicion
no tiene necesariamente que suceder. En efecto, la normativa espaiiola incluye en la base impo-
nible del EP todas las rentas derivadas de la enajenacién de elementos afectos, con independen-
cia de su localizacion. Por lo tanto, la mera transferencia al extranjero del elemento patrimonial
no implica la pérdida de derecho alguno. Asimismo, los convenios que siguen el Modelo OCDE
tampoco suponen pérdida de potestad de gravamen alguna, porque el Estado de situacion del EP,
conforme al articulo 13.2 del modelo, puede gravar sin limite alguno las ganancias derivadas de
la enajenacion de propiedad mobiliaria que forma parte del activo de un EP. Como consecuencia
de lo anterior, quizas podria haberse limitado el alcance de esta nueva regla a los casos en que la
transferencia al extranjero del elemento patrimonial pudiera implicar la pérdida del derecho de
la Administracién espafiola a someter a imposicion la ganancia puesta de manifiesto por la ena-
jenacion del elemento patrimonial.

Finalmente, el articulo 18.5 de la LIRNR sefiala que el pago de la deuda tributaria resultan-
te de la aplicacion de la regla del valor de mercado a los elementos patrimoniales transferidos al
extranjero puede aplazarse a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la transmision a terce-
ros de los elementos patrimoniales afectados. Ahora bien, esta posibilidad solamente es aplicable
cuando son transferidos a un Estado miembro de la Union Europea (UE) o del Espacio Econé-
mico Europeo (EEE) con el que exista efectivo intercambio de informacion tributaria. No se ha
previsto ninguna medida para contrarrestar conductas dirigidas a obtener este beneficio median-
te la interposicion de los territorios indicados (UE/EEE). Esta conducta consistiria en trasladar
en primer lugar el elemento patrimonial a un Estado de la UE o del EEE y, posteriormente, a un
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tercer Estado. Esta conducta podria contrarrestarse estableciendo en la ley que el aplazamiento
se mantendra mientras el elemento patrimonial contintie ubicado en alguno de los paises men-
cionados, cesando cuando se produce la transferencia a un tercer Estado, aunque ello no impli-
que su enajenacion.

Se prevé que el aplazamiento se regira por el régimen general que sobre intereses de demo-
ra 'y constitucion de garantias dispone la Ley General Tributaria y su normativa de desarrollo.

3.1.2. Gastos estimados y rendimientos imputados por operaciones internas
de un establecimiento permanente

3.1.2.1. Contexto en el que se sitiia la modificacion

Esta modificacion tiene su origen en el informe de 2008 de la OCDE sobre la atribucion de
beneficios a los establecimientos permanentes (Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments) y la posterior modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010 y sus comentarios.

El objetivo de la OCDE en este ambito es aplicar plenamente al EP el principio de empresa
separada e independiente. Con ello se pretende registrar a efectos fiscales los resultados deriva-
dos de las operaciones realizadas entre un EP con su casa central (CC) y/u otras partes de la em-
presa. La valoracion de estas operaciones, como sucede con el resto de operaciones vinculadas,
debera ajustarse al valor de mercado, esto es, el que hubieran acordado partes independientes.

El principal problema practico que plantea el enfoque adoptado por la OCDE es determinar
la propia existencia de dichas operaciones, habida cuenta de que no se trata de transacciones rea-
les, en la medida en que no son operaciones realizadas con terceros, sino con otras partes de la
misma empresa. Ademas, para la valoracion de la existencia o no de una operacion interna que
debe reflejarse en la base imponible del EP, con independencia de su signo negativo o positivo,
debe verificarse cuales son los activos, funciones y riesgos asignados al EP.

Aunque Espafia no ha formulado expresamente ninguna observacion en este punto al Mo-
delo OCDE, puede afirmarse que su posicion se alinea con la de aquellos paises que siguen el
enfoque tradicional de tributacion del EP. Conforme a ello, las operaciones entre la casa central y
sus EP no estan plenamente asimiladas a operaciones con terceros, estén o no vinculados. Buena
prueba de ello es que la legislacion espaiiola [art. 18.1 a) de la LIRNR] establece que «no seran
deducibles los pagos que el establecimiento permanente efectie a la casa central o a alguno de
sus establecimientos permanentes en concepto de canones, intereses, comisiones, abonados en
contraprestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesion de bienes o derechosy.
Como puede verse, este precepto excluye la posibilidad de reconocer gastos deducibles al EP por
las operaciones internas descritas, incluso cuando las mismas vienen respaldadas por un pago
efectivo del EP con cargo a sus recursos.
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La posicion del legislador espaiiol respecto al reflejo de las operaciones internas en la de-
terminacion de la base imponible de los EP localizados en Espaia podria plantear problemas
de compatibilidad con los CDI que siguieran la version de 2010-2014 del articulo 7 del Modelo
OCDE. Menores problemas se plantean con los convenios que siguen versiones anteriores del
Modelo OCDE.

La disposicion adicional 6.* que incluye la Ley 26/2014 en la LIRNR tiene por finalidad,
precisamente, adaptar la legislacion espafola al nuevo enfoque en esta materia, que resulta de
la modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010. Esta adaptacion consiste basicamen-
te en excluir la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a los EP localizados en Espaiia que
pertenezcan a una persona residente en un pais con el que resulte aplicable un convenio que
obligue a considerar las operaciones internas entre el EP y la casa central para determinar la
base imponible. Concretamente, la disposicion sefiala lo siguiente: «en los casos en los que, por
aplicacion de un [CDI suscrito por Espaiia se permita] la deduccion de los gastos estimados por
operaciones internas realizadas con su casa central o con alguno de sus establecimientos perma-
nentes situados fuera del territorio espafol, se tendra en cuenta lo siguiente: 1.° No sera aplicable
el articulo 18.1 a) de este texto refundido».

El legislador espaiiol al adaptar la normativa espafiola a los CDI que, en su caso, sigan el
enfoque de la OCDE a partir de 2010, ha aprovechado para adoptar una posicion propia sobre
las consecuencias para la casa central del reconocimiento en la base imponible del EP de gastos
por operaciones internas. Segin los Comentarios al Modelo OCDE 2010-2014 (art. 7, parrafo
28), el hecho de que se atribuya un gasto al EP derivado de una operacion interna no determina
que pueda considerarse que la casa central esta obteniendo una renta en el pais donde se localiza
el EP (renta ficticia, notional income). Por lo tanto, el principio de empresa separada e indepen-
diente en cuanto a la atribucion de gastos al EP por operaciones internas solo tiene efectos para
determinar la base imponible del EP. Asi, por ejemplo, si la casa central tiene un inmueble en el
Estado de situacion del EP, cuya propiedad econdmica hay que atribuir a la casa central, es posi-
ble reflejar un gasto en la base imponible del EP por la utilizacion de dicho inmueble para el de-
sarrollo de su actividad. Sin embargo, no puede considerarse que la casa central esta obteniendo
un rendimiento del capital inmobiliario.

