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ExTrRACTO

La figura de los trabajadores desplazados es una realidad existente desde hace muchos afios
cuyo estudio, teniendo en cuenta las consecuencias econdmicas derivadas de la misma, resulta
de gran interés atendiendo a nuestro panorama econdémico actual. Con relacién a esa figu-
ra, los aspectos fiscales tienen un protagonismo indiscutible, por lo que numerosos Estados
han adoptado diversas medidas tendentes a favorecer la salida y entrada de trabajadores. En
concreto, en nuestra normativa reguladora del IRPF, con la finalidad de potenciar la salida
de trabajadores que, sin perder su residencia en Espafia, se desplacen fuera de nuestras fron-
teras con motivo de la prestacion de un trabajo, se contienen distintos articulos entre los que
destaca el articulo 7 p) donde se declara la exencién de los rendimientos de trabajo percibidos
por trabajos efectivamente realizados en el extranjero siempre que se cumplan determinados
requisitos cuya concurrencia e interpretacion genera importantes conflictos a cuyo andlisis y
solucion dedicamos el presente trabajo.
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ABSTRACT

The reality of the existente of displaced workers has been an issue for many years. The study of
this reality and its economic consequences is of great interest, particularly given the current eco-
nomic situation. The taxation of income earned by displaced workers is one of the most relevant
issues affecting displaced workers. Accordingly, many countries have implemented an array
of measures tending to favor the exit and entry of workers. In the particular case of Spain, the
income tax (IRPF) statute, incorporates different measures that have the purpose of facilitating
the entry and exit of workers that travel abroad to work but still keep their fiscal residence in
Spain. A measure of particular interest is the one contained in article 7 p) of the IRPF, which
specifies that work income obtained abroad is exempt as as long as certain conditions are met.
The interpretation of when and to what extent are these conditions met is a subject of debate
among scholars and practitioners. This paper is devoted to clarify these issues.

Keywords: IRPF, residence, earned income and expatriate.
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I. INTRODUCCION

Los movimientos de personas, capitales, bienes y servicios, caracteristicos de una situacion
de internacionalizacion y globalizacion econdmica, se han visto incrementados como consecuen-
cia de la crisis econémica vivida que ha afectado, en gran medida, al mercado laboral. Estos mo-
vimientos, y en especial aquellos que conllevan un desplazamiento internacional de trabajadores,
pueden generar importantes beneficios, como favorecer la internacionalizacion de nuestras em-
presas, la competitividad de las mismas o el incremento en la capacitacion de nuestros trabaja-
dores, pero también algunos inconvenientes entre los que cabe destacar el presumible riesgo de
deslocalizacion de esas personas.

Con el objetivo de evitar la posible deslocalizacion de aquellas personas, numerosos Esta-
dos, y entre ellos Espaiia, han actuado desde el punto de vista normativo procurando incentivar
tanto la entrada de nuevos trabajadores procedentes de otros paises, los cuales adquieran su resi-
dencia en nuestro territorio, como la salida de nuestros trabajadores fuera de nuestras fronteras,
los cuales no pierdan su residencia en nuestro pais. En definitiva, se trata de sumar, y en ningin
caso restar, es decir, favorecer la internacionalizacion de nuestras empresas y trabajadores incre-
mentando ademas la recaudacion generada por los mismos.

Dada la amplitud del tema, se impone la necesidad de delimitar con claridad el objetivo del
mismo, que serd el estudio de la diversa problematica suscitada en torno a la tributacion por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de las personas que se desplazan fuera de
nuestro pais para desarrollar un trabajo por cuenta ajena sin perder su residencia en Espafia. La
consecucion del mencionado objetivo se justifica en la gran relevancia que, tanto desde el punto de
vista del trabajador como de la empresa, tiene el aspecto fiscal en orden a adoptar la decision del
traslado, asi como por la importancia que para la Administracion tributaria tiene el llevar a cabo
un adecuado control de los mismos teniendo en cuenta los diversos aspectos fiscales implicados
como retenciones, exenciones, deducciones, operaciones vinculadas o establecimiento permanente.

II. CIRCUNSTANCIAS A VALORAR EN CASO DE TRASLADO: LA
IMPORTANCIA DEL ASPECTO FISCALY LOS DISTINTOS ESCENARIOS
POSIBLES

Como se indicaba en el epigrafe anterior, aparte de la globalizacién e internacionalizacion
econdmica, la situacion de crisis se ha sumado a los dos factores anteriores generando un impor-
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tante aumento de personas las cuales', ante las malas perspectivas laborales existentes en nuestro
pais, han optado, en unos casos por si mismos y en otros impulsados por sus propias empresas>2,
a buscar alternativas laborales en el exterior. Son numerosos los aspectos o circunstancias que
son objeto de valoracion a la hora de adoptar una decision de esas caracteristicas, entre las que

podemos destacar las siguientes:

» Circunstancias personales: tiempo de estancia, existencia o no de familia y tras-
lado o no con la misma (muchas veces dependera de la duracion de la estancia y
del grado de desarrollo del pais al que se produciria el traslado), pais de destino,
conocimiento del idioma y cultura del pais de destino, entorno en el pais de llega-
da (compafieros o compatriotas), vivienda, educacion de los hijos, situacion del
conyuge, cuestiones relacionadas con la Seguridad Social (si es posible o no la
cotizacion en el pais de origen, si afecta el traslado a la pension de jubilacion) u
otras cuestiones practicas como la necesidad o no de vender la casa o el coche del
pais de origen.

» Circunstancias profesionales: desarrollo profesional, mayor formacién, recono-
cimiento de la empresa, promocidn, mantenimiento o no del puesto de trabajo al
regreso.

+ Circunstancias econdmicas: retribucién percibida®, compensacion econdmica al
conyuge, reembolso de los gastos de traslado y/o visitas periddicas, consecuen-
cias fiscales.

Muchas de las circunstancias indicadas variaran en funcion de si el trabajador contintia o no
manteniendo su residencia en el pais de origen a pesar del traslado. Especialmente este dato sera
determinante a la hora de concretar el aspecto que mas nos interesa, el régimen fiscal del sujeto
que adopta la decision de traslado, sin duda, el conocimiento del mismo serd uno de los aspectos
mas valorados en orden a adoptar una decision de traslado. A estos efectos es importante indicar
los distintos escenarios ante los que nos podriamos encontrar en caso de que el sujeto salga al
exterior para desarrollar un trabajo, utilizando como elemento diferenciador la pérdida o no de
residencia generada como consecuencia del desplazamiento y, en ambos casos, si el pais al que
se produce dicho desplazamiento tiene o no la consideracion de paraiso fiscal.

' Durante el primer trimestre del afio 2012 fueron 27.000 los espafioles que decidieron abandonar el pais. Dato publi-
cado en el periddico Expansion de 5 de mayo de 2012.

2 Conla finalidad, entre otras, de buscar nuevos mercados y compensar asi la pérdida de ventas internas.

3 Algunos expertos indican que, a efectos de negociar la retribucion percibida en caso de traslado, se suele acudir al
denominado indice Big Mac —lo que vale la conocida hamburguesa en los distintos paises—. Vid. opinion manifestada
por José¢ Ramon PIN, titular de la Catedra José Felipe Beltran de Gobierno y Liderazgo en la Administracion Publica,
recogida en «Que tenga un buen viaje, expatriado», Expansion, Madrid, mayo, 2012, pag. 56.
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determinante a la hora de concretar el aspecto que mas nos interesa, el régimen fiscal del sujeto
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A. DESPLAZAMIENTO CON PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
NO CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

Un primer escenario ante el que nos podriamos encontrar es aquel caracterizado por que
el desplazamiento genera una pérdida de residencia y el pais de destino no es un pais califica-
do como paraiso fiscal. En este caso a la hora de determinar el régimen fiscal aplicable debemos
contemplar los denominados exit fax o impuestos de salida exigidos por algunos paises en caso
de traslado de residencia a otros paises consistentes en el gravamen de las plusvalias latentes en
el momento en que el contribuyente traslada su residencia al extranjero®.

El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) ha emitido distintos pronunciamientos
con relacion a los exit tax’ entre los que cabe destacar las Sentencias del TJUE de 12 de marzo de
2004 [Asunto C-9/02, Lasteyrie du Saillant (NFJ017164)] y de 7 de septiembre de 2006 [Asunto
C-470/04, Sr. N (NFJ024030)]. En ambas sentencias el Tribunal de Justicia ha manifestado que este
tipo de impuestos, exigidos exclusivamente en los supuestos de traslado de residencia fiscal, son
incompatibles con la libertad de establecimiento, pues ejercen un efecto disuasorio sobre el contri-
buyente que, en ejercicio de la mencionada libertad, tiene intencién de trasladar su residencia, ya
que se vera sometido a un trato desfavorable en comparacion con la persona que mantiene su resi-
dencia cuyo devengo del impuesto no tendran lugar hasta el momento en el que se produce la venta.

En cuanto a la posibilidad de que la mencionada restriccion de la libertad de establecimien-
to persiga un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifique por razones de interés
general, el Tribunal de Luxemburgo indica en la sentencia Lasteyrie du Saillant que la restric-
cioén puede estar justificada en la necesidad de evitar mecanismos abusivos, pero estima que, en
tal caso, el legislador debera conceder un aplazamiento sin garantias o bien limitar el gravamen
a los casos en que el cambio de residencia tenga un caracter fugaz y artificioso.

Por su parte en la sentencia Sr. N, con relacion a la normativa neerlandesa que exigia un im-
puesto correspondiente a las plusvalias latentes de participaciones significativas en ciertas socie-
dades cuyo pago podia aplazarse durante diez aflos mediante la aportacion de garantia suficiente,
el Tribunal de Justicia manifiesta que, en esa normativa, la restriccion de la libertad de estableci-
miento se produce por tres vias: 1) Devengo del impuesto en el momento del traslado; 2) Exigen-

4 Vid., entre otros sobre este tema, RIBES RIBES, A.: Los impuestos de salida, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. HE-
RRERA MOLINA, P. M.: «Exit tases y libertades comunitarias: ;Contradicciones o evolucion en la jurisprudencia del
TJUE?», Revista General de Derecho Europeo, nim. 29, 2013. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.:
«Los impuestos de salida y el derecho comunitario europeo a la luz de la legislacion espanola», Cronica Tributaria,
numero 125, 2007. MARTIN RODRIGUEZ, J. M.: «Los impuestos de salida: un analisis actualizado de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europeay, Quincena Fiscal, num. 4, 2012.

Sobre esta materia también se ha posicionado la Comision Europea indicando las directrices que deberian observar
los Estados miembros a la hora de configurar y aplicar sus impuestos de salida en relacion con los traslados de resi-
dencia a otro Estado miembro por parte de personas fisicas y entidades, a través de una Comunicacion de 2006, Exit
Taxation and the need for Co-ordination of Member States tax policies [COM (2006)825 final].
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cia de presentar una declaracion-liquidacion (debe tenerse en cuenta el coste indirecto que supone
su elaboracioén), y 3) Necesidad de aportar garantia para conseguir su aplazamiento. El TJUE en-
tiende que estas restricciones pueden estar justificadas por la necesidad de salvaguardar el reparto
equilibrado del poder tributario siempre y cuando sean proporcionadas, es decir, no vayan mas alla
de lo necesario para conseguir su fin. Mientras que el Tribunal de Justicia considera proporciona-
das las dos primeras restricciones®, no estima lo mismo respecto de la tercera al valorar como des-
proporcionada la exigencia de una garantia para la concesion de un aplazamiento, manifestando
que la directivas de asistencia mutua en materia de intercambio de informacién y de recaudacion
suponen una proteccion suficiente del crédito tributario’. En definitiva, el Tribunal de Luxembur-
go indica dos de los requisitos que debe cumplir la normativa reguladora de un impuesto de salida
para que sea proporcionado: 1) Que se conceda aplazamiento sin garantias y 2) Que a la hora de

cobrar el impuesto se tuvieran en cuenta las minusvalias sufridas en el nuevo Estado de residencia®.

A raiz de estas sentencias la mayor parte de los Estados miembros, en cuya normativa se
contemplaba la aplicacion de estos impuestos, los han suprimido o, al menos, modificado aten-
diendo a lo manifestado por el TJUE en su jurisprudencia. En realidad, para ajustarse a la jurispru-
dencia comunitaria en esta materia, tal y como indican los profesores FALCON Y TELLA y PULIDO
GUERRA, «... basta con exigir la declaracion de la plusvalia y suspender o aplazar la obligacion
de ingresar hasta que se produzca la venta de forma incondicional (sin exigir garantia, ni que se
nombre representante, etc.), pero permitiendo ademas corregir a la baja la base imponible si con
posterioridad al traslado de residencia baja el valor de mercado». En caso de que se conceda una
suspension o aplazamiento incondicionado, los mencionados autores continian manifestando que
los Estados miembros que quieran exigir el impuesto deberan recabar el auxilio del Estado de la
nueva residencia acudiendo a los procedimientos previstos en las directivas y, ademas, han de
asegurarse de que no se produce una doble imposicion pues si el Estado miembro que aplica el
exit tax no corrige la doble imposicion, se infringiria la libertad de establecimiento®.

6 Respecto a la exigencia consistente en el anticipo del devengo del impuesto al momento del traslado de residencia, el
Tribunal de Justicia lo considera proporcionado siempre que la eventual recaudacion del impuesto «tuviera integra-
mente en cuenta las minusvalias susceptibles de producirse con posterioridad al traslado del domicilio del contribuyen-
te interesado, excepto si ya se hubieran tenido en cuenta tales minusvalias en el Estado miembro de acogida» (FJ 54).
En cuanto a la obligacion de presentar declaracion-liquidacion en el momento del traslado, el TJUE también la califica
como proporcionada indicando que «aunque hubiera sido posible liquidar solo a posteriori en la fecha de la enajenacion
de los titulos, la parte del impuesto correspondiente al Estado miembro de origen, ello no habria hecho que tal contri-
buyente contrajera obligaciones menos importantes. Ademas de la declaracion tributaria que deberia haber presentado
a los servicios competentes neerlandeses en el momento de la cesion de sus participaciones, habria estado obligado a
conservar todos los justificantes de la determinacion del valor de mercado de estas en el momento del traslado de su
domicilio, asi como, en su caso, de los posibles gastos deducibles» (FJ 50).

7 Vid. FI152y 53.

8 Vid. HErRERA MOLINA, P. M.: «Exit tases y libertades comunitarias: ;{Contradicciones o evolucion en la jurispruden-
cia del TIUE?», op. cit., pag. 14.
9 FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pags. 53 y 54.
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En nuestra normativa reguladora del IRPF!? se contiene, ademds de algunos preceptos cuya
aplicacion puede generar unos efectos restrictivos o al menos disuasorios en los supuestos de
cambio de residencia, un impuesto de salida propiamente dicho. Se trata de los articulos 14.3,
8.2y 95 bis'! de la LIRPF.

En el articulo 14 de la LIRPF se regula la imputacion temporal de rentas permitiendo que
el contribuyente opte en ocasiones por criterios de imputacion temporal distintos del devengo,
consiguiendo asi el diferimiento del tributo. Sin embargo, en el apartado 3.° de dicho articulo se
recoge una regla especial en el supuesto de que el contribuyente pierda su condicion por cambio
de residencia, en este caso se dispone que «todas las rentas pendientes de imputacion deberan in-
tegrarse en la base imponible correspondiente al tlltimo periodo impositivo que deba declararse
por este impuesto, en las condiciones que se fijen reglamentariamente, practicandose, en su caso,
autoliquidacion complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno».

La Comision, al considerar que este precepto vulneraba la libertad de establecimiento, ini-
ci6 un procedimiento de infraccion contra Espafia que finalmente concluyé en una demanda ante
el Tribunal de Justicia originando la Sentencia de 12 de julio de 20122, en la que el Tribunal ha
manifestado que «... en efecto, en virtud de la legislacion nacional controvertida el traslado del
domicilio fuera del territorio espafiol, en el marco del ejercicio de los derechos que garantizan
los articulos 39 y 43 de la CE, implica para el contribuyente la obligacion de pagar los corres-
pondientes impuestos con anterioridad al momento en que deben hacerlo los contribuyentes que
contintian residiendo en Espaia. Esta diferencia de trato puede resultar desfavorable, en el aspec-
to financiero, para aquellas personas que trasladan su residencia al extranjero, al obligar a incluir
rentas pendientes de imputacion en la base imponible del altimo ejercicio en el que tales personas
eran residentes en ese pais»!3. A raiz de esta sentencia, Espafia se ha visto obligada a modificar
la LIRPF con el fin de permitir a quienes trasladan su residencia hacia otro Estado miembro que

10 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, modificada por la Ley 26/2014,
de 27 de noviembre.

1 Vid., sobre este tema, MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el derecho co-

munitario europeo a la luz de la legislacion espanolay, op. cit., pags. 50-56. Estos autores también hacen referencia
al articulo 88.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades (TRLIS), donde se regula el régimen
sustantivo de tributacion de los socios en las operaciones de fusion, absorcion y escision total o parcial, consistiendo
la regla principal en el diferimiento de la tributacion de las plusvalias que pudiera obtener un socio, persona fisica,
como consecuencia de una operacion de reestructuracion empresarial amparada por el régimen especial de «Fusio-
nes». Lo dispuesto en el apartado 3 plantea problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario en la medida
en que establece una regla especial para los supuestos en los que el socio pierde la condicion de residente en territorio
espafiol, en cuyo caso ha de integrar en la base imponible del periodo impositivo en que se produce tal circunstancia,
la diferencia entre el valor normal de mercado, en el momento de cambio de residencia, de las acciones o participa-
ciones recibidas en la operacion de reestructuracion empresarial y el valor que a efectos fiscales tengan los mismos,
corregido, en su caso, en el importe de la pérdidas de valor que hayan sido fiscalmente deducibles.