Los propios Comentarios (art. 7, parrafo 29) reconocen que el enfoque anterior no es acep-
tado por todos los Estados. Existen paises que consideran que la ficcion teérica del EP como em-
presa separada e independiente no debe restringirse a la determinacion de su base imponible y a
la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en residencia. Para estos paises
debe existir una consecuencia afiadida: los gastos estimados atribuidos a un EP deben tratarse
como renta para la otra parte de la empresa que interviene en la operacion interna, todo ello sin
perjuicio del tratamiento que proceda segtn la calificacion de la renta en el marco del CDI. La
nueva disposicion adicional 6.” de la LIRNR lo que hace precisamente es considerar que la im-
putacion de un gasto estimado al EP supone, a su vez, la obtencion de una renta en Espaiia por la
otra parte de la empresa que interviene en la operacion.
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3.1.2.2. Andlisis de la disposicion adicional 6.

La disposicion adicional 6.* afecta tanto a la tributacion de los no residentes con EP como
sin EP.

En cuanto a la tributacion del EP, la modificacion consiste basicamente en la exclusion de
la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a las operaciones internas de los EP localizados
en Espafia cuando las mismas resulten amparadas por un CDI que sigue el articulo 7 del Modelo
OCDE 2010-2014. Dicha exclusion no es total, en la medida en que solo afecta a las operaciones
internas con la casa central o con sus EP situados fuera del territorio espafiol. En consecuencia,
no resultan afectadas por tal exclusion las operaciones internas con otros EP de la misma empre-
sa situados en Espaifia. En estos casos, las operaciones internas entre dos EP situados en Espafia
de la misma empresa no podran generar gastos deducibles y, paralelamente, aunque no lo sefiala
expresamente la ley, tampoco deberian dar lugar a la imputacion de renta alguna.

El legislador espafiol, aunque ha eliminado las consecuencias del articulo 18.1 a) de la
LIRNR en algunos supuestos, no ha aprovechado para dar un paso mas y regular algunos aspec-
tos carentes de total regulacion. Entre ellos destaca como debe realizarse la asignacion de acti-
vos, funciones y riesgos a los EP localizados en Espafia y el reconocimiento de las operaciones

internas con la casa central y otras partes de la empresa’.

El levantamiento de la imposibilidad de que el EP se deduzca los gastos estimados deriva-
dos de operaciones internas lleva aparejada otra medida que incide en la tributacion de los no
residentes sin EP. Cuando se atribuya a un EP situado en Espaiia un gasto derivado de una opera-
cion interna, la disposicion adicional 6.* considera que la otra parte de la empresa (la casa central
o el EP no situado en Espaiia) esta obteniendo una renta en territorio espafiol como no residente
sin establecimiento permanente. En consecuencia, la imputacion de un gasto al EP provoca tam-
bién la imputacion de una renta a la otra parte de la operacion interna. Con ello, como vimos en
el apartado anterior, Espafia adopta una posicion diferente a la de los Comentarios al Modelo
OCDE, por lo que entendemos que la exigencia de un gravamen sobre dicho rendimiento impu-
tado debera estar amparada de forma expresa por el concreto convenio.

Con el objetivo de garantizar el pago del IRNR devengado por los rendimientos imputados,
se establece la obligacion de que el EP al que se atribuye el gasto practique retencion o ingre-
so a cuenta sobre el rendimiento imputado. La obligacion de retener o ingresar a cuenta coinci-
de con el momento del devengo del rendimiento imputado, que tiene lugar el 31 de diciembre
para todos ellos, con independencia del momento del afio natural en el que se haya producido el
gasto estimado.

7 CALDERON CARRERO, J. M.: «Beneficios empresariales (y de navegacion)», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.), Con-
venios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 192.
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El porcentaje de retencion o ingreso a cuenta dependera de la naturaleza del rendimiento
estimado, que no tiene que ser la misma para todos los gastos, sino que dependera de la natura-
leza de la operacion interna que haya generado su imputacion. Logicamente, la retencion deriva-
da del Derecho espaiiol puede verse reducida o excluida como consecuencia de la aplicacion del
convenio correspondiente. Asi, por ejemplo, si se imputa a un EP un gasto por intereses derivado
de una operacion interna de crédito con su casa central, la casa central habra obtenido un rendi-
miento imputado del capital mobiliario en Espafia, que tendra como techo de imposicion el limite
que prevea el articulo del convenio equivalente al articulo 11 del Modelo OCDE.

En la medida en que las operaciones internas no suelen generar pagos dinerarios entre las
partes de la misma empresa implicadas, los EP situados en Espafia afectados por esta disposi-
cién practicaran un ingreso a cuenta (IC) en vez de una retencion. La existencia de un IC plantea
varios interrogantes.

El primero es si el EP puede o no repercutir ese IC a la otra parte de la operacion interna
y las consecuencias de que tal repercusion tenga o no lugar. En nuestra opinion, no debe caber
duda sobre la posibilidad de repercutir el IC. No obstante, en el caso de que tal repercusion no
se produzca, entendemos que ello no provoca un incremento del rendimiento imputado, a dife-
rencia de lo que sucede en el ambito del IRPF con las rentas en especie, como dispone el articu-
lo 43.2 de la LIRPF. Aunque la ley no resuelve expresamente esta duda, consideramos que la
posicion contraria haria dificilmente practicable la determinacion del IC, en la medida en que
se pretenda que se calcule sobre la totalidad del rendimiento imputado (el valor del gasto/rendi-
miento mas el IC). No obstante, el hecho de que la no repercusion del IC no suponga un mayor
rendimiento imputado, si deberia tener un efecto para el EP como mayor gasto. Esto es, a la hora
de determinar el gasto estimado que se atribuye al EP, deberia computarse ademas del valor de
mercado de dicho gasto el importe del IC asumido por el EP. A pesar de que aqui, de nuevo, la
ley no establece ninguna aclaracion, consideramos que debe permitirse al EP la deduccion del
IC no repercutido con el objetivo de reflejar correctamente el efecto que tiene la operacion in-
terna en su base imponible.

Finalmente, la imputacién de un rendimiento a la otra parte de la operacion interna puede
tener consecuencias en la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en el pais
donde reside la empresa. En principio, este pais deberia permitir la deduccion del IC pagado en
Espaiia, si bien para ello es preciso que su legislacion considere también que la operacion interna
genera un rendimiento. En efecto, no tendria sentido que el pais de residencia estuviera obligado
a permitir la deduccion del impuesto pagado en Espafia cuando no atribuye un rendimiento deri-
vado de la operacion interna que generd un gasto para el EP. Sin embargo, en los casos en que el
pais de residencia no impute dicha renta, no se puede desconocer que la empresa ha pagado un
impuesto en el otro Estado. Cuando ello suceda, entendemos que debe eliminarse también la doble
imposicion internacional, si bien aqui la retencion o el IC pagado en Espafia deben conceptuarse
como un mayor impuesto soportado por el EP. Por este motivo, si el método empleado por la le-
gislacion del pais de residencia para eliminar la doble imposicion es el de imputacion, habria que
sumar a los impuestos pagados por el EP la retencion o el IC derivado del rendimiento imputado.
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EJEMPLO 1

Un EP situado en Espafia durante 2015 explota la patente desarrollada por su casa central re-
sidente en el pais X. Si el articulo 7 del CDI entre el pais X y Espafia siguiera el Modelo OCDE
2010, podria imputarse al EP un gasto estimado por el valor de la cesién de dicho intangible
que hubieran acordado partes independientes. Supongamos que es de 10.000 euros/afo.