12 STJUE de 12 de julio de 2012, Asunto C-269/09, Comision/Espaiia (NFJ047562).
13 Fy57.
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retrasen su tributacion por las rentas pendientes de imputacion hasta el ejercicio en que habrian
declarado las mismas si hubiesen mantenido su residencia en Espafa. Contintia exigiéndose la
presentacion de una declaracion complementaria por el ultimo ejercicio en el que se ha sido re-
sidente, pero dicha declaracion puede retrasarse, sin generacion de intereses o recargo alguno,
hasta el momento de obtencién de la renta'4.

Por su parte, desde la perspectiva de la compatibilidad con la normativa comunitaria, lo dis-
puesto en el articulo 8.2 de la LIRPF también, desde nuestro punto de vista, puede resultar incom-
patible con el Derecho comunitario. Sin embargo, en la medida en que su aplicacion esta prevista
respecto a personas de nacionalidad espafiola que trasladan su residencia hacia un paraiso fiscal
sera analizado en el epigrafe correspondiente.

Recientemente, con ocasion de la aprobacion de las modificaciones sufridas en la actual nor-
mativa reguladora del IRPF, se ha afadido una seccion 7.% en el titulo X de la LIRPF donde, por
primera vez, se recoge un impuesto de salida propiamente dicho. Se trata del articulo 95 bis que
se aplicard con relacion a determinados supuestos en los que un contribuyente por este impuesto
que sea titular de participaciones significativas, pierda su condicién de contribuyente por cam-
bio de residencia. En esos supuestos, deberan integrarse en la renta del ahorro del ultimo periodo
impositivo que deba declararse las ganancias patrimoniales consideradas por diferencia entre el
valor de mercado de las acciones o participaciones de cualquier tipo de entidad cuya titularidad
corresponda al contribuyente, y su valor de adquisicion. Pero la aplicacion de este régimen espe-
cial exige la concurrencia de una serie de requisitos como que el contribuyente hubiese tenido la
condicion de residente en Espafia durante al menos 10 de los 15 periodos impositivos anteriores
al altimo que deba declararse y que la participacion del contribuyente en la entidad fuese signi-
ficativa, considerando que cumple este requisito siempre que el valor de mercado de las accio-
nes o participaciones exceda, conjuntamente, de 4.000.000 de euros o cuando, no excediendo de
dicho valor, el porcentaje de participacion en la entidad sea superior al 25 %, siempre que el valor
de mercado de las acciones o participaciones en la citada entidad exceda de 1.000.000 de euros.

Debemos recordar, una vez mas, que la aplicacion de este impuesto de salida supone el so-
metimiento a gravamen de una ganancia patrimonial que atn no se ha realizado con el unico ob-
jetivo de evitar la eventual pérdida recaudatoria que puede derivarse del cambio de residencia.
Por tanto, dicha medida no esta exenta de criticas entre otros motivos debido a que realmente no

14 pid articulo 14.3 redactado, con efectos desde 1 de enero de 2013, por el apartado uno de la disposicion final décima
de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolida-
cion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econdémica: «Cuando el traslado de residencia se produzca
a otro Estado miembro de la Unioén Europea, el contribuyente podra optar por imputar las rentas pendientes confor-
me a lo dispuesto en el parrafo anterior, o por presentar a medida en que se vayan obteniendo cada una de las rentas
pendientes de imputacion, una autoliquidacion complementaria sin sancion, ni intereses de demora ni recargo algu-
no, correspondiente al ultimo periodo que deba declararse por este impuesto. La autoliquidacion se presentara en
el plazo de declaracion del periodo impositivo en el que hubiera correspondido imputar dichas rentas en caso de no
haberse producido la pérdida de la condicion de contribuyente».
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existe ninguna ganancia de patrimonio propiamente dicha, ya que el mero hecho de cambiar de
residencia no supone ninguna alteracion en la composicion del patrimonio y, ademas, porque al
no tenerse en cuenta la legislacion del Estado al que se produce el cambio de residencia, pueden
incurrirse en el riesgo de la doble imposicion.

No obstante, con la finalidad de minimizar algunas de las posibles criticas generadas por la
aprobacion del exit tax y procurar evitar problemas de compatibilidad con el Derecho comunita-
rio, se prevén distintos supuestos en los que se flexibilizan los efectos derivados de la aplicacion
de este régimen. Asi, cuando se trate de estancias temporales por motivos laborales a paises o
territorios que no tengan la consideracion de paraisos fiscales, o por cualquier otro motivo a un
pais con el que Espaiia tenga suscrito convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion, se posibilita que el contribuyente solicite un aplazamiento del pago
de la deuda que corresponda a las ganancias patrimoniales o, en determinadas condiciones, que
solicite la devolucion cuando recupere la condicion de contribuyente en la medida en que las
acciones o participaciones no se hayan transmitido devengandose, ademas, intereses de demora
desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso hasta la fecha en que se ordene el pago de la
devoluciéon. También, cuando el cambio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la
Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de
informacion, se permite que el contribuyente pueda optar por aplicar las siguientes especialidades:

a) La ganancia patrimonial unicamente debera ser objeto de autoliquidacién cuando
en el plazo de los diez ejercicios siguientes al ultimo que deba declararse por este
impuesto se produzca alguna de las siguientes circunstancias: transmision inter
vivos de las acciones o participaciones, pérdida de la condicion de residente en un
Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econéomico Europeo o incum-
plimiento de las obligaciones de comunicacion.

b) En el supuesto de transmision de las acciones o participaciones, la cuantia de la ga-
nancia patrimonial se minorara en la diferencia positiva entre el valor de mercado
de las acciones o participaciones y su valor de transmision.

Finalmente, en la determinacion del régimen fiscal aplicable a los trabajadores que se trasladan
hacia otro pais, no calificado como paraiso fiscal perdiendo su residencia en Espaifia, es importante
hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 32 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes'> (TRLIRNR) y en su desarrollo reglamentario'®, donde se contempla
la posibilidad, a efectos de retenciones e ingresos a cuenta, de que los trabajadores por cuenta ajena
que, sin ser contribuyentes por el IRNR vayan a adquirir dicha condiciéon como consecuencia de

15 Aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE numero 62, de 12 de marzo), modificado por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre.

16" Articulo 17 del Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes.
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su desplazamiento al extranjero, puedan comunicarselo a la Administracion tributaria'” que, a la
vista de la comunicacion y documentacion presentadas, podra expedir al trabajador un documento
acreditativo en el que conste la fecha a partir de la cual se practicaran las retenciones por el IRNR.
Un ejemplar del documento expedido por la Administracion sera entregado por el trabajador al
pagador de sus rendimientos de trabajo, no obstante, el trabajador no queda exonerado de acredi-
tar su nueva residencia fiscal ante la Administracion tributaria.

B. DESPLAZAMIENTO CON PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El segundo de los escenarios posibles vendria marcado por dos notas: pérdida de residencia
y traslado a un paraiso fiscal. La determinacion del régimen juridico aplicable en este caso exige
hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la LIRPF, en virtud del cual las personas de
nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considera-
do como paraiso fiscal no perderan su condicion de contribuyentes por el IRPF en el periodo im-
positivo en el que se efectiie el cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos
siguientes. Se trata de un supuesto denominado «residencia fiscal extendida» o extended unlimi-
ted tax liability y caracterizado por la exigencia de un impuesto denominado training tax, que,
generalmente, es el mismo que se aplica a los residentes y se exige durante la extension o pro-
longacion de la sujecion por la renta mundial'$.

La figura indicada, teniendo en cuenta el periodo en el que se entiende prorrogada la resi-
dencia fiscal, es conocida en nuestro pais como «cuarentena fiscal» y desde su creacion ha plan-
teado numerosas dudas en torno a la constitucionalidad!® de la misma y su compatibilidad con el
Derecho comunitario?®. Ademds, por lo que a los trabajadores desplazados se refiere, supone un

17 Bl modelo que debe ser presentado a estos efectos es el 247.

18 Mientras que en algunos paises como Finlandia, Suecia, Hungria, Reino Unido o Irlanda exigen el training tax con
independencia de que si el pais o territorio al que se produce el traslado es o no considerado como un paraiso fiscal,
otros paises como el nuestro, Italia o Portugal lo exigen solo en los supuestos en los que el traslado se produce hacia
un pais o territorio considerado como paraiso fiscal.

Asi, si se analiza el articulo 8.2 atendiendo a la técnica de la proporcionalidad elaborada por nuestro Tribunal Cons-
titucional, puede afirmarse que nos encontramos ante un precepto que persigue una finalidad legitima, como es el
evitar la evasion fiscal, pero el medio no es proporcionado, pues al presumir iuris et de iure que todos los traslados
tienen motivacion evasiva o fraudulenta sin permitir prueba en contrario, obliga a todos a seguir tributando durante
cinco afios violandose asi el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion por falta de proporcionalidad.
Vid., también sobre esta cuestion, PuiGl VILADOMU, S.: «Paraisos fiscales y Residencia Fiscal segiin el nuevo IRPF»,
Noticias Juridicas, septiembre, 1999, pag. 5.

20 Desde el punto de vista del Derecho comunitario, la figura objeto de analisis puede resultar incompatible con la libre

circulacion de trabajadores o con la libertad de establecimiento en la medida en que el cambio de residencia se pro-
duzca hacia un Estado miembro incluido en la lista de paraisos fiscales. Asi, cabe tener en cuenta que la lista espaio-
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importante obstaculo que desincentiva claramente la posibilidad de llevar a cabo ese desplaza-
miento por unos motivos absolutamente legitimos como son los laborales, en la medida en que,
dada su configuraciéon como una presuncion iuris et de iure, no permite la posibilidad de eludir
su aplicacion mediante la aportacion de prueba que justifique que se ha producido un cambio de
residencia real y efectivo el cual se ha originado por un motivo valido, como podria ser la pre-
sentacion de un contrato de trabajo que justifique el caracter laboral de su desplazamiento. En
este sentido cabe destacar que durante varios afios la figura analizada ha afectado a un importan-
te nimero de trabajadores espafioles que trasladaron su residencia a Andorra por motivos exclu-
sivamente laborales y no con una finalidad de planificacion fiscal, teniendo que tributar por su
renta mundial en Espafia durante el tiempo establecido, ya que este territorio ha sido considerado
como paraiso fiscal hasta el 10 de febrero de 2011, fecha de entrada en vigor del Acuerdo entre
el Reino de Espafa y el Principado de Andorra para el intercambio de informacidén en materia
fiscal’!. Esta situacion se corrigié mediante la disposicion adicional vigésimo primera de la Ley
35/2006 de IRPF, donde se disponia expresamente la no aplicacion del articulo 8.2 de la LIRPF
a las personas fisicas residentes en el Principado de Andorra que acrediten su condicion de tra-
bajadores asalariados siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una em-
presa o entidad residente en el citado territorio.

2.° Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en el citado territorio.

3.° Que los rendimientos del trabajo derivados de dicho contrato representen al menos
el 75% de su renta anual, y no excedan de cinco veces el importe del indicador
publico de renta de efectos multiples.

la de paraisos fiscales, aprobada por el Real Decreto 1080/1991 y modificada por el Real Decreto 116/2003, incluye
Estados miembros de la Unién Europea como Chipre y Estados parte del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo
(AEEE/EFTA) como Liechtenstein. Ademas, algunos autores también han puesto de relieve que la clausula antiabuso
espafiola no esta configurada para evitar montajes puramente abusivos o totalmente artificiales como U-turns, sino
que se aplica a toda operacion de cambio de residencia hacia un paraiso fiscal con independencia de que se trate de
un movimiento elusivo o legitimo, esta configuracion de la clausula antiabuso espaiiola es lo que plantea serias dudas
de compatibilidad con la jurisprudencia del TJUE sobre medidas nacionales antievasion fiscal, alli donde la norma se
aplica en relacion con el cambio de residencia a un territorio Estado miembro de la Unién Europea o incluso también
frente a un Estado parte del AEEE calificados como paraisos fiscales. Vid. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRE-
RO, J. M.: «Los impuestos de salida y el derecho comunitario europeo a la luz de la legislacion espafiola, op. cit.,
pag. 52. No obstante, hay que tener en cuenta que, conforme a la actual normativa reguladora del IRPF, desde el 1
de enero de 2015 la actualizacion de la lista de paraisos fiscales deja de tener caracter automatico y debera realizarse
de manera expresa teniendo en cuenta una serie de criterios en virtud de los cuales la DGT ha emitido un informe,
de 23 de diciembre de 2014, en el que corrige la lista oficial de 48 paraisos que establecia el Decreto de 1991 debi-
do a la firma de CDI y acuerdos que han suscrito los 15 territorios que han perdido la consideracion de paraiso: se
trata de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Hong Kong, Bahamas, Barbados,
Jamaica, Malta, Trinidad y Tobago, Luxemburgo, Panamd, San Marino y Singapur. Cabe destacar que aun siguen
en la lista territorios como Gibraltar o Liechtenstein.

21 BOE de 23 de noviembre de 2010.
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La Ley 26/2014?? modifica radicalmente el contenido de la disposicion adicional vigésimo
primera sin hacer referencia alguna a la excepcion indicada, ya que no es necesario pues, como
ya ha quedado apuntado, con fecha de 10 de febrero de 2011, Andorra ha dejado de considerar-
se como paraiso fiscal. Ademads, cabe destacar que, al hilo de la supresion del automatismo en la
actualizacion de la lista de paraisos fiscales y la necesidad de su actualizacion de forma expresa
atendiendo a unos criterios establecidos, la Direccion General de Tributos (DGT) el 23 de di-
ciembre de 2014 ha emitido un informe en el que se indica que Andorra ha perdido su conside-
racion como paraiso fiscal.

Lo cierto es que nuestra normativa reguladora ya con caracter previo, es decir, antes de que
se consiga acreditar la nueva residencia en el paraiso fiscal, limita de forma importante estos
desplazamientos al establecer en el articulo 9.1 a) de la LIRPF, a efectos de la no aplicacion del
computo de las ausencias esporadicas como presencias en territorio espafiol para determinar la
concurrencia del criterio de permanencia, que en el supuesto de paises o territorios considerados
como paraiso fiscal, la Administracion tributaria, ademas del certificado acreditativo de la resi-
dencia fiscal, podra exigir que se pruebe la permanencia en este durante 183 dias en el afio natu-
ral. En consecuencia, aun cuando se deja a la discrecionalidad de la Administracion, hay muchas
posibilidades de que la persona que se traslada a un paraiso fiscal para desarrollar su trabajo ni
tan siquiera consiga dejar de tributar por su renta mundial en Espaia de forma indefinida, salvo
que ademas de aportar el certificado de residencia y realizar la dificil prueba consistente en la
permanencia durante 183 dias en el paraiso fiscal, no se le pueda considerar residente por aplica-
cion de ninguno de los criterios recogidos en el articulo 9 de la LIRPF.

Para completar el estudio del régimen juridico aplicable al trabajador que cambia su resi-
dencia hacia un paraiso fiscal, cabe hacer referencia de nuevo al articulo 95 bis de la LIRPF en
virtud del cual, si el trabajador que traslada su residencia hacia un paraiso fiscal es titular de par-
ticipaciones significativas, las ganancias patrimoniales derivadas de las mismas se imputardn al
ultimo periodo impositivo en que el contribuyente tenga su residencia habitual en territorio es-
pafiol, y para su computo se tomara el valor de mercado de las acciones o participaciones en la
fecha de devengo de dicho periodo impositivo. En caso de que se transmitan las acciones o par-
ticipaciones en un periodo impositivo en que el contribuyente mantenga tal condicion, debido a
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la LIRPF, para el calculo de la ganancia o pér-
dida patrimonial correspondiente a la transmision se tomara como valor de adquisicion el valor
de mercado de las acciones o participaciones que se hubiera tenido en cuenta para determinar la
ganancia patrimonial prevista en el articulo 95 bis.

En conclusién, nos encontramos ante unas medidas que persiguen evitar en todo caso los
cambios ficticios de residencia hacia un paraiso fiscal e incluso también los cambios reales de

2 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, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.
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residencia hacia ese tipo de territorios sin un motivo econémico o personal valido, cuyos efec-
tos colaterales afectan de forma muy relevante a las personas que, por si mismas o movidas por
sus empresas, se trasladan a alguno de esos territorios para desarrollar alli su trabajo vulnerando-
se en algunos casos también su libertad de circulacion. Por todo ello, aun cuando solo afectase
al personal asalariado, seria deseable el que se llevase a cabo una modificacion de la normativa
analizada pudiendo resultar de utilidad a estos efectos lo que, antes de las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 26/2014, se recogia en la disposicion adicional vigésimo primera de la LIRPF.

Finalmente cabe destacar que en estos supuestos, lo dispuesto en el articulo 32 del TRLIRNR
y en su desarrollo reglamentario recogido en el articulo 17 analizado en el epigrafe anterior, no
podra ser aplicado ni en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio de residencia ni
en los cuatro siguientes, porque conforme a lo establecido en el articulo 8.2 de la LIRPF durante
ese tiempo el sujeto no perdera la condicion de contribuyente por el IRPF. Por lo tanto, debera
tributar por su renta mundial en Espana pudiendo deducirse los impuestos efectivamente satis-
fechos en el paraiso fiscal con el limite de lo que tendria que pagar en Espafia de haber sido gra-
vados en territorio espafiol.