El1 31 de diciembre de 2015 se imputaria a la empresa del pais X un rendimiento por 10.000
euros. El EP practicaria una retencion o ingreso a cuenta que conforme al Derecho espariol,
al tratarse de un canon, ascenderia al 24 %. Sin embargo, si el CDI entre el pais X y Espafa
limita el gravamen sobre los canones al 10 %, se aplicaria este porcentaje. La retencion o el
ingreso a cuenta ascenderia a 1.000 euros.

El EP reflejaria en su base imponible de 2015 un gasto de 10.000 euros. No obstante, si con-
forme al parrafo anterior hay un ingreso a cuenta del 10 % que no es repercutido a la casa
central, el EP deberia poder reflejar en su base imponible un gasto de 11.000 euros, esto
es, la suma del gasto mas el IC.

3.2. TIPO DE GRAVAMEN Y BRANCH TAX

Con anterioridad a la Ley 26/2014, la LIRNR no se remitia a la LIS 2004 para determinar el
tipo de gravamen aplicable a los EP. La LIRNR preveia su propio tipo de gravamen, que coinci-
dia con el tipo general de la LIS, sin perjuicio de que se contemplaba un tipo especial incremen-
tado para los EP de investigacion y explotacion de hidrocarburos —en la LIS 2004 también existe
un tipo de gravamen incrementado para las empresas mencionadas—.

La técnica legislativa anterior impedia a los EP beneficiarse de los tipos de gravamen redu-
cidos que la LIS 2004 contempla para determinadas empresas, creando con ello un problema de
posible discriminacion prohibida por los CDI y el Derecho de la Unidén Europea. El legislador ha
resuelto de forma expresa este problema dando una nueva redaccion al articulo 19.1 de la LIRNR,
seflalando que sera aplicable a los EP el tipo de gravamen previsto en la LIS 2014 que proceda
en funcion de sus caracteristicas.

Por otro lado, respecto a la imposicion complementaria que se aplica sobre el EP cuando trans-
fiere al extranjero las rentas obtenidas (el denominado branch tax), la Ley 26/2014 no establece
realmente modificacion alguna, porque el tipo de gravamen aplicable sigue siendo el 19 %. No obs-
tante, se prevé que para 2015 se aplique un tipo del 20 %, lo que implica una reduccion con respecto
al tipo incrementado del 21 % que se ha aplicado durante los afios 2012, 2013 y 2014. Hay que re-
cordar los efectos limitados del branch tax, porque no se aplica cuando el EP pertenece a empresas
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residentes en paises de la UE (salvo que sean paraiso fiscal) o en paises con un CDI que no esta-
blezca expresamente otra cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco (art. 19.3 de la LIRNR).

4. NO RESIDENTES SIN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
4.1. EXENCIONES

4.1.1. Ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por residentes de la
Union Europea

La exencion de las ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por no residentes de la
UE, o por sus EP situados en la UE, figura en la LIRNR desde antiguo®. La regulacion de la exen-
cién se ha complementado siempre con dos causas de exclusién®. La exencion no resultaba apli-
cable a la transmision de participaciones societarias en estos dos supuestos: a) cuando el activo
de la entidad consiste principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
territorio espafiol; y b) cuando, en algin momento, durante el periodo de 12 meses precedente a
la transmision, el contribuyente haya participado, directa o indirectamente, en al menos el 25 %
del capital o patrimonio de dicha entidad.

Estas causas de exclusion pueden encontrar su fundamento, entre otros motivos, en que Es-
pafia tiene la tendencia en muchos de sus CDI de preservar los derechos impositivos del Estado
de la fuente en materia de ganancias patrimoniales'?. En efecto, suele preverse en el articulo 13
de los CDI espafioles una clausula de participacion sustancial y de sociedades inmobiliarias, con
el fin de atribuir al Estado de la fuente la posibilidad de gravar la ganancia. Sin embargo, esto no
sucede en todos los convenios suscritos por Espafia con paises de la UE, por lo que, aunque no
resulte aplicable la exencion del articulo 14.1 ¢) de la LIRNR, la ganancia patrimonial derivada
de la transmision de una participacion societaria sustancial o en una sociedad inmobiliaria estara
exenta en Espafia, como Estado de la fuente, en virtud del convenio.

La Ley 26/2014 ha mantenido la primera causa de exclusion. Las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmision de participaciones en entidades cuyo activo principal sean inmuebles
en Espafia no estan exentas, con independencia de que el contribuyente del IRNR sea una per-
sona fisica o una entidad. Sin embargo, esta distincion entre si el contribuyente del IRNR es una
persona fisica o una entidad si tiene efectos en la segunda causa de exclusion. El haber tenido una

8 BaEna AGUILAR, A.: «Articulo 13», en VV. AA., Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes, Madrid, Civitas, 1999, pags. 185 y 186.

9 Existe una tercera causa de exclusion, que no estudiaremos aqui, que se refiere a los supuestos en que se obtiene la
ganancia a través de un paraiso fiscal (art. 14.2 de la LIRNR).

10" J1MENEZ-VALLADOLID DE L'HoTeLLERIE-FALLOIS, D. J.: «Reorganizaciones empresariales y convenios de doble impo-
sicion», RCyT. CEF, octubre 2012, pag. 15.
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participacion directa o indirecta en al menos el 25 % del capital o del patrimonio de la entidad, en
algun momento anterior durante el periodo de 12 meses precedente a la transmision, solo provoca
la inaplicacion de la exencion cuando el contribuyente es una persona fisica.

Finalmente, se afiade una tercera causa de exclusion que solo afecta a las entidades no re-
sidentes. Se trata de equiparar el régimen de esta exencion con el previsto en el articulo 21 de la
LIS 2014 para la transmision de participaciones societarias por entidades residentes en Espafia.
Este precepto regula los requisitos para que la ganancia patrimonial derivada de la enajenacion
de una participacion en una entidad residente o no residente esté exenta. Con el fin de estable-
cer un tratamiento idéntico entre residentes y no residentes europeos, el legislador ha decidido
extender la regulacion del IS al IRNR. En consecuencia, la exencion en el IRNR de la ganancia
patrimonial obtenida por la transmision de la participacion societaria precisa que se cumplan los
mismos requisitos previstos para los contribuyentes del IS.

Con esta tltima modificacion la LIRNR ha limitado las posibilidades de que el articulo 14.1 c)
se declare contrario al Derecho europeo. No obstante, todavia existe algiin aspecto que puede resul-
tar controvertido desde esta perspectiva, dado que la primera causa de exclusion (sociedades inmo-
biliarias) sigue resultando aplicable a pesar de que la entidad no residente cumpla los requisitos del
articulo 21 de la LIS 2014. En efecto, el hecho de que el activo principal de una entidad sean inmue-
bles situados en Espafia no es una causa que provoque por si misma la inaplicacion de la exencion
del articulo 21 de la LIS 2014. Como consecuencia de ello, existe para este tipo de participaciones
societarias un cierto tratamiento desigual, dado que, mientras que la ganancia derivada de su trans-
mision puede estar exenta cuando quien transmite es un contribuyente del IS, no lo estara cuando el
transmitente es una entidad europea contribuyente del IRNR.

4.1.2. Dividendos pagados por filiales espafiolas a sus matrices europeas

La exencion regulada en el articulo 14.1 h) de la LIRNR ha sufrido varias modificaciones.
Se han actualizado las remisiones a la Directiva europea que traspone (se sustituye la referencia
de la Directiva 90/435/CEE por la de Directiva 2011/96/UE). También, con el fin de guardar la
debida coherencia con el régimen de la exencion del articulo 21 de la LIS 2014 (exencion para
evitar la doble imposicion sobre dividendos), se han modificado los requisitos del control y pe-
riodo de tenencia que deben concurrir para que el dividendo esté exento. En cuanto al control, al
supuesto del porcentaje del 5% de participacion directa o indirecta se afiade el siguiente: que el
valor de adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros. Respecto al periodo de
tenencia (un aflo), se establece que también se tendra en cuenta el tiempo «en que la participacion
haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retinan las circunstancias a que se
refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades,
con independencia de la residencia y de la obligacioén de formular cuentas anuales consolidadasy.

Por otra parte, la Ley 26/2014 modifica las clausula dirigida a evitar que entidades residen-
tes fuera de la UE y del EEE interpongan sociedades europeas con el unico fin de beneficiarse de
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la exencioén en la fuente que se deriva de la Directiva 2011/96/UE y que regula el articulo 14.1 h)
de la LIRPF. La redaccion anterior excluia la aplicacion de la exencioén cuando la mayoria de los
derechos de voto de la sociedad matriz se posean, directa o indirectamente, por personas fisicas o
juridicas que no residieran en la UE, «excepto cuando aquella realice efectivamente una actividad
empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial
o0 tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada organizacion de
medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econdmicos validos y
no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)».

La nueva redaccion de esta clausula contra el directive shopping es la siguiente: la exencion
no sera aplicable «cuando la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, directa
o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea o en Estados integrantes del Espacio Economico Europeo con los que exista un efectivo
intercambio de informacioén en materia tributaria en los términos (de la LMPFF), excepto cuando
la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econdmicos validos y razones empresa-
riales sustantivasy.

Lo primero que hay que destacar es que el control de la matriz por entidades residentes en
el EEE (con EIIT) ya no resulta afectado por la cldusula. Asi, por ejemplo, con la redaccién an-
terior, los dividendos pagados por una filial espaiiola a su matriz holandesa resultaban afectados
por la clausula si la entidad holandesa estaba controlada por una entidad residente en Noruega
(EEE). En principio, la entidad holandesa perdia la exencion a salvo de que probara alguna de
las tres circunstancias que sefialaba el articulo 14.1 h) de la LIRNR. Con la nueva redaccion no
se produce esta circunstancia, incluso aunque la entidad noruega no retina directamente los requi-
sitos para beneficiarse de la exencion. Hay que recordar que tanto la redaccion anterior como la
nueva extienden la exencion a las matrices residentes en los paises del EEE con EIIT si cumplen
requisitos equivalentes a los exigidos a las matrices europeas.

Por otra parte, aunque formalmente se han reducido de tres a una las causas que permiten la
obtencion de la exencién a las matrices europeas controladas por entidades residentes en paises
terceros, entendemos que, materialmente, las circunstancias que se han eliminado pueden recon-
ducirse a la que ha permanecido. En efecto, puede considerarse un motivo econdémico valido, con
razones empresariales sustantivas, el hecho de que la matriz realice una actividad empresarial di-
rectamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial. Del mismo
modo, a la misma conclusion se puede llegar cuando la matriz tiene por objeto la direccion y ges-
tion de la sociedad filial mediante la adecuada organizaciéon de medios materiales y personales.

En nuestra opinion, la modificacion de la clausula antiabuso tiene pocas consecuencias ma-
teriales. A pesar de ello, el alcance de estas consecuencias dependerd en gran medida de la in-
terpretacion que se haga de la clausula. En este sentido, hay que recordar que la clausula debe
interpretarse teniendo en cuenta los parametros del Derecho europeo definitorios del concepto
de abuso, que reconocen que para que exista fraude deben concurrir acuerdos o negocios pura-
mente artificiales. Como ha sefialado la doctrina, en realidad en estos casos lo que se esta deter-
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minando es si la matriz europea esta ejerciendo validamente las libertades europeas, sin que «su
comportamiento entrafie que se esté forzando su objetivo y ambito de aplicacion por razones es-
trictamente fiscales, de manera que pueda afirmarse que la interposicion de la matriz o el uso de
la filial respondan a la idea de artificiosidad a la que el TJUE se refiere en su jurisprudencia»!!.

La experiencia de la aplicacion en Espaiia de esta clausula antiabuso pone de relieve que
estd siendo interpretada en términos expansivos por la Administracion tributaria, produciéndose
un cierto efecto de inversion de la carga de la prueba en contra del contribuyente desconociéndo-
se, al mismo tiempo, como motivos econdomicos validos algunas conductas plenamente legitimas
desde la perspectiva del ejercicio de las libertades europeas'?. Desde esta perspectiva, la nueva
redaccion vendria a consolidar dicha posicion, todo ello sin perjuicio de que no sea siempre ad-
misible desde la perspectiva de la interpretacion del Derecho europeo.

4.1.3. Canones pagados entre entidades vinculadas europeas

El articulo 14.1 m) de la LIRNR transpone al Derecho espaiiol la Directiva 2003/49/CE del
Consejo, de 3 de junio de 2003. De la misma se deriva una exencion en la fuente para los canones
o regalias pagadas por empresas espafiolas o EP localizados en Espafia a determinadas empresas
residentes en paises de la UE.

La Ley 26/2014 no ha modificado los requisitos de la exencion, pero si ha modificado la
redaccion de la clausula antiabuso para que tenga el mismo tenor que el de la exencion analiza-
da en el epigrafe anterior. Por eso, se establece que la exencidn no resultara aplicable «cuando la
mayoria de los derechos de voto de la sociedad perceptora de los rendimientos se posea, directa o
indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea, excepto cuando la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas». Hay que hacer notar que existe una ligera diferen-
cia, pues aqui no se computan a los residentes en paises del EEE con EIIT.

4.1.4. Exencion por reinversion en vivienda habitual

La nueva disposicion adicional 7.* de la LIRNR extiende la aplicacion de la exencion por
reinversion en vivienda habitual regulada en la LIRPF a determinados no residentes: residentes
en la UE o del EEE con EIIT.