C. DESPLAZAMIENTO SIN PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAISNO
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El tercer escenario vendria caracterizado por la realizacién de un desplazamiento que no
conlleve pérdida de residencia hacia un pais no considerado como paraiso fiscal. El precepto fun-
damental a tener en cuenta en la determinacion del régimen juridico aplicable en este caso es el
articulo 7 p) de la LIRPF?3, dedicado a la determinacion de las rentas exentas del IRPF, que recoge
en su apartado p) la exencion aplicable respecto de los rendimientos del trabajo percibidos por tra-
bajos efectivamente realizados en el extranjero siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

«1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en
Espafia o un establecimiento permanente radicado en el extranjero en las condiciones
que reglamentariamente se establezcan. En particular, cuando la entidad destinataria de
los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en
la que preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5
del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o territo-
rio considerado como paraiso fiscal. Se considerara cumplido este requisito cuando el

23 Su desarrollo reglamentario se recoge en el articulo 6 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un conve-
nio para evitar la doble imposicion internacional que contenga clausula de intercam-
bio de informaciony.

La mencionada exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de es-
tancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales, y sera incompatible, para
los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributa-
cion previsto en el articulo 9 A) ntimero 3 letra b) del Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (RIRPF)?*, cualquiera que sea su importe. El contribuyente podra optar
por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exencion.

El analisis de los aspectos conflictivos generados por la aplicacion del articulo 7 p) de la
LIRPF constituye el objetivo fundamental de este trabajo dedicado al estudio del régimen fiscal
aplicable en el IRPF a los trabajadores residentes expatriados que podrian ser definidos como
aquellas personas fisicas que, sin perder su residencia en Espafia, se desplazan al extranjero para
desarrollar su trabajo obteniendo por la realizacion del mismo rendimientos que pueden ser cali-
ficados como rendimientos del trabajo.

Otro articulo importante a tener en cuenta también al respecto es el articulo 9 del RIRPF, en
cuya letra A) se recoge el régimen de dietas exceptuadas de gravamen respecto de los trabajadores
desplazados al extranjero por menos de nueve meses y el régimen de excesos excluidos de tribu-
tacion. A diferencia de lo dispuesto en el articulo 7 p) de la LIRPF, lo recogido en el articulo 9 del
RIRPF si podria aplicarse en los supuestos de traslado hacia un paraiso fiscal.

D. DESPLAZAMIENTO SIN PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El ultimo de los escenarios posibles estaria caracterizado por un desplazamiento que no pro-
vocase la pérdida de residencia hacia un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. La deter-
minacion del régimen tributario a aplicar en ese caso vendria marcada, como se apunt6 en el epigrafe
anterior, por el denominado «régimen de excesos» recogido en el articulo 9 A) 3 b) 4.° del RIRPF,
donde se establece que tendran la consideracion de dieta exceptuada de gravamen determinadas can-
tidades las cuales, por lo que a los empleados de empresas con destino en el extranjero se refiere, son:

«4.° El exceso que perciban (...) sobre las retribuciones totales que obtendrian por
sueldos, jornales, antigiiedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda

24 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones aprobado por el Real Decreto 304/2004,
de 20 de febrero.
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familiar o cualquier otro concepto, por razon de cargo, empleo, categoria o profesion
en el supuesto de hallarse destinados en Espana.

También, en la medida en que se cumplan las distintas condiciones y requisitos previstos
en el reglamento?’, seria aplicable el régimen de dietas exceptuadas de gravamen respecto de los
trabajadores desplazados al extranjero por menos de nueve meses.

III. ANALISIS DE LA EXENCION POR RENDIMIENTOS DE TRABAJO
PERCIBIDOS POR TRABAJOS REALIZADOS EN EL EXTRANJERO

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7 p) de la LIRPF exige la concurrencia de una
serie de requisitos que, con la finalidad de proceder al andlisis de los mismos, podemos diferen-
ciar entre un requisito de caracter general, en la medida en que la concurrencia del mismo en prin-
cipio es imprescindible para la aplicacion de la LIRPF, y requisitos de caracter especifico, cuyo
cumplimiento se exige expresamente para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF. Ademas, es
necesario el respeto de un limite de caracter cuantitativo asi como la observancia de una incom-
patibilidad en su aplicacion respecto del régimen de excesos recogido en el articulo 9 A) 3 b) 4.°
del RIRPF. Al estudio de estos elementos dedicamos este epigrafe.

A. REQUISITO GENERAL: LA RESIDENCIA EN ESPANA

La exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF solo sera aplicable respecto de los con-
tribuyentes por el IRPF, personas fisicas residentes en territorio espafiol*® que, sin perder su con-
dicion de residentes en nuestro pais, se desplazan al extranjero para realizar una actividad laboral.
Por tanto, un primer requisito de caracter subjetivo y de concurrencia necesaria en orden a la apli-
cacion de la exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF es la residencia en territorio espafiol.

25 Vid. articulo 9 A) del RIRPF.

26 Cabe destacar que no existe una equivalencia exacta entre la figura del contribuyente por el IRPF y el residente en
territorio espafol, porque en nuestra normativa se contempla la posibilidad tanto de contribuyentes por el IRPF que
no son residentes en Espafia como de residentes en nuestro pais que no son contribuyentes por el IRPF. En el primer
caso nos encontrariamos ademas de la denominada «cuarentena fiscal» ya analizada (art. 8.2 LIRPF), el supuesto
previsto en el articulo 8.1 b) de la LIRPF respecto de determinadas personas con nacionalidad espafiola que trasladan
su residencia al extranjero con motivo del desempeifio de un cargo o empleo oficial a favor del Estado espaiiol (diplo-
maticos, consules, funcionarios...) y el recogido en el articulo 46 del TRLIRNR con relacion a los contribuyentes por
el IRNR que sean residentes en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea y cumplan determinadas con-
diciones. En cuanto al segundo caso, encajaria en el mismo, tanto el supuesto previsto en el articulo 9.2 de la LIRPF
respecto de nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual en Espafia como consecuencia del desempeio
de un cargo o empleo oficial a favor su respectivo estado, como el régimen especial para trabajadores desplazados
recogido en el articulo 93 de la LIRPF con relacion a determinadas personas fisicas que, aun siendo residentes en
nuestro pais, se les concede la opcion de tributar por el IRNR durante un determinado periodo de tiempo.
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a)

Criterios determinantes de la residencia fiscal

El articulo 9 de la LIRPF recoge los criterios de cuya concurrencia dependera la considera-

cion de una persona como residente en Espana. Dichos criterios son tres:

» Lapermanencia mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espaiiol, com-
putandose las ausencias esporadicas como tiempo de permanencia salvo que se
acredite la residencia fiscal en otro pais?’.

» Latenencia en Espana del nucleo principal o la base de las actividades o intereses
econdmicos, ya sea de forma directa o indirecta.

* Y, finalmente, la denominada «presuncion familiar» consistente en que se presu-
men, salvo prueba en contrario, la residencia en Espafia de una persona cuyo con-
yuge, del cual no se encuentre separado legalmente, e hijos menores de edad que
dependan de ¢él, residan en Espafia.

La apreciacion de los criterios determinantes de la residencia fiscal en nuestro pais genera

diversos problemas, varios de los cuales incluso se acrecientan, cuando de lo que se trata es de
determinar la concurrencia de alguno de los mismos respecto de una persona que se traslada al
extranjero para desarrollar un trabajo.

Asi, con relacion al criterio de permanencia cabe destacar que, con caracter general, es

complicado el comprobar la permanencia de una persona en un territorio?®, de ahi la prevision
legislativa consistente en la inclusion en el computo de la permanencia durante 183 dias de las
ausencias esporadicas, salvo acreditacion de residencia en otro pais®.

27

28

29

Como ya se indicd anteriormente, en caso de que el pais respecto del que se acredita la residencia fiscal es un pais o te-
rritorio considerado como paraiso fiscal, esta prevista la posibilidad de que la Administracion exija ademas la prueba de
permanencia en este durante 183 dias en el aflo natural. También a efectos del computo de la permanencia hay que tener
en cuenta que no se computaran las estancias temporales en Espana que sean consecuencia de las obligaciones contrai-
das en acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espafiolas.

Se trata de una cuestion de hecho que engendra una gran complejidad probatoria excepto en aquellos casos en los que
la situacion de hecho apenas genere dudas (situaciones de necesidad como hospitalizacion, prision...) Vid. CARMONA
FERNANDEZ, N.: «De los apatridas fiscales (y los cambios artificiales de residencia)», Carta Tributaria, Monografias,
num. 231, 1995, pag. 4. CALDERON CARRERO, J. M., en la obra colectiva, Comentarios a la Ley del Impuesto sobre
la Renta de los no Residentes, Civitas, Madrid, 1999, pag. 87. SOLER RocH, M. T.: «Una reflexion sobre el principio
de residencia como criterio de sujecion al poder tributario», en Presente y Futuro de la Imposicion directa en Espa-
7fia, Lex Nova, Valladolid, 1997, pags. 72 y 73.

Desde que en 1967 en el Texto Refundido del Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas se recoge el
criterio de permanencia como determinante de la residencia fiscal, ya como complemento de este criterio se hacia
referencia a la regla de las ausencias consistente en que estas, bien no se descontaran (art. 8 del Texto Refundido del
Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas, Decreto 3358/1967, de 23 de diciembre, y art. 6 de la Ley
44/1978 de 8 de septiembre), bien se computaran como presencias (a partir de la Ley 18/1991, de 6 de junio y hasta
la actualidad), siempre y cuando puedan ser calificadas como temporales (art. 12 de la Ley 18/1991, de 6 de junio)
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Uno de los principales problemas que surge a la hora de comprobar la residencia en Espaia de
un trabajador expatriado radica en la determinacion de qué debe entenderse por ausencia esporadi-
ca, ya que muchos de ellos permanecen en el extranjero por un periodo, lo suficientemente dilatado
en el tiempo3?, como para, siguiendo una interpretacion razonable, poder considerar su ausencia
como esporadica. Al respecto, y ante la inexistencia de una definiciéon de lo que debe entenderse
por ausencia esporadica®!, debemos atender a lo establecido por la Administracion y la doctrina.

Nuestra Administracion realiza una interpretacion excesivamente amplia del concepto de
ausencia esporadica, la cual normalmente le conduce a considerar que las ausencias son siem-
pre esporadicas mientras que no se aporte la prueba de residencia en otro pais que, normalmen-
te, exige que se haga mediante un certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales
competentes, salvo que se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal2.

La mencionada interpretacion favorece tanto a la propia Administracién? como, en el caso que

nos ocupa, al trabajador desplazado al permitir el cumplimiento del primero de los requisitos necesa-
rios para la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 7 p) de la LIRPF ya que, al recaer la carga
de la prueba en el contribuyente mediante la aportacion del certificado de residencia, probablemen-
te este sea el primer interesado en no presentar ese certificado para asi poderse aplicar la exencion.

Sin embargo, no parece razonable el que, con caracter general e independientemente de la in-
tencion o no de retorno, del motivo del traslado o de la duracion del mismo, toda ausencia se con-
sidere como esporadica salvo que se aporte el certificado al que hemos hecho referencia ya que,

o esporadicas (a partir de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre) correspondiendo, desde la Ley 18/1991, la carga de la
prueba al contribuyente en el sentido de que se contabilizaran automaticamente las ausencias siempre y cuando el
contribuyente no demuestre (este era el término utilizado en la Ley 18/1991, de 6 de junio) o acredite su residencia
fiscal en otro pais pudiendo ademas, en el caso de que este Gltimo pais sea considerado como paraiso fiscal, exigir
que se demuestre la permanencia durante mas de 183 dias en el paraiso fiscal.

30 Enla actualidad, distintos expertos en la materia han destacado que el tiempo de traslado ha variado. Si antes lo ha-

bitual era permanecer tres aflos fuera, cada vez es mas normal contratos por seis meses o un afio. Vid. «Que tenga un
buen viaje, expatriado», Expansion, Madrid, mayo, 2012, pag. 56.

31 Cabe destacar la importante inseguridad juridica generada como consecuencia de la falta de una definicion al respecto.

32 Vid., en este sentido, la resolucion de la DGT de 13 de abril de 2004, en la que afirma que un trabajador residente

en Espana solo deja de serlo cuando desempeiia su trabajo en otro Estado y permanece en tal Estado (Portugal) mas
de 300 dias al afio [RDGT n.° 943/2004 (NFC030793)]. Vid. también contestaciones de la DGT realizadas a las con-
sultas efectuadas con fecha de 24 y 27 de junio de 1997, 7 de noviembre de 2001, 29 de abril de 2002, 24 de julio
de 2008, y 24 y 28 de enero de 2013. Sin embargo, cabe hacer referencia a una resolucion del Tribunal Economico-
Administrativo Central (TEAC) la cual si nos ofrece algunas ideas valiosas con relacion al problema planteado. Se
trata de la resolucion emitida con fecha 7 de julio de 1999 en la que el TEAC sefala que «por el uso de la voz "es-
poradicas" en el articulo 9.1 a) de la LIRPF, cabe considerar que del periodo de residencia no deben descontarse los
dias ausentes del territorio nacional por acontecimientos fortuitos o causas de fuerza mayor (viajes de negocios, en-
fermedad, visitas a familiares...)».

33 Entre otras, por las siguientes razones: permite trasladar la carga de la prueba hacia la figura del contribuyente, ge-

nera una atraccion hacia nuestro pais de los supuestos transitorios de «aresidencia».
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aunque en el supuesto objeto de estudio relacionado con los trabajadores expatriados quizas podria
justificarse esa interpretacion atendiendo a su finalidad, no podemos decir lo mismo en aquellos
casos en los cuales el trabajador se desplaza de forma permanente o con vocacion de permanencia
a otro pais en el que, para adquirir su condicion de residente en virtud del criterio de permanencia
y poder obtener el correspondiente certificado, se exige una permanencia de tres o cinco afios>.

La doctrina si aporta ideas e incluso definiciones de lo que debemos entender por ausencia
esporadica atendiendo, algunos de ellos, al elemento temporal®’, otros al intencional3® y, un ter-
cer grupo, a ambos elementos: el intencional y el temporal?”.

Teniendo en cuenta lo establecido tanto por la doctrina como por la Administracion con re-
lacién a la figura de las ausencias esporadicas, podemos afirmar que son dos los elementos que
estan presentes en toda ausencia, el temporal y el intencional, y que sera el analisis de ambos el
que nos conducira a conocer cuando nos encontramos ante una ausencia que pueda ser calificada
como esporadica. En consecuencia, con caracter general, podremos considerar como esporadicas
todas aquellas ausencias que tengan un periodo corto y, en todo caso, limitado de duracion y ade-
mas se realicen de forma circunstancial y con intencion de retorno. Trasladando esta conclusion
al ambito de los trabajadores expatriados, podemos considerar que podra aplicarse la regla de las
ausencias esporadicas siempre que la duracion del traslado sea realmente breve o, al menos, esté
limitado en el tiempo incluyéndose por tanto la motivacion concreta y la intencion de retorno.

Otra cuestion fundamental a tener en cuenta es la determinacion de quién y como acreditar la
nueva residencia a efectos de la no aplicacion de la regla de las ausencias esporadicas. Al respecto,
es importante destacar que, acogiendo una interpretacion literal de la normativa reguladora, la tinica

34 Esto ocurre, por ejemplo, en algunos paises latinoamericanos como Chile, donde se exige la permanencia de tres
afios, o Argentina, donde son necesarios cinco aflos de permanencia. Ademas hay algunos paises como Pert, en los
que durante mucho tiempo no se emitian certificados de residencia.

35 Estos han interpretado la ausencia esporadica como «... aquella que tiene una duracion interrumpida, muy breve en

el tiempo, aun cuando el numero de tales ausencias sea elevado a lo largo del afio», o como aquella que «... abarca
las salidas circunstanciales o episodicas al extranjero (vacaciones, motivos profesionales, etc.)». Vid., en este sen-
tido, BAENA AGUILAR, A.: La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 104 y Rivas VALLEJO, M. P. y MARTIN ALBA, S.: «Los desplazamientos temporales
de trabajadores espafioles al extranjero. Efectos laborales y tributariosy», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Derecho Social, Internacional y Comunitario, nim. 27, 2000, pag. 58.

36 Quienes han manifestado que «... el caracter esporadico de la ausencia no depende de su mayor o menor duracion,

sino de la intencion con que se realiza. La intencion solo se puede demostrar a través de pruebas indirectas o indi-
ciarias y es evidente que uno de los indicios mas seguros del caracter permanente o no esporadico de la ausencia es
precisamente su larga duracion. Pero obsérvese bien que lo esencial no es la duracion, sino la intencion: la duracion
solo es un indicio de la intencion del ausente». Vid. SIMON AcOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 126.

37 Han indicado que estas ausencias «... se caracterizan por su brevedad, por ser ocasionales (...) y por la subsistencia

en las mismas del &nimo de retornar». Vid. MARTINEZ CHAMORRO, M.: «La residencia habitual en el Nuevo IRPF»,
Su Dinero, nim. 165, 1999, pag. 1.

www.ceflegal.com 175

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


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEE, niim. 385 (abril 2015) Ea

consecuencia que se deriva de la indicada acreditacion es la no aplicacion de la regla de las ausencias
y no necesariamente el que la persona no sea considerada residente en nuestro pais sino en el pais
respecto del cual acredita su residencia. Asi, hay que tener en cuenta que la persona que acredita su
residencia en otro Estado distinto del nuestro, puede seguir siendo considerada como residente en Es-
paiia en virtud de cualquiera de los otros dos criterios determinantes de la residencia e, incluso, por el
criterio de permanencia sin computar las ausencias esporadicas como presencias en nuestro territorio.
Ello, en todo caso, generara un conflicto de doble residencia que, siempre y cuando el pais de desti-
no haya concluido un convenio de doble imposicién (CDI) con Espafia, sera resuelto atendiendo a lo
establecido en dicho convenio y, de no ser asi (si el pais que emite el certificado fiscal de residencia
es un pais con el que Espafia no tiene convenio), se solucionara atendiendo a la normativa interna3.