1 caLpERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comun de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.221.

12° CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comun de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.223.
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La principal dificultad que plantea la aplicacion de la exencion es encajar la condicion de no
residente del contribuyente con la consideracion del inmueble transmitido como vivienda habi-
tual. En principio, para que la exencidn resulte aplicable es necesario que el inmueble constituya
su vivienda habitual en el momento en que se transmite. El hecho de que el contribuyente sea no
residente en ese momento hace dificil pensar en el cumplimiento de ese requisito, precisamente
en atencion a su condicidn de no residente.

No obstante, hay que tener en cuenta que la introduccion en el Reglamento de IRPF (RD
439/2007, de 30 de marzo) del articulo 41 bis 3, en virtud del Real Decreto 960/2013, de 5 de di-
ciembre, ha facilitado la aplicacion de la exencion a estos supuestos. Este precepto establece que
se entenderd que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda habitual cuando el inmueble
constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido fal consideracion hasta cual-
quier dia de los dos arios anteriores a la fecha de transmision. En consecuencia, el contribuyente
puede dejar de residir efectivamente en dicha vivienda disponiendo de un plazo de dos afios para
su venta sin perder la posibilidad de aplicar la exencion.

La aclaracion introducida en el articulo 41 bis 3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (RIRPF) facilita enormemente la aplicacion de la exencion a los contri-
buyentes del IRNR, porque, de lo contrario, solamente podrian disfrutar de la misma si residie-
ran efectivamente en la vivienda en el momento de transmitirla. Ello solamente ocurriria en los
casos en que se transmite la vivienda en el primer afio natural en el que se deja de ser contribu-
yente del IRPF o cuando es posible tener la vivienda habitual en Espafia manteniendo la condi-
cion de no residente. Esto tltimo sucede, por ejemplo, con los funcionarios de la UE destinados
en Espafa que fueran residentes en un pais de la UE distinto a Espaia antes de entrar al servicio
de la UE (vid. art. 13 del Protocolo n.° 7 sobre los privilegios y las inmunidades de la UE). Estos
funcionarios mantienen la residencia fiscal en el Estado de origen debiendo ser tratados como no
residentes en el pais europeo de destino.

Respecto al resto de requisitos de la exencion, la LIRNR se remite a la normativa del IRPF.
Esta remision explica que sea posible que la adquisicion de la nueva vivienda habitual se efecttie
antes de transmitir la que genera la ganancia patrimonial y que la reinversion pueda ser total o
parcial, lo que provoca que la exencion sea también total o parcial (art. 41.3 del RIRPF). No obs-
tante, hay algunos aspectos de la autoliquidacién y gestion de la exencion que regula la LIRNR
que son propios de este impuesto.

Cuando un no residente sin establecimiento permanente transmite un inmueble situado en
Espafia, el adquirente tiene la obligacion de retener e ingresar el 3 % de la contraprestacion acor-
dada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente al transmitente (art. 25.2 de la
LIRNR). Esta obligacion no desaparece a pesar de que el transmitente retina o pueda reunir los
requisitos de la exencion por reinversion de vivienda habitual.

Otro aspecto que afecta a la gestion de la exencion es que la normativa del IRPF establece
un plazo de dos ailos desde la fecha de la transmision para realizar la reinversion. Por lo tanto,
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en el momento en que se autoliquida el IRPF es posible que no se haya producido la reinver-
sion, total o parcial, pero que todavia exista plazo para que la misma pueda realizarse a efectos de
disfrutar de la exencion. Cuando esto sucede, en el ambito del IRPF no es preciso pagar la cuota
y luego, si se materializa la reinversion, solicitar la devolucion. Conforme al articulo 41.3 del
RIRPF, es posible dejar constancia en la autoliquidacion de IRPF de la intencidn de reinvertir en
las condiciones y plazos previstos por la ley, 1o que provoca que no exista la obligacion de ingre-
so de la cuota correspondiente, situacion que se consolida si finalmente se cumplen los requisitos.

En el ambito de los no residentes, esta situacion puede ser mas frecuente, porque el plazo
para presentar la autoliquidacion es sustancialmente mas cercano en el tiempo a la fecha de trans-
mision. El plazo para declarar la renta puesta de manifiesto por la transmision del inmueble es de
cuatro meses computados desde la fecha de transmisién del inmueble!3. Por consiguiente, sera
mas frecuente en el IRNR que en el IRPF el caso en que el contribuyente, cuando autoliquida el
impuesto, no haya materializado total o parcialmente la reinversion, todo ello sin perjuicio de que
tenga la intencion de hacerlo dentro de los plazos legales.

Si la reinversion (total o parcial) se ha producido antes de presentar la autoliquidacion, el con-
tribuyente puede aplicar la exencién en la autoliquidacion —asi lo reconoce expresamente el apartado
3.°de la disp. adic. 7.* de la LIRNR-. Logicamente, si la reinversion no fuera total, el contribuyen-
te tendra que consignar y pagar la cuota (u obtener una menor devolucion) por la parte no exen-
ta, todo ello sin perjuicio de que si dentro del plazo previsto por la ley se produce la reinversion
total, podra solicitar la devolucion correspondiente. Lo mismo sucede cuando en el momento de
presentar la autoliquidacion no se ha materializado en monto alguno la reinversion, pero se pre-
tende hacerlo dentro de los plazos legales. Aqui el contribuyente tendra que liquidar el tributo sin
aplicar la exencion, si bien podra solicitar la devolucion posteriormente cuando se materialicen
los requisitos establecidos.

Las condiciones para solicitar la devolucion estan todavia pendientes de desarrollo re-
glamentario. Hasta la fecha, la Gnica regulacion reglamentaria que ha habido es una pequena
modificacion del modelo 210 por la Orden HAP/2487/2014, de 29 de diciembre. Se han esta-
blecido dos nuevas claves en materia de ganancias patrimoniales (la 33 y la 34), a fin de dis-
tinguir entre las ganancias declaradas en funcion de que la reinversion se haya producido antes
o después de la transmision. Por lo tanto, no se ha regulado todavia el régimen de devolucion
para los contribuyentes del IRNR que efectlien la reinversion total o parcial en una fecha poste-
rior a la de presentacion de la autoliquidacion. Seria 16gico que el futuro desarrollo reglamen-
tario permitiera la formulacion de mas de una solicitud de devolucion para los casos en que la
reinversion, dentro de los dos afios siguientes a la transmision, no se hiciera de una sola vez,
sino de forma escalonada.

13" Conforme al articulo 5 a) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, «las autoliquidaciones de rentas deriva-
das de transmisiones de bienes inmuebles se presentaran, con independencia del resultado de la autoliquidacién, en
el plazo de tres meses una vez transcurrido el plazo de un mes desde la fecha de la transmision del bien inmuebley.
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4.1.5. Supresion de la exencion de los primeros 1.500 euros por dividendos

La Ley 26/2014 suprime la exencion prevista en el articulo 14.1 j) de la LIRNR. La exencion
de los primeros 1.500 euros por aiio natural de dividendos y participaciones en beneficios prevista
en el IRNR era mas limitada que la que contemplaba la LIRPF. En efecto, la exencion del IRNR
solo se referia a los dividendos obtenidos por personas fisicas residentes en otro Estado miembro
de la UE o en paises o territorios con los que exista efectivo intercambio de informacion tributaria.