Salvo contadas excepciones®, la Administracién y los 6rganos jurisprudenciales vienen
exigiendo que sea el contribuyente el que, mediante certificado*® expedido por las autoridades

38 Vid., en este sentido, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 9 de abril de 1997 (NFJ005614) y de 27 de julio de
1998. En el primer caso nos encontramos con un contribuyente que habia presentado certificado de residencia emitido
por las autoridades fiscales suizas en el que se acreditaba la residencia fiscal de la persona en Suiza. La presentacion de
dicho certificado conduce al Tribunal a declarar que «... ello inicamente supone la obligacion de acudir a las reglas del
Convenio Hispano Suizo de 1966 para resolver el problema de la doble condicion», por cuanto que el TEAC, tras ana-
lizar el caso, considera al causante como residente tras haber permanecido al menos 183 dias en Espana. Finalmente la
persona fue considerada como residente en nuestro pais pues su familia, ocupaciones, fuentes de renta y vivienda esta-
ban situados en territorio espaiiol. El segundo de los supuestos se caracteriza porque el contribuyente disponia de una
vivienda en Portugal, en la que acreditaba consumos de teléfono y agua, y también de una vivienda en Espafia en la cual
se acreditaron iguales consumos. La persona, en este caso también, presenta certificado de residencia fiscal en Portugal
pero, a pesar de todo, el Tribunal concluye considerando al contribuyente como residente en nuestro pais. En la misma
linea se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en Sentencia de 23 de julio de 2008 (NFJ033111).

39 Asi, por ejemplo, el TEAC en Resolucion de 18 de julio de 2003 (NFJ015038) ha establecido que: «... de lo que se
trata es de apreciar el conjunto probatorio proporcionado por las partes en contradiccion a fin de concluir, respecto a
qué pais los datos aportados exteriorizan mayores vinculos y, con ello, una voluntad de permanencia y, atendiendo al
criterio del "centro de intereses economicos", el pais con el que las relaciones econdmicas son mas estrechas». Tam-
bién, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 27 de julio de 2002 ha sefialado que: «... la aplicacion de las normas ci-
tadas dependen de la acreditacién o no de un hecho objetivamente considerado, el de la "residencia habitual", cuyo
concepto legal exige la acreditacion de este sustento factico, tanto por parte de quien afirma su existencia (la Adminis-
tracion) como a quien niega tal consideracion (el contribuyente), conforme a lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley
General Tributaria (...), de forma que la presuncion iuris tantum pueda tener eficacia juridica». En la misma linea la
DGT en su Resolucion de 30 de noviembre de 1992 manifest6 en relacion con la prueba de la residencia en otro pais
por mas de 183 dias durante el afio natural que: «Ello se acredita por cualquier medio de prueba fehaciente admitido
en derecho y, en particular, mediante la certificacion de residencia expedida por las autoridades fiscales del Estado de
que se trate». En fechas mas recientes la Audiencia Nacional ha indicado que «... es posible acreditar la residencia en
Perti por otros medios distintos del certificado de residencia fiscal (...) pero dicha prueba indiciaria lo seria solo res-
pecto al hecho de que el interesado, por razones profesionales, residi6 en Perti en el afio 2000 y, consecuentemente,
era no residente en Espafia respecto a sus obligaciones fiscales». SAN de 30 de abril de 2009 (NFJ039785). Vid. tam-
bién SSAN de 28 de marzo de 2007 (NFJ026468), 23 de octubre de 2008 y 28 de octubre de 2008.

40 El modelo de certificado existente en nuestro pais difiere seglin pretenda acreditar, en general, la residencia en te-

rritorio espafiol o la condicion de residente en Espafia a efectos de las disposiciones de un CDI suscrito por Espafia.
En el primer caso seria el modelo recogido en el anexo IV y en el segundo el recogido en el anexo V, ambos de la
Orden EHA/3316/2010.
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tributarias del pais de que se trate, acredite su nueva residencia*!. Sin embargo, es importante
recordar que conforme a lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley General Tributaria*?, tanto el
contribuyente como la propia Administracion, en la medida en que quieran hacer valer su dere-
cho, deberan poder probar los hechos constitutivos del mismo y, ademas, para ello, ambos*?, po-
dran poder utilizar cualquier medio de prueba valido en derecho.

Por lo que se refiere al criterio de ntcleo principal o base de las actividades o intereses eco-
némicos, el problema fundamental que se plantea con caracter general es que nos encontramos
ante lo que el profesor HERRERA MOLINA ha considerado como un falso concepto juridico inde-
terminado y el profesor TIPKE ha denominado como «concepto juridico indeterminable»** defi-

41 Vid. las Resoluciones de la DGT de 7 de mayo de 1992, 4 de junio de 1992, 30 de noviembre de 1992, 7 de septiem-
bre de 1993, 30 de junio de 1994, 21 de octubre de 1994, 25 de mayo de 1998, 21 de diciembre de 1998, 26 de mayo
de 1998, 7 de noviembre de 2001, 25 de febrero de 2002, 29 de abril de 2002 y de 21 de enero de 2003. Resoluciones
del TEAC de 6 de noviembre de 1990, 5 de noviembre de 1991 o 14 de septiembre de 2006 (NFJ025129). En la tltima
resolucion citada el TEAC ha establecido que «... es claro que la residencia habitual de un contribuyente se contem-
pla exclusivamente desde el punto de vista fiscal, por lo que su acreditacion tiene dicho caracter y, en principio, no se
puede dar eficacia a certificados de residencia de otro caracter, en cuanto una persona puede obtener permiso de resi-
dencia o tener reconocida residencia administrativa en un Estado extranjero, sin que por ello haya de ser considerado
como residente a efectos fiscales en ese Estado. Se considera que una persona tiene residencia fiscal en un determinado
Estado, cuando esta sujeto a tributacion en él por obligacion personal, esto es, por su renta mundial. En consecuencia,
como medio para acreditar la residencia fiscal en un determinado Estado solo se puede aceptar el certificado de resi-
dencia expedido por la Autoridad Fiscal competente de ese pais, en el que consten su permanencia y sus obligaciones
fiscales en el mismo. Con este certificado de residencia se podra acreditar que una persona ha permanecido por un
periodo superior a 183 dias durante un determinado ejercicio en ese pais, razon por la cual no puede ser considerado
residente fiscalmente en Espafa, de acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 9.1 a) de la Ley 40/1998».

42 Ley 58/2003, de 17 de diciembre. Articulo 105: «(...) en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga

valer su derecho debera probar los hechos normalmente constitutivos del mismo».

43 Llama la atencién que frecuentemente la Administracion ha adoptado un distinto grado de exigencia con relacion a la

acreditacion de la residencia fiscal en funcion de si es el contribuyente o ella misma a quien corresponde acreditar la
residencia, generando una clara vulneracion del principio de igualdad de armas y entrando también en conflicto con el
derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, cuando es al contribuyente a quien le corresponde acreditar la residencia en
otro Estado, la Administracion frecuentemente ha manifestado que el inico medio de prueba valido a estos efectos es
el certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales del pais de que se trate. En este sentido, la Admi-
nistracion ha negado cualquier tipo de eficacia a los efectos de acreditar la residencia fiscal a certificados de residencia
administrativa, tampoco ha admitido la acreditacion de la residencia fiscal a través de consumos de luz, agua o teléfono,
pues ello no implica que estos hayan sido efectuados por el titular, ni mediante certificados de empadronamiento, adu-
ciendo que las personas no siempre residen fiscalmente en el lugar en el que estan empadronadas. Ademas, partiendo
de una perspectiva subjetiva, ha rechazado los certificados de residencia expedidos por personas o entidades distintas de
las autoridades fiscales del pais de destino. (Vid. Resolucion del TEAR de Madrid de 24 de marzo de 2009 o STSJ de
Madrid de 4 de octubre de 2011). Sin embargo, cuando ha sido la propia Administracion la que ha debido comprobar la
permanencia de una persona en Espaiia, ha considerado como pruebas acreditativas de la permanencia figuras distintas
del certificado fiscal de residencia. [Vid. Resoluciones del TEAC de 9 de abril de 1997 (NFJ005614), 27 de julio de
1998, 8 de octubre de 1999 (NFJ008308) y de 7 de julio de 1999 (NFJ008308) y 9 de febrero de 2001 (NFJ010383)].

“ No obstante, han sido muchos los autores que han considerado, acudiendo a la construccion introducida por el profesor

GARCIA DE ENTERRIA (GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 1993, pag.
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niéndolo como aquel respecto del cual la ley no ofrece ningln criterio para su determinacion™.

45

Son numerosos los interrogantes que se pueden plantear en torno al significado de la expresion
«nucleo principal o base de las actividades o intereses economicos»: ¢lugar de obtencion de la
mayor parte de la renta?4, ;lugar en el que se desarrolla el trabajo?, ;lugar de tenencia de la
mayor parte del patrimonio?, ; lugar en el que se gestionan y administran los bienes y derechos?*

Aun cuando no debemos olvidar que nos encontramos ante una cuestion de hecho la cual debera

ser apreciada caso por caso tras el anélisis de las circunstancias concurrentes*®, sin embargo tanto el

45

46

47

48

444) tomada de la doctrina alemana, que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado y, en este sentido,
han recordado que «... los conceptos juridicos indeterminados solo presentan una solucion justa, a diferencia de la discre-
cionalidad administrativa, que ofrece una pluralidad de ellas». Vid. BAENA AGUILAR, A.: «El sujeto pasivo», en la obra
colectiva dirigida por VICENTE-ARCHE DOMINGO, F., Comentarios a la ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, Colex,
Madrid, 1993, pag. 121. GOMEZ CALLEJA, 1.: «La residencia fiscal en las nuevas leyes de IRPF e IRNR. Posibles pro-
blemas de constitucionalidad», Gaceta Fiscal, nam. 195, 2001, pag. 47. MARTIN QUERALT, J.: «El Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario, Parte Especial. Sistema Tributario:
Los Tributos en particular, Marcial Pons, 1992, pag. 66. AMOROS DORDA, N.: «Articulo 12. Residencia Habitual», en
Comentarios a las Leyes Tributarias, dirigidos por CRUZ AMOROS, M., tomo I, vol. 1.°, Edersa, Madrid, 1998, pag. 158.

Estas ideas fueron aportadas por el profesor HERRERA MOLINA, durante su intervencion en el Seminario de Derecho
Financiero «Fernando Vicente Archey, celebrado en el Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 5 de diciembre de
2001. Alli defini6 el «falso concepto juridico indeterminable» como aquel respecto del cual la ley no tiene la densi-
dad normativa suficiente como para que el aplicador del derecho sepa exactamente si concurre o no.

En este sentido CHICO DE LA CAMARA, amparandose en el principio de coherencia, ha indicado que «... debe aten-
derse al lugar donde se encuentren las principales fuentes de renta, del mismo modo que la misma Ley fija también
la residencia autonomica en el lugar donde se perciba la mayor parte de la renta que conforma la base imponible del
impuesto». CHICO DE LA CAMARA, P.: «La residencia fiscal de los deportistas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas», Revista Juridica del Deporte, mim. 9, 2003, pag. 322. Otros autores destacan que la titularidad
de un patrimonio es una circunstancia que ya resultara gravada por el Impuesto sobre el Patrimonio y que, en con-
secuencia, la obtencion de rentas se impondra como criterio para delimitar la residencia. Vid. ALmupi Cip, J. M. y
SERRANO ANTON, F.: «La residencia fiscal de las personas fisicas en los convenios de doble imposicion internacional
y en la normativa interna espafiola», RCyT. CEF. nims. 221-222, 2001, pag. 94.

Otro sector doctrinal opina que debe apreciarse el lugar en el que radique la mayor parte del patrimonio del sujeto
cuya residencia se trata de determinar. Dentro de este grupo de autores cabe hacer referencia a algunos de los cuales
proponen el no atender solo al lugar donde se ubican fisicamente los bienes, por cuanto que en ciertos casos puede
ser irrelevante, sino al lugar donde se gestiona de manera efectiva el patrimonio, vid., NATERA HIDALGO, R.: «Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva coordinada por Ramoén FALCON Y TELLA, Medi-
das Fiscales para 1997, Civitas, Madrid, 1997, pag. 62. También hay quien incrementa el nimero de elementos que
pueden ser tenidos en cuenta e indica que, «... en atencion al perfil economico del contribuyente, en ocasiones pu-
diera resultar mas equitativo y légico atender a otras variables, al margen de las rentas materialmente obtenidas: los
elementos patrimoniales, el lugar de gestion y administracion del patrimonio, el lugar donde se pone de manifiesto
la capacidad contributiva, aunque sea por la via no de los ingresos sino de los gastos o consumos, u otras variables
similares, en atencion a la casuistica». Vid. CARMONA FERNADEZ, N.: «La fiscalidad de los no residentes en Espafia:
Elementos subjetivosy, en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacio-
nal, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pag. 36.

Asi, tanto la Administracién como los 6rganos jurisprudenciales, cuando han tratado de determinar el criterio de cen-
tro de intereses economicos han atendido a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto sin fijar unos criterios
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principio de seguridad juridica como el de igualdad imponen la necesidad de que el legislador con-
crete de la forma mas detallada posible el concepto de centro de intereses econémicos. En esa con-
crecion pensamos que el legislador deberia atender al lugar en el que se ejerce su actividad, ya sea
esta laboral, empresarial o profesional, o al lugar desde el que gestiona su patrimonio lo que en defi-
nitiva, como indica el profesor FALCON Y TELLA, conduce, al igual que la permanencia, a la existen-
cia de una integracion con el sistema econdmico y social del Estado mayor que con otros Estados®.

Desde la perspectiva del trabajador expatriado, la determinacion de la residencia en Espa-
fia en virtud de la concurrencia del criterio de centro de intereses econémico resultara complica-
da ya que la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF exige, entre otras cosas, el traslado, aunque
solo sea temporal, del centro de trabajo al extranjero, lo cual supone el desarrollo efectivo de un
trabajo fuera de Espafia por el que se perciben unas rentas. Sin embargo, cabe la posibilidad de
que el trabajador mantenga su contrato de trabajo en nuestro pais e, incluso también, que el pa-
gador de las rentas por el trabajo desarrollado en el extranjero sea el empresario espafiol, sin per-
juicio de la repercusion al empleador extranjero. La concurrencia de las ultimas circunstancias
seflaladas facilitara, sin duda, el cumplimiento del requisito de residencia. En este sentido y al
hilo del analisis de la contestacion a una consulta realizada por la DGT con relacion a un sujeto
desplazado a Brasil por tiempo indefinido®, ALvAREZ BARBEITO y CALDERON CARRERO plantean
una cuestion de gran interés en torno a si ante la imposibilidad de aplicar el resto de los criterios
determinantes de la residencia fiscal, podria atenderse al lugar de trabajo al cual esta adscrito el
trabajador como aspecto a tomar en consideracion respecto de la posible aplicacion del criterio
del nticleo principal o base de sus actividades o intereses econdmicos. Estos autores, con gran
acierto, indican que «desde este punto de vista parece que seria mas facil defender la residencia
en Espaia del trabajador de una empresa radicada en nuestro pais que, en un momento dado, de-
cide trasladarlo al extranjero pero sin que dicho trabajador pierda su relacion laboral con la cita-
da empresa siendo esta, ademas, la encargada de abonarle los rendimientos por dicho trabajo»’!.

Finalmente, la aplicacion del ultimo de los requisitos determinantes de la residencia fiscal,
la denominada «presuncion familiar», también plantea algunos problemas’?. Hay que tener en
cuenta que, en el caso que nos ocupa, para entender cumplido el requisito de la residencia en vir-

interpretativos de caracter genérico validos para otros casos. Vid., entre otras, la contestacion de la DGT de 22 de julio
de 1992 (NFC001014), 1a Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 1999 (NFJ008308), la SAN de 27 de junio de 2002
(NFJ014129), la STSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2007 (NFJ028198) o la STS de 4 de julio de 2006 (NFJ024559).

FALCON Y TELLA, R.: «Los tributos cedidos y las competencias normativas de las Comunidades Autonomasy, Pape-
les de Economia Espariola, nam. 83, 2000, pag. 120.

30 Consulta de la DGT V0258/2007, de 9 de febrero (NFC025071).
51

49

ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e
impatriados, Coleccion Estudios Tributarios, Netbiblo, Broseta, La Coruiia, 2010, pag. 116.

52 Como por ejemplo la interpretacion del término «dependencia» (si esta debe entenderse en un sentido econdémico

o en un sentido civil relacionada con la patria potestad), si es 0 no necesaria la concurrencia de ambos requisitos
(conyuge e hijos) pues si es asi se dejarian fuera supuestos de matrimonios sin hijos, solteros, viudos, divorciados...
0 numerosas cuestiones probatorias.
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tud de la aplicacion de la presuncion familiar, sera necesario que el trabajador no se traslade con
su conyuge e hijos menores de edad que dependan de é1%3.