4.1.6. Intereses de cuentas de no residentes

La exencion de los rendimientos de cuentas de no resientes prevista en el articulo 14.1 f) de
la LIRNR no ha experimentado ninguna modificacion en la ley. No obstante, si se ha modificado
un aspecto sobre la forma en que el no residente puede acreditar la no residencia al efecto de dis-
frutar la exencion.

En este ambito, la condicion de no residente no hay que acreditarla necesariamente con un
certificado de residencia fiscal emitido por la Administracion tributaria del pais correspondiente.
Basta con cumplimentar y entregar a la entidad financiera la declaracion de residencia fiscal pre-
vista en el anexo III de la Orden EHA/3202/2008, de 31 de octubre. La Orden HAP/2487/2014,
de 29 de diciembre, contempla en su anexo un nuevo modelo de declaracion de residencial fiscal
que sustituye al anterior. Este nuevo modelo, ademas de servir a los efectos de la exencion del
articulo 14.1 f) de la LIRNR, sirve también para los supuestos donde se excepciona la obligacion
de comunicar el NIF en operaciones con entidades de crédito.

4.2. BASE IMPONIBLE

Son dos las modificaciones que se prevén en la determinacion de la base imponible de los
no residentes sin EP.

La primera modificacion esta ligada con el régimen de exit tax establecido en el articulo 95
bis de la LIRPF por la Ley 26/2014 (ganancias patrimoniales por cambio de residencia). Este ré-
gimen tiene como efecto someter a tributacion la plusvalia latente de determinadas participaciones
societarias de personas fisicas que pierden su condicion de contribuyentes del IRPF al modificar
su residencia fiscal. El contribuyente tiene que integrar en su ultima autoliquidacion de IRPF la
diferencia positiva entre el valor de mercado y el valor de adquisicion de las participaciones so-
cietarias afectadas, aunque no las haya enajenado.

La modificacion del articulo 26.4 de la LIRNR (cuarto parrafo) pretende acompasar el ar-
ticulo 95 bis de la LIRPF con el régimen de tributacion de las ganancias patrimoniales de fuen-
te espaflola obtenidas por no residentes. Por eso se establece que el contribuyente del IRNR que
hubiera resultado afectado por el exif tax espaiol del articulo 95 bis de la LIRPF, cuando trans-
mita las participaciones societarias comprendidas por dicho régimen, tomara como valor de ad-
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quisicion para el calculo de la ganancia o pérdida patrimonial el valor de mercado que se hubiera
aplicado a efectos del articulo 95 bis de la LIRPF.

La segunda modificacion consiste en un ajuste técnico en el régimen que establecio en el ar-
ticulo 24.6 de la LIRNR, con efectos 1 de enero de 2010, la Ley 2/2010, de 1 de marzo. Con el fin
de evitar una posible declaracion de incompatibilidad de la normativa espaiiola con el Derecho de
la Unioén Europea —especialmente a raiz de las Sentencias Gerritse y Centro Equestre del TJUE,
asuntos C-234/01 (NFJ014749) y C-345/04 (NFJ024897)—, se establecio la posibilidad de que
los contribuyentes del IRNR sin EP que fueran residentes en un pais de la UE (distinto a Espafia)
pudieran deducirse los mismos gastos que los residentes en Espaiia siempre que «el contribuyen-
te acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espafa y que
tienen un vinculo econdémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espana». En ese
momento el legislador se remiti6 a la normativa del IRPF para establecer la equiparacion en el ré-
gimen de tributacion. En consecuencia, los contribuyentes del IRNR europeos, con independen-
cia de si eran personas fisicas o entidades, podian deducirse solo los gastos previstos en la LIRPF.

La Ley 26/2014 cambia dos aspectos. El primero consiste en extender este derecho a los
residentes en Estados miembros del EEE con EIIT. El segundo se ha materializado en modificar
la normativa de remision para determinar qué gastos son deducibles. Para las personas fisicas se
mantiene la remision al IRPF. En cambio, para las entidades la remision se realiza a la LIS 2014
y no a la LIRPF, como sucedia anteriormente. En ambos casos se mantiene el requisito de que
los gastos que bien la LIRPF, bien la LIS 2014 consideran deducibles estén relacionados direc-
tamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tengan un vinculo econémico directo e
indisociable con la actividad realizada en Espafia.

Esta modificacion resucita una cuestion que no quedo resuelta en 2010 y produce otra que
tiene, a nuestro juicio, dificil solucion. En cuanto a la primera hay que significar las dificultades que
plantea la deduccién en un impuesto instantdneo de gastos soportados en un momento determina-
do que se refieren a un periodo de tiempo superior. Un ejemplo aclarara lo anterior. Pensemos en
un inmueble arrendado cuyo titular es un no residente europeo. A efectos del IRNR, cada vez que
el arrendatario paga la renta arrendaticia se genera una obligacion tributaria por IRNR distinta e in-
dependiente de las que producen los pagos anteriores o posteriores. En este contexto, se plantea la
duda sobre como deducir gastos como el IBI, la tasa de basuras, el seguro del inmueble o, por ejem-
plo, la amortizacion. La deduccion de este tipo de gastos tiene dificil encaje en un impuesto instan-
taneo. Eso explica que la tinica forma de aplicar la deduccion es autoliquidando el impuesto como
si fuera un impuesto peridédico, que es lo que ocurre en la practica. En efecto, en estos casos, como
el resultado sera a devolver ya que las retenciones se practican sobre los rendimientos integros, la
autoliquidacion solicitando la devolucion solo se puede presentar a partir del 1 de febrero del ano
siguiente'*. En dicha autoliquidacién se incluiran los rendimientos obtenidos durante el afio natural
consignando todo los gastos que permite la LIRPF o la LIS 2014, que se han podido producir o no

14 yid articulo 5 ¢) 3.°de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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en el momento exacto en que se gener6 cada rendimiento y que puede comprender rendimientos
distintos aunque se refieran al mismo bien. Con todo, las dificultades que plantea la deduccion de
gastos en el marco de un impuesto instantaneo deberian desencadenar, en algiin momento, que se
modificara la naturaleza del impuesto, al menos para los no residentes UE y del EEE.

Por otra parte, la remision a la LIS 2014 puede provocar un problema relevante para mate-
rializar la deduccion de gastos. En el marco del IRPF la contabilizacion del gasto no es un requi-
sito que se exija con caracter general a efectos de su deducibilidad fiscal. Por el contrario, la
remision a la LIS 2014 plantea la duda de si es necesario que el gasto esté contabilizado para
que sea deducible en el marco del IRNR. En principio, la respuesta debe ser positiva, toda vez
que el articulo 11.3.1.° de la LIS 2014 establece un principio claro: «No seran fiscalmente deduci-
bles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o
en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo
previsto en esta ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente
o de forma acelerada». Como consecuencia de ello, la remision a la LIS 2014 exigira que el no re-
sidente (UE/EEE) contabilice el gasto, porque, de lo contrario, la mera justificacion y documenta-
cion de sus existencia, realidad y vinculacién con el ingreso no sera suficiente.