En conclusion, la concurrencia de la residencia en Espafia, como primero de los requisitos
necesarios para la aplicacion del articulo 7 p), no plantearad problemas siempre y cuando, bien se
trate de una estancia corta en el tiempo, bien la persona mantenga su relacion laboral en nuestro
pais, o bien no se traslade junto con su familia al extranjero. Sin embargo, con frecuencia, la es-
tancia dilatada en el tiempo conlleva el traslado familiar y, algunas veces también, el no mante-
nimiento de relacion laboral alguna en territorio espafiol.

b) Laresidencia en los convenios para evitar la doble imposicion: analisis de
los articulos 4 y 15 del MC OCDE

Las disposiciones internas sobre residencia deben entenderse sin perjuicio de lo que dis-
pongan al respecto los Tratados y Convenios que hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno. En este sentido en el articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante MC
OCDE), seguido por nuestro pais en los distintos CDI suscritos en materia de renta y patrimonio,
se remite a efectos de determinar el significado de la expresion «residente en un Estado contra-
tante» a lo dispuesto en su legislacion interna.

Cada Estado ha fijado sus propios criterios generadores de la residencia fiscal y, muchas
veces también, sus propios elementos determinantes de la concurrencia de esos criterios. Todo
ello puede dar lugar a que una misma persona sea considerada residente al mismo tiempo de va-
rios Estados, situacion que debera ser resuelta conforme a lo establecido en el articulo 4.2 del
MC OCDE, donde se fija una serie de criterios, aplicables por orden de prelacion, que permiten
dirimir los conflictos de doble residencia (tie break rule). Dichos criterios son los siguientes:

* Vivienda permanente a disposicion.

» Siconcurre el primero de los requisitos en ambos Estados se atendera al centro de
intereses vitales (relaciones personales y econdmicas mas estrechas).

* Sino pudiera determinarse el centro de intereses vitales o careciese de vivienda per-
manente a disposicion en ninguno de los Estados, se atendera a la vivienda habitual.

* Si vive habitualmente en ambos Estados o no lo hace en ninguno de ellos, se aten-
dera a la nacionalidad.

» Si fuese nacional de ambos Estados o no lo fuese de ninguno de ellos, las autorida-
des competentes de los Estados contratantes resolveran el caso de comtin acuerdo.

53 En cualquier caso, no hay que olvidar que se trata de una presuncion iuris tantum por lo que puede ser destruida por
prueba en contrario.
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La situacion de doble residencia puede producirse, con frecuencia, con relacion a los traba-
jadores que se desplazan a otro pais para desarrollar su trabajo. En estos casos, para poder seguir
siendo considerados como residentes en Espafia y asi cumplir el primero de los requisitos del
articulo 7 p) de la LIRPF, es fundamental que mantengan una vivienda permanente a su dispo-
sicion en nuestro pais y, desde luego, que no la posean en el pais al que se trasladan, ya que este
es el primero de los criterios previstos para resolver los supuestos de doble residencia y, en mu-
chos casos, favorece la concurrencia del centro de intereses vitales. A estos efectos, conforme a
lo dispuesto en los comentarios al MC OCDE, no sera necesario la propiedad siendo suficiente
la posesion o disfrute de una vivienda, «a condicion de que tenga caracter permanente», «que la
persona la haya amueblado y reservado para su uso con intencion de permanenciay» a diferencia
del hecho de la estancia en un determinado lugar en condiciones tales que la hagan parecer li-
mitada a una corta duracion. El concepto de vivienda permanente comprende cualquier modali-
dad: casa, piso, apartamento propio o arrendado, habitacion amueblada, etc. Lo significativo es
que la vivienda tenga caracter permanente: tener el alojamiento a su disposicion «en cualquier
momento todo tiempo, de manera continua y no ocasionalmente»>?.

Una vez resuelto el conflicto de doble residencia, la fijacion de la condicion de residente de
un Estado contratante genera la aplicacién® de lo dispuesto, en caso de existencia, en el respec-
tivo CDI suscrito entre Espaiia y el pais al que se haya traslado el trabajador donde, en funciéon
de la naturaleza de las rentas, se atribuye el derecho de imposicion al Estado de residencia del
beneficiario o al Estado de la fuente de la renta.

Por lo que al tema objeto de estudio se refiere, debemos atender a lo establecido en el articu-
lo 15 del MC OCDE donde se recogen las reglas aplicables a la imposicion de las rentas derivadas
del trabajo dependiente:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18 y 19, los sueldos, sala-
rios y remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado contratante
por razén de un empleo solo pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser
que el empleo se ejerza en el otro Estado contratante. Si el empleo se ejerce aqui,
las remuneraciones percibidas por este concepto pueden someterse a imposicion en
este otro Estado.

54 Vid. sobre este tema CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «Convenios fiscales internacionales» en la
obra coordinada por CARMONA FERNANDEZ, N., Convenios fiscales internacionales y Fiscalidad de la Union Europea,
Ciss, Madrid, 2011. CHico DE LA CAMARA, P.: «La residencia fiscal de las personas fisicas en el MC OCDEp, en la
obra colectiva Residencia Fiscal y otros aspectos conflictivos. La armonizacion de la imposicion directa, AEDAF y
Aranzadi, Navarra, 2013.

35 Principio de primacia recogido en el articulo 96.1 de la CE: «Los tratados internacionales validamente celebrados,

una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional».
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las remuneraciones obtenidas por un
residente de un Estado contratante por razén de un empleo ejercido en el otro Estado
contratante solo pueden someterse a imposicion en el primer Estado si:

a) el perceptor permanece en total en el otro Estado, en uno o varios periodos,
que no excedan en su totalidad de ciento ochenta y tres dias, los cuales empiecen o fi-
nalicen en el afio fiscal considerado;

b) las remuneraciones se pagan por o en nombre de una persona empleadora que
no es residente del otro Estado;

¢) las remuneraciones no se soportan por un establecimiento permanente o una
base fija que la persona empleadora tiene en el otro Estado».

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion de este precepto, hay que destacar que los criterios
de imposicion recogidos en el articulo 15 del MC OCDE se aplicaran, como hemos indicado, a las
rentas derivadas del trabajo dependiente, es decir, tal y como se recoge expresamente en el articulo,
a «los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado
contratante por razon de un empleo» y ello se hara «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16,
18 y 19». Por tanto, lo indicado en el articulo 15 del MC OCDE se configura como la regla aplicable
a los rendimientos de trabajo siempre que no resulte aplicable una disposicion convencional mas es-
pecifica®®37. No obstante, cabe precisar que los rendimientos que entran en el 4mbito del articulo
15 del MC OCDE no pueden entenderse como un concepto no definido a los efectos del articulo 3.2
del MC OCDE respecto del cual tenga cabida una remision completa e incondicionada al Derecho
interno, asi solo caen en el ambito del articulo 15 del MC OCDE aquellos rendimientos que retribu-
yan la realizacion de un trabajo para otro concurriendo las notas de dependencia y ajenidad con in-
dependencia, eso si, de su caracter dinerario o en especie o del momento de su pago o percepcion’s.

En cuanto a los criterios de imposicion, el articulo 15 del MC OCDE contiene una regla
general, consistente en el gravamen de las rentas de referencia en el Estado en el cual efectiva-
mente se ejerza el empleo, y una excepcion a esa regla general en virtud de la cual, siempre que
se cumplan determinados requisitos, sera el Estado de residencia el que someta a gravamen las
rentas percibidas por un trabajador dependiente cuyo empleo haya sido prestado efectivamente
en otro Estado®. Antes de detenernos en el analisis de los requisitos necesarios para la aplica-

56 Vid. en el mismo sentido ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los tra-

bajadores expatriados e impatriados, op. cit., pag. 182.

57 por ejemplo nos encontramos disposiciones especificas en el articulo 16 (participaciones de consejeros), articulo 17

(artistas y deportistas), articulo 18 (pensiones), articulo 19 (empleados publicos) o articulo 20 (estudiantes).

58 Se incluiran, por tanto, seguros de vida, enfermedad, automovil, vivienda, fringe benefits, stock options. En particu-

lar sobre las stock options vid. la Consulta de la DGT V1095/2008, de 3 de junio (NFC030784) y la Resolucion del
TEAC de 3 de febrero de 2010, R. G. 8267/2008 (NFJ038516).

Ademas, en su apartado tercero, el articulo 15 del MC OCDE también contiene una regla especifica dedicada a los
trabajadores de las empresas de navegacion maritima y aérea internacional, en virtud de la cual las remuneraciones

59
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cion de la excepcion, nos gustaria apuntar las consecuencias que se derivarian para el trabajador
residente expatriado de la aplicacion del articulo 15 del MC OCDE.

Un requisito imprescindible para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF es que el trabajo
efectivamente se desarrolle en el extranjero, por lo que en principio, salvo que nos encontremos en el
supuesto de la excepcion, las rentas percibidas por el desarrollo de ese trabajo tributaran en el Estado
de empleo pero, en la medida en que el trabajador es residente en nuestro pais, también tributara en
Espafia por su renta mundial correspondiendo a nuestro pais la correccion de la doble imposicion®®
sin perjuicio de la aplicacion, si procede, de la exencion del articulo 7 p)°!. En caso de que concurran
los requisitos necesarios para aplicar la excepcion, el trabajador tributard en Espaia por las rentas
obtenidas pudiendo elegir, siempre que se cumplan los requisitos necesarios, entre la aplicacion de
la exencion del articulo 7 p) o el régimen de excesos recogido en el articulo 9 A) 3 b) del RIRPF.

Como se indico con anterioridad, excepcionalmente, aun cuando el sujeto desarrolle efec-
tivamente su trabajo en el Estado de empleo, sera el Estado de residencia el encargado de some-
ter a tributacion los rendimientos derivados de la prestacion del trabajo siempre que se cumplan
los siguientes requisitos:

* En primer lugar, permanencia del trabajador en el Estado de empleo durante un
periodo o periodos cuya duracion no exceda en conjunto de 183 dias en cualquier
periodo de doce meses que comience o termine en el afio de que se trate.

Uno de los problemas que plantea la concurrencia de este requisito es la determi-
nacion de la permanencia. A estos efectos, siguiendo lo establecido por la OCDE,
lo dispuesto en los comentarios al MC OCDE®? y teniendo en cuenta que los traba-
jadores desplazados que mantienen su residencia a pesar del desplazamiento solo
pueden someterse a imposicion en el Estado de empleo por el salario correspon-

obtenidas de un empleo realizado a bordo de un buque o acronave explotados en trafico internacional, o de una em-
barcacion destinada a la navegacion interior, pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en que esté si-
tuada la sede de direccion efectiva de la empresa.

60 14 doble imposicion se corregira aplicando el sistema de exencion o imputacion que corresponda en funcion de cual

sea el CDI aplicable. Asi, se aplica un sistema de exencion con progresividad en los Convenios con Alemania, Aus-
tria, Marruecos, Paises Bajos, Polonia y Suiza. Con Canada, el sistema aplicable es el de exencion integra. Por su
parte, Bélgica, Bolivia, Bulgaria, Hungria y Luxemburgo aplican un sistema de exencion cuando la renta es de fuen-
te espafola y el convenio con Japon prevé la exencion en Espana para la renta de fuente japonesa.

61 Vid., entre otras, la contestacion de la DGT de 9 de febrero de 2007 a la Consulta V0259/2007 (NFC025072).

62 Seglin los comentarios se computan dias de presencia fisica (aunque solo sea una pequena parte del dia) incluidos

dia de llegada, dia de partida, sdbados, festivos, dias de huelga, de baja por enfermedad (siempre con presencia fisi-
cay salvo que la enfermedad impida ausentarse), y dias de vacaciones antes, durante o después de trabajo. Pero no
los dias de presencia en «transito» en el Estado de la actividad, en un viaje entre dos puntos exteriores a ese Estado.
Tampoco se computan los dias correspondientes al periodo durante el cual el trabajador es residente a efectos del
tratado (si bien esta claro que la renta correspondiente a ese periodo puede gravarse).
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diente al nimero de dias de desarrollo efectivo de la actividad, pensamos que de-

bemos atender a la formula per working day of physical presence®.

Otra cuestion a destacar es la relativa al periodo de permanencia, sera necesario
que los 183 dias de permanencia no se superen en cualquier periodo continuado de
doce meses el cual se inicie o termine en el afio fiscal considerado. A estos efectos,
no se exige que la permanencia corresponda a la actividad prestada a un tinico em-
pleador, por lo que podran sumarse los dias de permanencia aunque correspondan
a servicios prestados a empleadores distintos. Ademas, cabe observar como indican
FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA que si el trabajador permanece 183 dias entre
el 1 de diciembre y el 30 de noviembre del afio X, por ejemplo, no se cumple el
requisito para el aflo X y para el mes de diciembre del afo anterior, y por lo tanto
los rendimientos de trabajo pueden gravarse en el Estado de la fuente tanto el afio
X como el mes de diciembre del afio X-1%4.

En segundo lugar, las remuneraciones no deben ser pagadas por, o en nombre de,
un empleador residente en el Estado de empleo o soportadas por un establecimien-
to permanente o una base fija que el empleador tenga en el Estado de empleo. De-
bemos tener en cuenta que en los supuestos descritos, la residencia del empleador
o el hecho de que el establecimiento permanente radique en el Estado de empleo,
permite que las retribuciones tengan la consideracion de gasto deducible para el
empleador en el pais en el que se prestan los servicios. Sin embargo, si el emplea-
dor no es residente ni tiene establecimiento permanente en el Estado de empleo,
las rentas obtenidas no podran ser gravadas donde se prestan los servicios, y las
retribuciones satisfechas no tendran la consideracion de gasto deducible.

Una cuestion clave para comprobar la concurrencia de este requisito es la inter-
pretacion del término «empleador» especialmente con relacion a los contratos de
prestacion de servicios entre empresas que implican el desplazamiento/cesion de tra-
bajadores. Con relativa frecuencia, persiguiendo la finalidad de evitar el gravamen
de los sueldos y salarios en el pais donde efectivamente se prestan los servicios, se
ha utilizado abusivamente, en ocasiones, la subcontratacion internacional de mano
de obra®. A este respecto, el Comité Fiscal OCDE recomienda aplicar un «enfo-

63 Ep lugar del computo mas extensivo que opera sobre la base de la duration of the activity respecto del cual el Comité

64

65

184

fiscal OCDE ha afirmado que no resulta «consistente» con el articulo 15 de los CDI. Vid. Informe de la OECD, The
183 day rule: some problems of application and interpretation, OECD, Paris, 1991; y paragrafo 5 de los comenta-
rios al articulo 15 del MC OCDE (1995 y versiones posteriores).

FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, op. cit., pag. 128. Cabe destacar que
algunos paises como Suiza han formulado una reserva, que se recoge en el CDI con Espaiia, para computar los 183 dias
en relacion con el afo fiscal considerado. Por su parte, se atiende al afo fiscal o al afio natural en los CDI con Alemania,
Australia, Austria, Brasil, China, Ecuador, Filipinas, Italia, Japon, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Suecia.

Un interesante ejemplo es el recogido por FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA consistente en un empresario del Estado
A que desea emplear mano de obra del pais B durante menos de 183 dias, en lugar de realizar ¢l mismo los contra-
tos, busca un intermediario residente en el pais C. Dicho intermediario contrata a los trabajadores, y posteriormente
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que econémico» que haga prevalecer la sustancia sobre la forma en los supuestos
de arrendamiento internacional de trabajadores (international hiring out of labor)
y, en concreto, en los comentarios al MC OCDE se sugiere que se considere como
empleador al cesionario de la mano de obra (y no al intermediario, cedente de la
mano de obra), si se detecta una practica abusiva, a cuyo efecto hay que examinar
si el cesionario es quien da las instrucciones a los trabajadores, si el lugar de trabajo
estd bajo su control, si es ¢l quien proporciona el material y las herramientas, si el
intermediario cobra en funcién del salario del empleado, y otros indicios similares®®.

Finalmente, cabe hacer referencia a un supuesto especial de trabajadores, aquellos que se
desplazan casi diariamente a un pais limitrofe —respecto del pais en el que se residen— con el ob-
jetivo de desempeiiar su trabajo. Conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del MC OCDE, el
Estado de empleo podra gravar sus rendimientos del trabajo, sin embargo al respecto en los Co-
mentarios al MC OCDE, desde nuestro punto de vista acertadamente, se contempla la posible in-
troduccion de reglas especiales para los trabajadores transfronterizos. En concreto, los CDI con
Francia y Portugal prevén, para estos casos, la atribucion exclusiva de la potestad tributaria al
pais de residencia, es decir, en el que radica su vivienda habitual®’.

B. REQUSITOS ESPECIFICOS

a) Rendimientos de trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados
en el extranjero

Las rentas que pueden beneficiarse de la exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF
son exclusivamente aquellas que, conforme a nuestra normativa interna, puedan ser consideradas
como rendimientos de trabajo y, efectivamente, se hayan percibido por la realizacion de un tra-
bajo en el extranjero.

En nuestra normativa, en concreto, en el articulo 17 de la LIRPF se definen y determinan
aquellas rentas que seran consideradas como rendimientos de trabajo haciendo referencia, en su
apartado primero, a todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion

los cede al empresario del Estado A. Este ultimo no paga salario alguno, sino una contraprestacion por la cesion de
trabajadores. El salario lo paga el intermediario, residente en el pais C. Se consigue asi que el salario lo pague un
empresario que no es residente en el pais en que se prestan los servicios (ni tiene un establecimiento en dicho pais),
lo que conforme al articulo 15.2 del Modelo impide que el pais de la fuente grave los salarios. FALCON Y TELLA, R.
y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, op. cit., pag. 129.

6 pig, paragrafo 8 de los comentarios al articulo 15 del MC OCDE. Suiza ha formulado una observacion a los comen-

tarios para destacar que la consideracion del cesionario de mano de obra como empleador solo debe aplicarse en el
caso de acuerdos abusivos.

67 1lama la atencién que, a pesar de los constantes movimientos de personas con Ceuta y Melilla, sin embargo con Ma-

rruecos no se contemplen esas previsiones.
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o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o
de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econd-
micas. A continuacion, en su apartado segundo, se mencionan determinadas rentas, las cuales, en
particular, tendran la consideracion de rendimientos de trabajo. Por tanto, en principio, podriamos
considerar aplicable la exencion a todas aquellas rentas que encajen en la anterior definicion, asi
como a aquellas mencionadas en su apartado segundo, siempre que concurran los demas requi-
sitos previstos en el articulo 7 p) de la LIRPF.

Sin embargo, la Administracion y algin sector doctrinal®® consideran aplicable la exencién,

exclusivamente, respecto de los rendimientos ubicados en el primer parrafo del articulo 17 de la
LIRPF, asi como alguno de los recogidos en el segundo apartado de ese articulo, como es el caso
de las relaciones laborales especiales®®. No compartimos esta postura ya que pensamos, en linea
con la tesis defendida por otro sector doctrinal’’, que no debemos establecer una distincién alli
donde la ley no distingue y que la necesaria concurrencia de los demas requisitos previstos en el
articulo 7 p) para poder aplicar la exencion se configura en un «filtro» suficiente como para, den-
tro de los limites establecidos, no hacer tributar a aquellas rentas que realmente han sido genera-
das como consecuencia de la prestacion efectiva de un trabajo por cuenta ajena en el extranjero.
Asi, por ejemplo, con relacion a las becas y ayudas para cursar estudios, participar en congresos,
conferencias o cursos en el extranjero, la Administracion ha manifestado expresamente, en di-
versas ocasiones, que no les resulta aplicable la exencion del articulo 7 p) de la LIRPF, ya que
no estamos en presencia de un trabajo prestado por el becario para el centro de estudios, esto es,
no se trata de trabajos realizados para una empresa o entidad no residente o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero’!. Tampoco podria aplicarse la exencion respecto de las

8 pid. CorDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal especial en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para fa-
vorecer los desplazamientos o traslados internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida CORDON
EzQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 843 y 844.
VV. AA.: Trabajadores en el Extranjero: Aspectos fiscales, laborales y de Seguridad Social, Ed. Francis Lefevbre,
Madrid, 2002. ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores
expatriados e impatriados, op. cit., pag. 121 y ss.

09 Asi, la DGT, en su contestacion a la Consulta 1087/2003, de 30 de julio (NFC026188), se ha pronunciado con relacion
a un administrador y trabajador de una sociedad mercantil —sujeta al régimen de transparencia fiscal de profesionales—
que se desplaza al extranjero para prestar unos servicios de programacion para los que ha sido contratada su empresa.
En dicha contestacion la DGT indica que no resultaria de aplicacion la exencion prevista en la letra p) del articulo 7 ya
que no estamos en presencia de un trabajador por cuenta ajena que se desplaza al extranjero, por cuenta y bajo la direc-
cion de su empresa en ejecucion de un contrato celebrado entre su empresa y la destinataria de sus servicios, sino de
un desplazamiento realizado por el administrador de la entidad, quien no tiene con su empresa una relacion de la que
quepan predicar los requisitos de dependencia y ajenidad que configuran las relaciones por cuenta ajena. Vid., Consul-
ta de la DGT V1087/2003, de 30 de julio (NFC026188). Vid., en el mismo sentido, V1944/2005, de 30 de septiembre
(NFC021274) y V1567/2011, de 16 de junio (NFC041810).

EsPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los tra-
bajadores», en la obra colectiva dirigida por Fernando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, 2.* edicion, CEF,
Madrid, 2005, pag. 673.

71 Resolucién del TEAC de 25 de febrero de 2000 (NFJ008925) y Consultas de la DGT 420/2001 y 422/2001, de 26
de febrero, y 685/2001, de 3 de abril.

70
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contraprestaciones percibidas por trabajadores autdbnomos, ya que nos encontrariamos ante ren-
dimientos de actividades econdmicas’? y, en el supuesto de los administradores o miembros de
Consejos de Administracion residentes en Espaiia, siempre que se produzca un desplazamiento
fisico con la finalidad de prestar un trabajo cuyo beneficiario sea una empresa o entidad no resi-
dente o un establecimiento permanente radicado en el extranjero, estaran exentos de tributacion
los rendimientos, que puedan ser calificados como rendimientos de trabajo no como de actividad
econdmica, que perciban hasta el limite establecido en la normativa reguladora.

Otro requisito necesario para la aplicacion de la exencion es que esas rentas, calificadas como
rendimientos de trabajo, se hayan percibido, es decir, que efectivamente el trabajo realizado se
haya retribuido. A estos efectos’?, en la medida en que el legislador no incorpora requisito alguno
al respecto, carece de relevancia quién sea el pagador (entidad no residente, entidad residente en
nombre y por cuenta de la no residente...)’, lo importante es que el pago realmente se realice y que
el motivo desencadenante sea la prestacion efectiva de un trabajo en el extranjero. Para esto ultimo,
si realizamos una interpretacion coherente con la finalidad de la norma, sera imprescindible el que
se haya producido un desplazamiento fisico del trabajador fuera del territorio espafiol y, aunque
solo sea de forma temporal, que el centro de trabajo del sujeto se ubique en el extranjero. Asi, la
Administracion ha rechazado expresamente supuestos en los que aunque el destinatario sea una
empresa o entidad no residente, el trabajo se preste desde Espafia’®. También, distintos autores han
manifestado la no aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF cuando el trabajo se ha realizado desde
Espaiia y se envia y factura al tercero no residente sin ningtn tipo de desplazamiento o cuando
el trabajador desplazado presenta al cliente los trabajos previamente realizados en nuestro pais’®.

72 Vid., en este sentido, las Consultas de la DGT V2072/2009, de 18 de septiembre (NFC035683), V1443/2009, de 18
de junio (NFC033863) y V1086/2010, de 24 de mayo (NFC038266).

Sin embargo, el dato relativo a quién sea el pagador de los rendimientos si es relevante a otros efectos como por
ejemplo con relacion a la préactica de retenciones.

73

74 Cabe destacar que, en el Proyecto de la Ley de Acompaiamiento a los Presupuestos Generales del Estado para el

afo 2002, se propuso la modificacion del articulo 7 p) de la LIRPF en el sentido de someter la aplicacion de este pre-
cepto a la condicion de que los rendimientos fuesen satisfechos por una entidad no residente. Al no prosperar esta
propuesta, se optod por considerar irrelevante, a efectos de aplicar la exencion, el hecho de que la entidad pagadora
sea la extranjera en la que se presten los servicios o la espafiola a la que se encuentre vinculado el trabajador.

73 Vid., entre otras, las contestaciones ofrecidas por la DGT ante las Consultas planteadas 2559/2003 y 2572/2003, de 30

de diciembre (NFC019032 y NFC035174, respectivamente); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720), y 187/2005,
de 2 de mayo (NFC029823). Vid. también las Consultas de la DGT V1585/2008, de 28 de julio (NFC030870);
V1601/2008, 29 de julio (NFC030882), y V1861/2008, de 16 de octubre (NFC031590).

Vid. DE MIGUEL MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espana de los trabajadores desplazadosy, en la obra colectiva
dirigida y coordinada por RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacion Fiscal
Internacional, Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 2003, pag. 144. ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Impli-
caciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigi-
da por SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 670. CORDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal
especial en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para favorecer los desplazamientos o traslados in-
ternacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad
Internacional, op. cit., pag. 839.

76
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b) Para una empresa o entidad no residente en Espafa o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero

El requisito mas controvertido’’, de concurrencia necesaria para la aplicacion del articulo
7 p) de la LIRPF, es aquel en virtud del cual sera necesario que los trabajos llevados a cabo por
el sujeto desplazado se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un estable-
cimiento permanente radicado en el extranjero, es decir, que el destinatario final y beneficiario
del trabajo desarrollado por el desplazado sea una empresa extranjera y no la propia empresa que
desplaza al trabajador. En este sentido, por entidad podemos entender cualquiera que, con arreglo
a la normativa del IS, en el caso de ser residente en Espafia, tuviera la condicion de sujeto pasi-
vo del mismo’®. Por establecimiento permanente radicado en el extranjero debe entenderse el de
una empresa espafiola’ definido en el CDI con el pais de la fuente de esos rendimientos y, en su
defecto, los contenidos en el TRLIRNR.

Desde nuestro punto de vista, la principal controversia se suscita con relacion a la interpreta-
cion del término «para». En principio no se plantean problemas en torno a su interpretacion en el
sentido de obtencion de un beneficio, ventaja o utilidad por parte de la empresa o entidad no resi-
dente o establecimiento permanente radicado en el extranjero, pero ;debe ser exclusivo e indepen-
diente?, ;puede ser general?, ;cudles serian los medios de prueba?... Con la finalidad de responder a
estos interrogantes resultara util distinguir distintos supuestos en funcion del destinatario del trabajo:

» Un primer supuesto seria aquel en el que el destinatario del trabajo serd una empre-
sa independiente, sin vinculacion alguna con la empresa residente en Espafia. En
este supuesto, la propia Administracion ha considerado que no se plantean proble-
mas en orden a la aplicacion de la exencion®® ya que no parece que pueda dudar-
se que el tnico beneficiario del trabajo realizado por el desplazado es la empresa

77 La propia Administracion ha reconocido que es dificil sefialar unas reglas claras que puedan servir de guia para determi-

nar cuando un trabajo se ha prestado para una empresa no residente, no obstante debe partirse de una premisa clara: que
el destinatario o beneficiario del trabajo prestado por el trabajador desplazado sea la empresa o entidad no residente o
un establecimiento permanente radicado en el extranjero. Vid. las contestaciones ofrecidas por la DGT ante las Consul-
tas planteadas 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174); 135/2005,
de 28 de marzo (NFC020720); 187/2005, de 2 de mayo (NFC030882), y 27/2005, de 28 de enero (NFC020253).

78 Cabe precisar que el término entidad incluye como destinatarios de los servicios no solo a empresas en sentido es-

tricto, sino también a cualquier entidad, publica o privada, entidades sin fines de lucro e incluso organismos inter-
nacionales. En concreto, la Comision Europea tiene tal consideracion. Vid. Consultas de la DGT 596/2003, de 30 de
abril (NFC025947); V0339/2008, de 15 de febrero (NFC028781), y V1678/2008, 16 de septiembre (NFC031176).

79 En principio, nada impide entender que también podria ser un establecimiento permanente de una entidad no resi-

dente en el pais en el que se va a desarrollar el trabajo.

80 pid. Consultas de la DGT 187/2005, de 12 de mayo (NFC029823); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720);
V1747/2009, de 24 de julio (NFC034758); V2072/2009, de 18 de septiembre (NFC035683); V2188/2009, de 1 de
octubre (NFC035935), y V1916/2010, de 3 de septiembre (NFC039116).
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extranjera que lo ha solicitado. De hecho, algiin autor ha manifestado que podria
pensarse que el legislador, con la introduccion de esta exencion, estaba pensando
en la prestacion de servicios entre empresas independientes®!.

Con relacion a este supuesto cabe destacar que no es necesaria la existencia de un
segundo contrato laboral entre el trabajador desplazado y la entidad no residente.
Incluso algunos autores han afirmado que «tal condicionante se encuentra excluido
implicitamente», por cuanto indican que «se permite aplicar la exencion tributaria
en relacion con supuestos donde el trabajador de la entidad residente de Espaiia rea-
liza trabajos para un establecimiento permanente radicado en el extranjero. Como
se sabe, el establecimiento permanente no tiene personalidad juridica, de manera
que la eventual contratacion de tal trabajador la concluiria la entidad espafiola in-
curriéndose asi en una "dualidad de contratos" que, en determinados casos, resul-

taria de dificil articulacion»®2.

» El segundo supuesto seria aquel en el que el destinatario del trabajo es una empre-
sa que forma parte del mismo grupo de empresas. En este caso si se plantean mas
dificultades a la hora de confirmar la concurrencia del requisito objeto de analisis
porque cabe la posibilidad de que el beneficiario tltimo del trabajo realizado por el
sujeto desplazado no sea la empresa, entidad no residente o establecimiento perma-
nente radicado en el extranjero, sino el grupo de empresas. Por ello, con la finalidad
de resolver esas dificultades, a partir del 1 de enero de 2007 tanto en el articulo 7 p)
de la LIRPF como en el articulo 6 del RIRPF se indica que se entenderan que los
trabajos se han realizado para la entidad no residente cuando de acuerdo con lo
previsto en el articulo 16.5 del TRLIS®3- 34 pueda considerarse que se ha prestado
un servicio intragrupo a la entidad no residente porque el citado servicio produzca
o pueda producir una ventaja o utilidad a la entidad destinataria®®. Por tanto son

8

—_

82

83

85

ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los traba-
jadoresy, en la obra colectiva dirigida por Fernando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 675.

ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e
impatriados, op. cit., pag. 133. Vid. sobre esta cuestion también la Resolucion de la DGT de 27 de marzo de 2000.

Tras la aprobacion de la nueva normativa reguladora del IS, Ley 27/2014, el antiguo articulo 16 del TRLIS pasa a
ser el articulo 18 de la LIS.

No obstante, es conveniente tener en cuenta que, tal y como han destacado ALVAREZ BARBEITO y CALDERON CARRERO,
«el art. 16.5 TRLIS esta concebido desde la perspectiva de las filiales espafolas destinatarias de servicios prestados
por sus matrices (o entidades vinculadas) extranjeras, mientras que el art. 7 p) de la LIRPF se proyecta sobre el su-
puesto inverso». ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacién en el IRPF de los trabajadores
expatriados e impatriados, op. cit., pags. 138 y 139.

Cabe destacar que esta referencia al servicio intragrupo permitira aplicar también la exencion, ademas de a los su-
puestos en que los servicios beneficien a una unica entidad no residente, a los casos en que los servicios se presten
conjuntamente a varias entidades del grupo no residentes (excluyendo, por tanto, la parte que corresponda a la enti-
dad residente), ya que el articulo 16.5 del TRLIS contempla expresamente esta posibilidad, siempre que se cumplan
determinados requisitos. Vid., en este sentido, la Consulta de la DGT V1628/2008, de 4 de agosto (NFC030909).
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fundamentalmente tres los problemas que se suscitan: qué debe entenderse por
ventaja o utilidad, cual puede ser el caracter de la misma (general, exclusiva...) y,
finalmente, la prueba.

En cuanto al primero de los problemas indicados, la Administracion ha fijado un criterio
esencial al que se debera acudir con la finalidad de determinar la posibilidad de aplicar la exen-
cion: la existencia de un valor afiadido. Sera necesario que los trabajos realizados por el personal
que se desplaza al extranjero generen un valor afiadido a la empresa o entidad no residente o al
establecimiento permanente radicado en el extranjero®®. Pero la aportacién realizada por la Admi-
nistracion origina un importante problema, es el relativo a la indeterminacion de lo que debemos
entender por valor afladido®”. Al respecto puede resultar interesante acudir a los criterios fijados
por la OCDE en torno a los precios de transferencia en la medida en que hace referencia al valor
econdmico o comercial, en concreto establece que el servicio intragrupo creara valor econdmico
o comercial si el servicio prestado es aquel por el que estaria dispuesto a pagar a una sociedad
independiente o a desarrollarlo internamente®®. En la misma linea la DGT ha indicado que debe-
mos estar en presencia de actividades que, «en condiciones normales de mercado», la empresa
no residente hubiera contratado a terceros®® o que debemos determinar si la actividad supone un

86 Vid. Consultas 701/2000, de 27 de marzo (NFC010978); 87/2000, de 30 de noviembre (NFC011079); 331/2002, de
4 de marzo; 863/2002, de 4 de junio; 1106/2002, de 19 de julio; V0046/2002, de 10 de septiembre (NFC016495);
1087/2003, de 30 de julio (NFC026188); 1781/2003, de 31 de octubre (NFC018640); 2559/2003, de 30 de diciem-
bre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174), y 27/2005, de 28 de enero (NFC020253).

87 Lo ciertoes que la DGT con sus contestaciones a las diversas consultas que le han sido formuladas ha ayudado de forma

importante a resolver el problema haciendo referencia a numerosas actividades que podran considerar como generado-
ras de valor afadido. Asi, en la Consulta 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174), relativa a un grupo internacio-
nal de distribucion de moda con residencia en Espaifia que desplaza a sus trabajadores a sus filiales en el extranjero, la
DGT ha manifestado que: «... podria considerarse que el destinatario o beneficiario es la filial no residente en los traba-
jos realizados por el personal que se desplaza al extranjero a desarrollar las funciones que se indican a continuacion, en
la medida que parecen generar un valor afiadido a las mismas. En concreto se trataria de los departamentos de Estudio
(el personal técnico estudia y analiza los inmuebles disponibles para seleccionar el adecuado; preparan los proyectos y
controlan la ejecucion de obras); Decoracion y escaparatismo (se desplazan al extranjero para definir la decoracion de
las tiendas: mobiliario, elementos decorativos, etc.); Coordinacion (definen la ubicacion de las distintas colecciones en
la tienda buscando la mas eficiente ubicacion de la mercancia); Direccion de tiendas (examina la gestion de puntos de
venta); Producto-pais (colabora con el personal de las tiendas en la confeccion de pedidos, seleccion de productos, etc.);
Seguridad (asesoramiento a las tiendas en la eleccion de medidas de seguridad de cada una). Por el contrario, en los
demas supuestos planteados en el escrito de consulta y en base a la informacion suministrada, no cabe entender que se
trata de servicios prestados para las filiales no residentes, sino que estariamos en presencia de actuaciones en las que el
destinatario o beneficiario de los trabajos de los empleados desplazados es todo el grupo de empresas, como es el caso
de actuaciones relacionadas con la fabricacion de productos por la entidad residente en Espaiia, o cuando esas activida-
des se prestan en el marco de las funciones de direccion y/o supervision que ejercen los grupos respecto de sus filiales,
por cuanto que no parece desprenderse que esos desplazamientos generen un valor anadido a la empresa o entidad no
residentey. Vid., también Consulta 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032).