En esto contexto nos podriamos preguntar también si la contabilidad donde debe estar regis-
trado el gasto debe ser una contabilidad conforme a la normativa espafiola o puede ser la contabi-
lidad que lleve el no residente en su pais de residencia. La lectura del articulo 10.3 de la LIS 2014
nos lleva necesariamente a que tenga que ser una contabilidad realizada de acuerdo con la norma-
tiva espaflola. No obstante, quizas exigir este requisito resulte desproporcionado para los no resi-
dentes que no tienen establecimiento permanente, por lo que podria considerarse que es suficiente
la contabilidad del Estado de residencia. En cualquier caso, es una cuestion que no queda clara en
la ley y que quizas deberia haberse regulado teniendo en cuenta esta consecuencia colateral que se
deriva de la remision a la LIS 2014. En efecto, es probable que la remision a la LIRPF y a la LIS
2014, en funcién de que sea una persona fisica o una entidad —y no solo a la LIRPF—, se haya hecho
para evitar una eventual declaracion de incompatibilidad de la normativa espanola con el Derecho
europeo. Aunque es cierto que la modificacion introducida por la Ley 26/2014 elimina tedricamen-
te dicho peligro, genera otros problemas como el que hemos puesto de manifiesto. En nuestra opi-
nion, la solucion para las entidades no residentes se podria haber articulado, quizés, de la siguiente
manera. Consistiria en mantener la remision a la LIRPF, pero dando la opcidn, en el caso de que
quisieran deducirse los gastos conforme a la LIS 2014, de que tributaran como no residentes con
establecimiento permanente. Con ello, la entidad no residente tendria la obligacion de llevar conta-
bilidad conforme a la normativa espafiola, lo que provocaria la desaparicion del obstaculo expuesto.

4.3. TIPO DE GRAVAMEN

Aunque el tipo general previsto en el articulo 25.1 a) de la LIRNR asciende al 24 %, duran-
te los aflos 2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 24,75 %. En 2015
vuelve a aplicarse el 24 %.
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Respecto al tipo general, la Ley 26/2014 contempla una modificacion de relevancia que
consiste en establecer un tipo general especial aplicable solamente a contribuyentes del IRNR
que son residentes en Estados miembros de la UE o del EEE con efectivo intercambio de infor-
macion tributaria. El tipo es del 21 %, aunque transitoriamente durante 2015 ascendera al 20 %.
La razon de que se haya establecido este tipo general especial es para igualar el tipo de gravamen
del IRNR con el tipo minimo del IRPF con el fin de evitar una posible declaracion de incompa-
tibilidad con el Derecho europeo.

Finalmente, la nueva normativa contiene otra medida transitoria. Aunque el tipo especial
aplicable a los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales derivadas de la enajenacion de
bienes o derechos previsto en el articulo 25.1 f) de la LIRNR asciende al 19 %, durante los afios
2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 21 %. Conforme a la dispo-
sicion adicional 9.* de la LIRNR introducida por la Ley 26/2014, durante 2015 el tipo especial
del articulo 25.1 f) sera del 20 %.

4.4. OTROS ASPECTOS
4.4.1. Borrador de declaracion para rentas imputadas

Las personas fisicas que obtienen rentas imputadas derivadas de inmuebles situados en Espa-
fia tienen que presentar la correspondiente autoliquidacion en el modelo 210. El plazo de presen-
tacion e ingreso es el afio natural siguiente a la fecha de devengo (31 de diciembre de cada afio)!.

La Ley 26/2014 ha introducido con el articulo 28 bis de la LIRNR una medida de asistencia a
los contribuyentes consistente en la posibilidad de poner a su disposicion, como sucede en el IRPF,
un borrador de autoliquidacion. Esta medida de asistencia a los no residentes es muy limitada, pues
se refiere exclusivamente a las rentas referidas en el parrafo anterior: rentas inmobiliarias imputadas.
Los contribuyentes personas fisicas del IRNR podran obtener un borrador de autoliquidacion del mo-
delo 210 por cada uno de los inmuebles de su titularidad que generen rentas inmobiliarias imputadas.

El articulo 28 bis LIRNR regula el régimen juridico de este borrador que coincide sustan-
cialmente con lo dispuesto en el ambito del IRPF. Cabe destacar los siguientes aspectos: a) se ge-
nera un borrador por cada inmueble que origine imputacion de rentas inmobiliarias; b) no puede
suscribirse ni confirmarse el borrador cuando el contribuyente pretenda regularizar situaciones
tributarias de declaraciones anteriormente presentadas; c) la falta de puesta a disposicion del bo-
rrador no exonera de la obligacion de presentar la autoliquidacion; y d) debera presentarse la au-
toliquidacion cuando el borrador no refleje correctamente la situacion tributaria del contribuyente,
a no ser que los datos incorrectos sean susceptibles de rectificacion en el borrador.

15 Vi articulo 5 b) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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4.4.2. Tipo de gravamen aplicable a las entidades extranjeras en régimen de
atribucion de rentas con presencia en Espafia

Las entidades extranjeras en régimen de atribucion de rentas son contribuyentes del IRNR
cuando tienen presencia en Espafia [art. 5 ¢) de la LIRNR]. El concepto de presencia se define
en términos similares al concepto de establecimiento permanente (art. 38.1 de la LIRNR). Estas
entidades son contribuyentes del IRNR solo por la parte de la renta atribuible a sus miembros no
residentes en Espafia. Respecto a los miembros residentes en Espaiia, la renta obtenida por la en-
tidad se atribuye a los mismos en su respectivo impuesto, esto es, el IRPF o el IS, segin el caso.

Estas entidades no tributan exactamente igual que los establecimientos permanentes. Eso ex-
plica que la LIRNR no se remita integramente a la LIS para determinar la base imponible y el tipo
de gravamen. No obstante, la LIRNR, desde la aprobacion de este régimen especial en 2002, con-
templa un tipo de gravamen que coincide con el general de la LIS. Por este motivo, la Ley 26/2014
ha modificado el articulo 38.1.2.% de la LIRNR para fijar el tipo de gravamen en el 25 %, en conso-
nancia con el tipo general que contempla el articulo 29.1 de la LIS 2014. No obstante, a diferencia
de la LIS 2014, este tipo del 25 % sera aplicable a las entidades extranjeras en régimen de atribu-
cién de rentas con presencia en Espafia desde 2015. No se ha establecido, como si ha sucedido en
la LIS 2014 (disp. trans. 34.%), una medida temporal para que durante 2015 el tipo sea del 28 %.