88 Informe sobre precios de transferencia de la OCDE, julio de 1995.
89 Resolucién de la DGT de 27 de septiembre de 2006, V1931/2006 (NFC023544).
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interés econdomico o comercial para un miembro del grupo que refuerza asi su posicion comercial.
Es decir, si en circunstancias comparables, una empresa independiente hubiera estado dispuesta
a pagar a otra empresa independiente la ejecucion de esta actividad o si la hubiera ejecutado ella
misma internamente. Si la actividad no es de las que una empresa independiente hubiera estado
dispuesta a pagar por ella o hubiera ejecutado ella misma, no deberia, en general, considerarse
que el servicio se ha prestado®.

El segundo problema que debe ser resuelto presenta una estrecha conexion con el anterior,
consiste en determinar el caracter que debe tener esa ventaja o utilidad generada. Al respecto el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en fechas recientes, ha indicado que no es razonable
la referencia al concepto de «beneficio exclusivo»®!, ya que se trata, no solo de un requisito que
no contempla la norma, sino de dificil determinacion econdémica y juridica®. También el Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia ha manifestado que deben incluirse servicios que generen
tanto beneficios generales como exclusivos”. Por tanto, cabe la posibilidad de que actividades
que afecten al grupo en su conjunto o a varios de sus miembros se consideren servicios intragru-
po y, en consecuencia, sean aptas para la aplicacion de la exencion, solo debera analizarse si el
servicio intragrupo efectivamente se ha prestado y, en este sentido, debemos tener en cuenta las
consideraciones anteriores relativas a la existencia de un interés econdémico y comercial en vir-
tud del cual una empresa independiente estaria dispuesta a pagar o ejecutar por si misma y las
consideraciones realizadas por nuestra Administracion al indicar que no se presta auténticamen-
te un servicio cuando no se atiende a una necesidad identificada especifica de una entidad del
grupo sino que responde a la politica de grupo®®. En consecuencia serd necesaria la generacion
de un beneficio separado e independiente”. A estos efectos consideramos realmente til la labor
desempenada fundamentalmente por la DGT, quien siguiendo en muchos casos las Directrices
OCDE? ha confeccionado, con sus contestaciones a las numerosas consultas que le han sido

90 pid. Consultas de la DGT V1 166/2008, de 6 de junio (NFC030227); V2418/2008, de 16 de diciembre (NFC033277)
y V2527/2008, de 30 de diciembre (NFC031592).

91 Con relacion a esta cuestion la doctrina de la DGT ha ido evolucionando de forma importante pues ha pasado de

considerar como inaplicable la exencion en aquellos casos en los que los trabajos realizados redundaban en beneficio
de varias empresas, a entender que no se requiere la exclusividad del aprovechamiento del trabajo respecto a dicha
empresa, siendo suficiente con que el trabajo reporte a esta un valor afiadido.

92 STSJ de Madrid de 6 de junio de 2013.
93 STSJ de Catalufia de 5 de julio de 2012.

94 Vid. Resolucion del TEAC de 25 de julio de 2007 (NFC026891).

95 Vid. en la misma linea ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los traba-

Jadores expatriados e impatriados, op. cit., pag. 135.

96 Directrices OCDE de Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales de 1995, las mismas excluyen claramen-

te la presencia de ese beneficio, ventaja o utilidad en los casos donde la actividad desarrollada por la matriz tiene
lugar en su calidad de accionista, esa clase de actividad no justificaria una retribucion a cargo de las sociedades que
se beneficien de la misma y, por tanto, en estos casos no cabe considerar que se ha prestado un servicio intragrupo.
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planteadas, una auténtica «guia» de las actividades que son o no susceptibles de aplicar la exen-
cién del articulo 7 p) de la LIRPF?7.

También, cabe contemplar la posibilidad de que el trabajador desplazado desarrolle distintos
tipos de funciones, unas generadoras de valor afladido para la entidad no residente y otras no ge-
neradoras de ese valor afiadido. En dicho supuesto, parece que lo mas razonable seria el realizar
una proporcion adecuada a la hora de determinar el salario sobre el que se aplicaria la exencién
recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF.

En conclusion, aunque nos encontramos ante una cuestion que debera ser analizada caso
por caso, en dicho analisis resultaran de gran utilidad las orientaciones aportadas por la DGT vy,
ante la ausencia de un concepto de valor afiadido, los criterios fijados por la OCDE con relacion
a los precios de transferencia. Sin duda, un elemento clave sera la prueba, pues pensamos que la
acreditacion de quién es el beneficiario del trabajo desarrollado en el extranjero se reduce a una
cuestion de prueba, admitiéndose cualquier medio de prueba valido en derecho. En este sentido,
un posible criterio delimitador objetivo de cuando se ha prestado el servicio realmente para una
empresa no residente puede ser la asuncion por parte del cliente extranjero, ya sea de forma di-
recta o indirecta mediante el mecanismo de repercusion, de los costes del personal desplazado.
De esta forma, el rendimiento del trabajo exento no generaria un gasto deducible en la sociedad

97 Asi, por ejemplo, ha indicado que pueden darse otras actividades que pueden afectar al grupo en su conjunto, y que,
en ocasiones, estan centralizadas en la sociedad matriz o en un centro de servicio de grupo y puestas a disposicion del
grupo o de varios de sus miembros. Las actividades que se centralizan dependen del tipo de negocio y de la estructura
organizativa del grupo pero, en general, suelen incluir servicios administrativos tales como planificacion, coordinacion,
control presupuestario, asesoria financiera, contabilidad, servicios juridicos, factoring, servicios informaticos; servi-
cios financieros tales como la supervision de flujos de tesoreria y de la solvencia, de los aumentos de capital, de los
contratos de préstamo, de la gestion de riesgo de los tipos de interés y del tipo de cambio y refinanciacion; asistencia
en las areas de produccion, compra, distribucion y comercializacion; y servicios de gestion de personal, especialmen-
te en lo que se refiere a reclutamiento y a la formacion. En general las actividades de este tipo se consideraran como
servicios intragrupo dado que son el tipo de actividades que una empresa independiente estaria dispuesta a pagar o a
ejecutar por si misma. Consultas de la DGT V1628/2008, de 4 de agosto (NFC030909), y V0501/2011, de 1 de marzo
(NFC040758). Por su parte, en la Consulta 27/2005, de 28 de enero (NFC020253), se indica que no procede la apli-
cacion de la exencion con relacion a un trabajador que trabaja para una empresa espaola la cual forma parte de un
grupo de empresas y se desplaza al extranjero porque es asignado para un proyecto del grupo de empresas. En con-
creto establece que, «... habida cuenta que el proyecto estaba dirigido a la elaboracion de una aplicacion informatica
que posteriormente se implantaria en todo el grupo de empresas, no puede considerarse que existe un trabajo prestado
para la empresa no residente a la que el trabajador se ha desplazado, ya que estaremos en presencia de trabajos que re-
dundan en beneficio de todas las empresas del grupo: residentes y no residentes». Sin embargo si ha aceptado a priori
los deplazamientos a filiales para prestar servicios de asesoramiento informatico, asistencia técnica o formacion de
personal [Consulta de la DGT V2264/2009, de 8 de octubre (NFC035953)], asesoramiento técnico y de planificacion
del desarrollo de la actividad [Consulta de la DGT V2531/2009, de 17 de noviembre (NFC036848)] y para controlar
la ejecucion de construcciones de infraestructuras [Consulta de la DGT V1803/2009, de 4 de agosto (NFC034871)].
También pueden acogerse a la exencion los trabajadores desplazados para prestar servicios destinados a la expansion
del grupo, como los dirigidos a la apertura de filiales, al ser susceptibles de generar una ventaja o utilidad en la desti-
nataria de los servicios [Consulta de la DGT V1557/2009, de 29 de junio (NFC033724)].
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residente®®. A estos efectos, seria deseable aunque no imprescindible, y por lo tanto no exigible,
la existencia de factura® o de un segundo contrato!%°, ambos serian unos mecanismos adecuados
de acreditacion, pero, sin duda, algo que viene considerando fundamental la Administracion de
cara a la aplicacion de la exencion estudiada, es la especificacion o aportacion de datos que per-
mitan identificar los trabajos y servicios desarrollados asi como los clientes o entidades destina-
tarias en lugar de una simple descripcion funcional del personal desplazado!©!.

¢) Aplicacion de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga en el pais en
el que se desarrolle el trabajo con exclusion de los paises o territorios con-
siderados como paraisos fiscales

El ntimero dos del articulo 7 p), a efectos de aplicar la exencion, exige la concurrencia de
un doble requisito: que en el territorio en el que se realicen los trabajos se aplique un impues-
to de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y que no se trate de un pais o territorio
considerado como paraiso fiscal.

Cabe destacar la evolucion sufrida por la redaccion de este precepto ya que, inicialmente, se
condicionaba la aplicacion de la exencion a que los rendimientos del trabajo percibidos «hayan tri-

98 Vid. DE MIGUEL MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espaiia de los trabajadores desplazados», en la obra colectiva
dirigida y coordinada por RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacién Fiscal
Internacional, op. cit., pag. 148. CORDON EZQUERRO, T.: «Las rentas exentas por trabajos realizados en el extranje-
ro», en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, op. cit., pag. 170.

99 En la misma linea diversos autores han manifestado que la posibilidad de aplicar el beneficio fiscal recogido en el

articulo 7 p) de la LIRPF no debe entenderse condicionada a la exigencia de que exista una facturacion del servicio
de la empresa espanola (a la que esta adscrito el trabajador) a la prestataria vinculada con ella situada en el extranjero
(a la que se desplaza el trabajador). Asi, han indicado que cabe considerar aquellos casos en los que el coste integro
del servicio fuese asumido y pagado por el cliente extranjero, con los que el rendimiento de trabajo exento no gene-
raria un gasto deducible para la sociedad residente, lo cual, evidentemente, implica que no habra facturacion alguna
entre empresas, lo que no debe ser un obstaculo para la operatividad del articulo 7 p) de la LIRPF. Vid. ALVAREZ
BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatria-
dos, op. cit., pag. 149. CHICO DE LA CAMARA, P. y Ruiz GARIO, M.: «Andlisis critico de la exencion del art. 7 p) de
la LIRPF 35/2006, de 28 de noviembre, por rendimientos obtenidos como consecuencia de trabajos efectivamente
realizados en el extranjero», Cronica Tributaria, nim. 126, 2008, pag. 99. LAMPREAVE MARQUEZ, P.: «Exencion de
rendimientos percibidos por trabajos realizados en el extranjero, redaccion actual y modificaciones recogidas en el
anteproyecto de LIRPF», Revista interactiva de la AEDAF, num. 20, 2006, pag. 2.

100 Ay respecto nos remitimos a lo indicado en la pagina 33 respecto a la innecesaria existencia de un segundo contrato.

Vid., también sobre este tema SAN de 26 de enero de 2011 (NFJ041986).
10

_

Asi, el TEAC en Resolucion de 16 de abril de 2009 (NFJ033912) consider6 la no aplicacion de la exencion por tra-
bajados realizados en el extranjero porque la empresa solo habia justificado los desplazamientos al extranjero, pero
no habia identificado la empresa destinataria y beneficiaria de los trabajos ni el contenido de los mismos.
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butado efectivamente en el extranjerox» %% mientras que, en la actualidad'%%, basta con la existencia en

el pais de desplazamiento de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto!%4,
Este cambio responde con claridad a la voluntad de incentivar el traslado de nuestros trabajadores,
en la medida en que se eximen de tributacion los rendimientos obtenidos por estos aun cuando no
hayan sido gravados en el extranjero!'%%. En otro caso, si la renta hubiera tributado efectivamente en
el extranjero, nuestro pais tendria que aplicar la deduccion por doble imposicion internacional con
lo que se conseguiria que los rendimientos tributasen una sola vez pero no se generaria incentivo
alguno para el trabajador!'%. Ademds, con la misma finalidad apuntada, actualmente en el articulo 7 p)
se dispone que «se considerara cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se reali-
cen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional
que contenga cldusula de intercambio de informacion»'%7- 198, Estos cambios normativos encajan
perfectamente en la evolucion sufrida con relacion a los criterios a valorar en torno a la considera-
cién de un pais como paraiso fiscal ya que, en grandes lineas, se ha pasado de atender a la existen-
cia de nula o baja tributacion para centrarse en la existencia o no de intercambio de informacion'®.

102 Redaceién original del articulo 7 p) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF.

103 14 Ley 6/2000, de 13 de diciembre, fue la que dio una redaccion al articulo 7 p). Por su parte, el articulo 5 del RIRPF,
también fue reformado (RD 579/2001, de 1 de junio) para adecuar su tenor a la modificacion operada.

104 pid. en este sentido las Consultas de la DGT 2572/2003 y 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC035174 y NFC019032,
respectivamente), donde expuso lo siguiente: «El precepto tinicamente exige que en el territorio en que se realicen
los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o
territorio que haya sido calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, no que sean gravados de manera efecti-
vay. Vid. también la Consulta de la DGT V1684/2005, de 5 de agosto (NFC021234).

105 gy este sentido, cabe hacer referencia a lo recogido en el apartado V de la exposicion de motivos de la Ley 6/2000:

«Con la finalidad de facilitar la movilidad de trabajadores espafioles en el extranjero y de simplificar las obligaciones
fiscales de los contribuyentes residentes y no residentes en territorio espafiol, se adoptan medidas relativas al trata-
miento de las rentas obtenidas por la realizacion de trabajos en el extranjero y al pago de los impuestos personales
en los periodos impositivos en que se produce un desplazamiento al o desde el extranjero».

106 1. en el mismo sentido RAVENTOS CALVO, S.: «La exencion para los trabajadores desplazados del articulo 7 del

IRPF», en Quincena Fiscal, nim. 16, 2005, pag. 88.

107 pid. también el articulo 6.1.2.° del RIRPE.

108 £n la misma linea, salvando las diferencias, cabe destacar la modificacion introducida por la Ley 62/2003, en el ar-

ticulo 21 del TRLIS. En el mencionado articulo se fijaban diversos requisitos de concurrencia necesaria para que se
produzca la exencion de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espa-
nol. Uno de ellos viene referido a que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de na-
turaleza idéntica o analoga a este impuesto (el Impuesto sobre Sociedades) en el ejercicio en que se hayan obtenido
los beneficios que se reparten o en los que se participa. Al respecto, el articulo 21.1 b) establece que «... Se conside-
rard cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un pais con el que Espafa tenga suscri-
to un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea de aplicacion y que contenga la clausula de
intercambio de informacion». En lo esencial sobre la cuestion analizada, lo recogido en el articulo 21 del TRLIS se
mantiene en la actual normativa reguladora del IS, Ley 27/2014.

109 Sobre este tema, consideramos fundamental el analisis de Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-

vencion del fraude fiscal atendiendo a la modificacion de su disposicion adicional primera mediante la Ley 26/2014.
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Con las previsiones legales indicadas, se resuelven muchos de los supuestos conflictivos que
se podrian plantear. No obstante, ain queda alguna cuestion por resolver como la determinacion
de, en aquellos casos en los que no hay CDI con clausula de intercambio de informacion, qué debe
entenderse por existencia de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IRPF. Al respecto,
pensamos que nuestro punto de partida lo deberiamos buscar en el articulo 1 de la LIRPF, donde
se sefiala que el IRPF es un tributo de caracter personal y directo que grava, segun los principios
de igualdad, generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con sus cir-
cunstancias personales y familiares.

El requisito objeto de andlisis se entendera cumplido sin ningtin género de dudas para cualquier
impuesto que comparta las caracteristicas sefialadas pero, pensamos que seria suficiente con que se
acredite, mediante cualquier medio de prueba valido en derecho!!?, la existencia en el pais de un im-
puesto directo y personal que grave la renta, en general, o los rendimientos de trabajo, en particular,
obtenidos en su territorio''!. En todo caso, como indican ALVAREZ BARBEITO y CALDERON CARRE-
RO, a efectos de establecer la similitud sustancial hay que atender a los elementos estructurales de
ambos impuestos, pero dicha similitud debe exigirse con la debida flexibilidad teniendo en cuenta
que no existen dos impuestos sobre la renta iguales en el mundo ya que cada pais configura su im-
puesto atendiendo a sus condicionantes socioecondmicos, politicos, geograficos ¢ incluso religio-
sos!12, ejerciendo una importante influencia también el diferente grado de evolucion de sus sistemas
tributarios y econémicos!'3. Ademas, debe tenerse en cuenta también el «filtro» que, a estos efec-
tos, constituye la exclusion expresamente recogida en el articulo 7 p) 2.° de los paraisos fiscales!'.

10 pig. Consulta de la DGT V0994/2008, de 20 de mayo (NFC029428).