4.4.3. Opcidn para contribuyentes residentes en otros Estados miembros de la
Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo

Desde la Ley 41/1998, y como consecuencia de una sentencia del TJUE [asunto C-279/93
(NFJ005254)], la normativa espaiiola de no residentes prevé la posibilidad de que los residentes
de la Union Europea puedan optar por tributar en Espaia conforme a la normativa aplicable a los
residentes cuando obtienen en Espafa la mayoria de sus rentas. Este Gltimo requisito se ha con-
cretado de la siguiente manera: que el no residente de la UE haya obtenido en Espafia durante el
ejercicio por rendimientos del trabajo y por rendimientos de actividades econéomicas, como mi-
nimo, el 75 % de la totalidad de su renta.

En nuestra opinion, este derecho de opcidn es practicamente imposible de ejercer en la
practica, porque para que el mismo exista es preciso que se cumpla una condicion previa: que
el contribuyente no sea residente en Espafia. En la mayoria de las ocasiones, un contribuyente
que obtiene la mayor parte de sus rentas en Espafia tiene la condicion de residente en Espafia en
virtud del criterio del centro de intereses econdmicos del articulo 9.1 b) de la LIRPF!®. En con-
secuencia, es complejo encontrar un supuesto en el que una persona que obtiene la mayor parte

16 yEga BORREGO, F. A. y MARTINEZ SANCHEZ, C.: El impuesto sobre el patrimonio, Valencia: Tirant lo blanch, 2013,
pag. 49.
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de su renta en Espana tiene la condicion de no residente. Solo se nos ocurren los casos de doble
residencia fiscal resueltos a favor del otro Estado parte del CDI que no es Espaia o en los que se
mantiene la residencia fiscal originaria, como sucede con los funcionarios de la UE!7. Con todo,
lo cierto es que esta opcion se prevé en la legislacion espaiola, por lo que, cuando concurran los
requisitos previstos por la LIRNR, podra ejercerse. Hay que significar que los contribuyentes que
ejerzan esta opcion no pierden la condicion de contribuyentes del IRNR, aunque materialmente
tributan conforme a la normativa del IRPF (art. 46.6 de la LIRNR).

La Ley 26/2014 ha introducido dos modificaciones. La primera es extender este derecho de
opcion a los no residentes de un Estado miembro del EEE con el que exista efectivo intercambio
de informacion tributaria. Por lo tanto, este régimen de opcidn a partir de 2015 resultara aplica-
ble a residentes de la UE y del EEE (con EIIT).

La segunda modificacion consiste en afiadir un segundo supuesto en el que se puede ejercer la
opcion [art. 46.1 b) de la LIRNR]. Ademas del ya previsto en la LIRNR —obtencion en Espana de
mas del 75 % de la renta total— se permite ejercer la opcion cuando concurren las tres circunstancias
siguientes: a) que la renta obtenida en Espaia sea inferior al 90 % del minimo personal y familiar
aplicable al contribuyente conforme a la LIRPF de haber residido en Espafia; b) que la renta obte-
nida en Espafia haya tributado efectivamente en el IRNR; y ¢) que la renta obtenida fuera de Es-
pafia haya sido inferior al importe de su minimo personal y familiar, en los términos mencionados.

Este nuevo caso ampliara los pocos supuestos en los que es posible ejercer este derecho de
opcion. No obstante, los requisitos que exige el nuevo articulo 46.1 b) de la LIRNR plantean, a
nuestro juicio, algunos problemas. El primero se refiere al concepto de renta que utiliza el articulo
46 de la LIRNR. En nuestra opinion, al no sefialarse lo contrario, entendemos que para cuantificar
la renta de referencia, tanto la de fuente espafiola como la de fuente extranjera, debera aplicar-
se la normativa espafola. Asimismo, cuando se trata de rendimientos, entendemos que kay que
cuantificarlos por su importe neto, esto es, teniendo en cuenta los gastos deducibles que prevé la
LIRNR. Esta posicién tiene su apoyo en la interpretacion mantenida por el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (TEAC) de uno de los preceptos de la LIRPF que regula los minimos
familiares. Ahi se exige que el familiar obtenga rentas anuales no superiores a 1.800 euros, sin
especificar la ley de si se trata de rentas brutas, netas o reducidas (art. 61.2.* de la LIRPF). En
esta resolucion el TEAC considera que hay que entender que la LIRPF se refiere a rentas netas'®.

17" ALmui Cip, J. M. y VEGA BORREGO, F. A.: «Spainy», en LANG, M. (ed.), Tax Rules in Non-Tax Agreements, Amster-
dam, IBFD, 2012, pags. 752 a 754.

18 Resolucion del TEAC de 27 junio 2013, recurso 4976/2011 (NFJ051145). Esta resolucion sefiala que «las rentas
anuales a las que se refiere [la LIRPF], seran el resultado de la suma aritmética de las rentas positivas y negativas del
periodo impositivo, sin tener en consideracion, a estos efectos, las reglas de integracion y compensacion de rentas, y
que, a estos efectos, los rendimientos deberan computarse por su importe neto, esto es, una vez deducidos los gastos
pero sin aplicacion de las reducciones por obtencion de rentas irregulares, salvo en el caso de los rendimientos del
trabajo, en los que si se tendran en consideracion al ser previas a la deduccion por gastos, pero sin tener en conside-
racion la reduccion prevista en el articulo 20 de la Ley del IRPF».
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En segundo lugar, cuando la LIRNR exige que los rendimientos hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR, entendemos que estarian incluidos los casos en los que es aplicable un CDI
que reduce el gravamen procedente conforme a la ley espafiola. Por el contrario, no se cumpliria
este requisito cuando el no residente obtiene una renta que no ha tributado en Espafa porque el
convenio atribuye al Estado de residencia la potestad exclusiva. Mas dudas nos plantean aque-
llos casos en los que el convenio no permite a Espafia gravar la renta como Estado de la fuente,
pero el no residente no reclama la aplicacion del convenio, soportando la retencion practicada por
el pagador respecto de la cual luego no solicita su devolucion a la Hacienda espafiola. En estos
casos, aunque Espafla no puede sujetar a tributacion la renta, dicha renta ha tributado efectiva-
mente en Espafia, por lo que tedricamente el no residente, si se cumplen el resto de requisitos,
podria ejercer el derecho de opcion.

EJEMPLO 2

Contribuyente residente en Portugal casado y que tiene un hijo que cumple el minimo por
descendientes (art. 58 LIRPF). El importe de su minimo personal y familiar ascenderia a 7.950
euros [5.550 € (minimo del contribuyente) + 2.400 € (minimo por descendientes por el pri-
mer hijo)] —-presumimos que su conyuge obtiene rentas por debajo de 8.000 €, al efecto de
aplicar por entero el minimo por descendientes (art. 61.1.2 LIRPF). Podra ejercer este derecho
de opcion si concurren las siguientes circunstancias: a) que las rentas obtenidas en Espana
sea inferiores a 7.155 euros (90 % de 7.950 €); b) que dichas rentas hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR; y ) que la renta obtenida fuera de Espafia haya sido inferior a 7.950 euros.
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