U1 Ep Ja misma linea se han pronunciado distintos autores manifestando que «... como estamos refiriéndonos a la apli-
cacion de la exencion en relacion con rendimientos del trabajo tendrian cabida impuestos no sintéticos sino de pro-
ducto que graven las néminas, no progresivos y no de renta mundial, incluso aunque las rentas de trabajo en el pais
de la fuente no estén sometidas a tributacion. Vid. CORDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal especial en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas para favorecer los desplazamientos o traslados internacionales de los trabaja-
doresy, en la obra colectiva dirigida por Teodoro CORDON EZQUERRO, Manual de Fiscalidad Internacional, op. cit.,
pag. 844. Vid. también VV. AA.: Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la
Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Lex Nova, 3.* edicion, Valladolid, 2003, pag. 61. DE MIGUEL
MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espana de los trabajadores desplazados», en la obra colectiva dirigida y coor-
dinada por RODRIGUEZ ONDARZA. J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacién Fiscal Internacional,
Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2003, pags. 148 y 149. ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones
fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida por Fer-
nando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 678.

U2 Apvarez BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e

impatriados, op. cit., pag. 158.
U3 pig. AuLT, H.: Comparative Income Taxation, Kluwer, Boston, 1997, y MESSERE, The Tax systems in industrialized
countries, Oxford University Press, London, 1998.

114 De nuevo nos encontramos con una medida orientada a la lucha frente al uso de paraisos fiscales. Sin embargo, en esta

ocasion no debemos olvidar que, en la medida en que la lucha contra el uso de paraisos fiscales se origina con la finali-
dad de evitar el que determinadas personas se beneficien de una privilegiada e incluso nula tributacion, la ley no confi-
gura como requisito necesario para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF la tributacion efectiva del rendimiento en
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d) Limite cuantitativo

La LIRPF fija un limite maximo de renta que podra beneficiarse de la exencion, en concreto
el articulo 7 p) establece que «la exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los
dias de estancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales». Por su parte,
en el articulo 6.2 del RIRPF se dispone que «para el calculo de la retribucion correspondiente a
los trabajos realizados en el extranjero, deberan tomarse en consideracion los dias que efectiva-
mente el trabajador ha estado desplazado en el extranjero, asi como las retribuciones especificas
correspondientes a los servicios prestados en el extranjero». Por tanto, nos encontramos con dos
subconceptos distintos que conforman el concepto de retribucion correspondiente a los trabajos
realizados en el extranjero sobre la que se aplicara el limite indicado: retribuciones especificas y
retribuciones habituales o no especificas.

En cuanto a las retribuciones especificas, serian todas aquellas que el trabajador percibe con
motivo del desplazamiento!!, mientras que las retribuciones habituales o no especificas serian
todas las demas, por lo que resulta imprescindible!!¢ el fijar un criterio de reparto que permita
identificar, de entre el total de las retribuciones anuales, cuales corresponden a los trabajos efec-
tivamente realizados en el extranjero. Al respecto, el articulo 6.2 del RIRPF indica que «para el
calculo del importe de los rendimientos devengados cada dia por los trabajos realizados en el
extranjero, al margen de las retribuciones especificas correspondientes a los citados trabajos, se
aplicara un criterio de reparto proporcional teniendo en cuenta el niimero total de dias del afio».

Teniendo en cuenta lo establecido en la normativa reguladora, podriamos pensar que la for-
mula que deberia manejarse consistiria en calcular la remuneracion salarial diaria media —par-
tiendo de la remuneracion salarial total sin computar las retribuciones especificas y dividiéndolo
por el nimero total de dias del afio— y, posteriormente, multiplicar el resultado por el nimero de
dias de desplazamiento'!”.

el pais extranjero. Como sefiala RAVENTOS CALVO, no se ve el sentido de esta restriccion, como no sea el de la inclusion
de una clausula de estilo dirigida a salvaguardar la idea de una legislacion precavida. La restriccion, en definitiva como
continia manifestando la autora mencionada, pone en peor situacion a los individuos que trabajan para empresas de,
pongamos, Arabia Saudita o Hong Kong que a los que lo hagan en Reino Unido o Francia, aunque ni unos ni otros hayan
sido sometidos a imposicion alguna en esos paises. RAVENTOS CALVO, S.: «La exencion para los trabajadores desplaza-
dos del articulo 7 del IRPF», op. cit., pag. 90. Por lo tanto, parece que la mera existencia de un impuesto sobre la renta
de naturaleza analoga al espafiol deberia configurarse como requisito suficiente para la aplicacion de la exencion con in-
dependencia de la aplicacion o no de ese impuesto al caso concreto y de si nos encontramos ante un paraiso fiscal.

115 12 DGT en Consulta V0783/201 1, de 28 de marzo (NFC041020), indica que entre las retribuciones especificas se
incluyen las correspondientes al concepto de horas extra efectuadas durante su desplazamiento al extranjero para la
realizacion de dichos trabajos.

116 pyndamentalmente en aquellos casos en los que no se remunere de forma expresa el trabajo realizado en el extranjero.

17 pid. Consultas de la DGT 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174);
27/2005, de 28 de enero (NFC020253); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720); V1695/2008, de 16 de septiembre
(NFC031183); V2418/2008, de 16 de diciembre (NFC033277), y V1763/2008, de 3 de octubre (NFC031254). ALva-
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No obstante, pensamos que del articulo 6.2 del RIRPF no se deduce que haya que tener en cuen-
ta como denominador el niimero total de dias del afio pues, en la medida en que hace referencia a los
dias que efectivamente el trabajador ha estado desplazado en el extranjero, no pueden computarse
los dias en que el trabajador haya estado desplazado al extranjero y no sean dias de trabajo efectivo,
por no ser laborales, por haber estado de vacaciones, o por cualquier otra causa. Lo que establece la
norma es que hay que realizar un reparto proporcional entre los dias efectivamente trabajados en Es-
paiia y los dias efectivamente trabajados en el extranjero y, después aplicar el porcentaje resultante a
las retribuciones que se perciben por el total de dias del afio, por lo que las vacaciones y festivos —que
también dan lugar a un devengo de salario— se imputan a trabajos realizados en Espafia o en el extran-
jero en la misma proporcion que representen los dias trabajados en Espafia respecto de los trabajados
en el extranjero. Computar como trabajo en el extranjero los dias de estancia en el extranjero, aunque
no se trabaje, llevaria al absurdo de que el régimen fiscal podria verse alterado en funcion de que el
trabajador decida pasar sus vacaciones en el extranjero, o quedarse en el extranjero durante el fin de
semana, resultando mas beneficioso para el trabajador el atender a los dias efectivamente trabajados.

La DGT en contestaciones a diversas consultas ha previsto que «... cuando el trabajador
efecttia varios desplazamientos al extranjero a la hora de cuantificar la parte de sus rendimientos
del trabajo que estan exentos, unicamente deberan tomarse en consideracion los dias que efec-
tivamente el trabajador ha estado desplazado al extranjero para efectuar la prestacion de servi-
cios transnacional, de tal forma que seran los rendimientos devengados durante esos dias los que
estaran exentos». Con esta finalidad, la Administracion ha establecido que, en principio, podra
tomarse un criterio de reparto proporcional pero en el denominador se atendera al numero total
de dias del afio, no los dias habiles, por lo que la formula seria la siguiente: nimero de dias en el
extranjero/ntimero total de dias del afio!!®. En definitiva, lo que en todo caso rechaza la Adminis-
tracion es que en el denominador puedan incluirse solo los dias habiles pero, en ningiin momento,
ha manifestado que en el numerador deban incluirse dias de estancia en el extranjero en los que
no se ha desarrollado trabajo alguno por tratarse de vacaciones o dias no laborales.

C. COMPATIBILIDAD E INCOMPATIBILIDAD

La aplicacion de la exencion objeto de estudio, tal y como se recoge en el articulo 7 p), sera
incompatible, para los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos ex-
cluidos de tributacion previsto en articulo 9 A) 3 b) del RIRPF cualquiera que sea su importe,
pudiendo el contribuyente optar por la aplicacion de uno u otro régimen' !,

REZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatria-
dos, op. cit., pags. 164y 165.

18 consultas de la DGT 255972003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174);
27/2005, de 28 de enero (NFC020253), y 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720).

119 A1 respecto la DGT en Consulta V0333/2010, de 22 de febrero (NFC037422), ha sefialado que para realizar la op-
cion no hay ningun procedimiento especifico previsto en la norma y que cuando se cumplan las condiciones exigi-
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La exencion del articulo 7 p), si sera compatible con el régimen de dietas exceptuadas de
gravamen recogido en el articulo 9 A) del RIRPF respecto de los trabajadores desplazados al ex-
tranjero por menos de nueve meses, indicando recientemente la DGT que «las cantidades percibi-
das por el trabajador en concepto de desplazamiento y estancia, a las que no resulte de aplicacion
el régimen general de dictas exceptuadas de gravamen, se consideran rendimientos del trabajo a
efectos del computo del limite exento de 60.100'2°, También, expresamente la DGT ha destaca-
do su compatibilidad con la deduccion por doble imposicidn internacional por la parte que supere
los 60.100 euros de rendimientos en el extranjero!?!.

IV. CONCLUSION

Como hemos destacado en este trabajo, desde hace ya varios afios y especialmente en la ac-
tualidad, son numerosos los motivos que conducen tanto a los trabajadores como a las empresas
a trasladarse o favorecer el traslado al extranjero con la finalidad de desarrollar un trabajo. La
conducta descrita también ha sido propiciada en el ambito fiscal por nuestro legislador tratando
de conjugar los intereses, tanto de los contribuyentes como de la Administracion, al impulsar la
salida de personas que, sin perder su residencia en Espafia, desarrollen efectivamente un trabajo
en otro Estado permitiendo la exencidén en nuestro pais de las rentas percibidas por ello. El pro-
blema radica en la determinacion de la concurrencia de los requisitos necesarios para proceder
a la aplicacion de esa exencion. Asi, por ejemplo, ademas de la problematica general relativa a
la determinacion de la residencia, fijar la concurrencia del requisito referente a que los trabajos
hayan sido realizados para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero, resultara especialmente complicado en aquellos casos en
los que la entidad destinataria esté vinculada con la entidad empleadora.

Por todo ello y en virtud del principio de seguridad juridica, se impone la necesidad de confi-
gurar las circunstancias determinantes con la mayor precision posible permitiendo asi la aplicacion
de la exencion estudiada a todos los trabajadores que se desplacen al extranjero para desarrollar
efectivamente su trabajo en favor de una entidad no residente o establecimiento permanente radi-
cado en el extranjero, evitando la inversion de la carga de la prueba en contra de la empresa o el
trabajador y facilitando algo que, en todo caso redundara a favor de nuestra economia mitigando
su caida, como es la busqueda de nuevos mercados en el exterior.

das para aplicar la exencion, tales retribuciones estaran exentas con el limite de 60.100 euros anuales, no existiendo
obligacion de practicar retencion sobre tales rentas.

120 consulta de la DGT V0458/2013, de 15 de febrero (NFC046662).
121 Consulta de la DGT V2816/2010, de 28 de diciembre (NFC040061).
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A. DESPLAZAMIENTO CON PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
NO CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

Un primer escenario ante el que nos podriamos encontrar es aquel caracterizado por que
el desplazamiento genera una pérdida de residencia y el pais de destino no es un pais califica-
do como paraiso fiscal. En este caso a la hora de determinar el régimen fiscal aplicable debemos
contemplar los denominados exit fax o impuestos de salida exigidos por algunos paises en caso
de traslado de residencia a otros paises consistentes en el gravamen de las plusvalias latentes en
el momento en que el contribuyente traslada su residencia al extranjero®.

El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) ha emitido distintos pronunciamientos
con relacion a los exit tax’ entre los que cabe destacar las Sentencias del TJUE de 12 de marzo de
2004 [Asunto C-9/02, Lasteyrie du Saillant (NFJ017164)] y de 7 de septiembre de 2006 [Asunto
C-470/04, Sr. N (NFJ024030)]. En ambas sentencias el Tribunal de Justicia ha manifestado que este
tipo de impuestos, exigidos exclusivamente en los supuestos de traslado de residencia fiscal, son
incompatibles con la libertad de establecimiento, pues ejercen un efecto disuasorio sobre el contri-
buyente que, en ejercicio de la mencionada libertad, tiene intencién de trasladar su residencia, ya
que se vera sometido a un trato desfavorable en comparacion con la persona que mantiene su resi-
dencia cuyo devengo del impuesto no tendran lugar hasta el momento en el que se produce la venta.

En cuanto a la posibilidad de que la mencionada restriccion de la libertad de establecimien-
to persiga un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifique por razones de interés
general, el Tribunal de Luxemburgo indica en la sentencia Lasteyrie du Saillant que la restric-
cion puede estar justificada en la necesidad de evitar mecanismos abusivos, pero estima que, en
tal caso, el legislador debera conceder un aplazamiento sin garantias o bien limitar el gravamen
a los casos en que el cambio de residencia tenga un caracter fugaz y artificioso.

Por su parte en la sentencia Sr. N, con relacion a la normativa neerlandesa que exigia un im-
puesto correspondiente a las plusvalias latentes de participaciones significativas en ciertas socie-
dades cuyo pago podia aplazarse durante diez aflos mediante la aportacion de garantia suficiente,
el Tribunal de Justicia manifiesta que, en esa normativa, la restriccion de la libertad de estableci-
miento se produce por tres vias: 1) Devengo del impuesto en el momento del traslado; 2) Exigen-

4 Vid., entre otros sobre este tema, RIBES RIBES, A.: Los impuestos de salida, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. HE-
RRERA MOLINA, P. M.: «Exit tases y libertades comunitarias: ;Contradicciones o evolucion en la jurisprudencia del
TJUE?», Revista General de Derecho Europeo, nim. 29, 2013. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.:
«Los impuestos de salida y el derecho comunitario europeo a la luz de la legislacion espanola», Cronica Tributaria,
numero 125, 2007. MARTIN RODRIGUEZ, J. M.: «Los impuestos de salida: un analisis actualizado de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europeay, Quincena Fiscal, num. 4, 2012.

Sobre esta materia también se ha posicionado la Comision Europea indicando las directrices que deberian observar
los Estados miembros a la hora de configurar y aplicar sus impuestos de salida en relacion con los traslados de resi-
dencia a otro Estado miembro por parte de personas fisicas y entidades, a través de una Comunicacion de 2006, Exit
Taxation and the need for Co-ordination of Member States tax policies [COM (2006)825 final].
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cia de presentar una declaracion-liquidacion (debe tenerse en cuenta el coste indirecto que supone
su elaboracioén), y 3) Necesidad de aportar garantia para conseguir su aplazamiento. El TJUE en-
tiende que estas restricciones pueden estar justificadas por la necesidad de salvaguardar el reparto
equilibrado del poder tributario siempre y cuando sean proporcionadas, es decir, no vayan mas alla
de lo necesario para conseguir su fin. Mientras que el Tribunal de Justicia considera proporciona-
das las dos primeras restricciones®, no estima lo mismo respecto de la tercera al valorar como des-
proporcionada la exigencia de una garantia para la concesion de un aplazamiento, manifestando
que la directivas de asistencia mutua en materia de intercambio de informacién y de recaudacion
suponen una proteccion suficiente del crédito tributario’. En definitiva, el Tribunal de Luxembur-
go indica dos de los requisitos que debe cumplir la normativa reguladora de un impuesto de salida
para que sea proporcionado: 1) Que se conceda aplazamiento sin garantias y 2) Que a la hora de

cobrar el impuesto se tuvieran en cuenta las minusvalias sufridas en el nuevo Estado de residencia®.

A raiz de estas sentencias la mayor parte de los Estados miembros, en cuya normativa se
contemplaba la aplicacion de estos impuestos, los han suprimido o, al menos, modificado aten-
diendo a lo manifestado por el TJUE en su jurisprudencia. En realidad, para ajustarse a la jurispru-
dencia comunitaria en esta materia, tal y como indican los profesores FALCON Y TELLA y PULIDO
GUERRA, «... basta con exigir la declaracion de la plusvalia y suspender o aplazar la obligacion
de ingresar hasta que se produzca la venta de forma incondicional (sin exigir garantia, ni que se
nombre representante, etc.), pero permitiendo ademas corregir a la baja la base imponible si con
posterioridad al traslado de residencia baja el valor de mercado». En caso de que se conceda una
suspension o aplazamiento incondicionado, los mencionados autores continiian manifestando que
los Estados miembros que quieran exigir el impuesto deberan recabar el auxilio del Estado de la
nueva residencia acudiendo a los procedimientos previstos en las directivas y, ademas, han de
asegurarse de que no se produce una doble imposicion pues si el Estado miembro que aplica el
exit tax no corrige la doble imposicidn, se infringiria la libertad de establecimiento®.

6 Respecto a la exigencia consistente en el anticipo del devengo del impuesto al momento del traslado de residencia, el
Tribunal de Justicia lo considera proporcionado siempre que la eventual recaudacion del impuesto «tuviera integra-
mente en cuenta las minusvalias susceptibles de producirse con posterioridad al traslado del domicilio del contribuyen-
te interesado, excepto si ya se hubieran tenido en cuenta tales minusvalias en el Estado miembro de acogida» (FJ 54).
En cuanto a la obligacion de presentar declaracion-liquidacion en el momento del traslado, el TJUE también la califica
como proporcionada indicando que «aunque hubiera sido posible liquidar solo a posteriori en la fecha de la enajenacion
de los titulos, la parte del impuesto correspondiente al Estado miembro de origen, ello no habria hecho que tal contri-
buyente contrajera obligaciones menos importantes. Ademas de la declaracion tributaria que deberia haber presentado
a los servicios competentes neerlandeses en el momento de la cesion de sus participaciones, habria estado obligado a
conservar todos los justificantes de la determinacion del valor de mercado de estas en el momento del traslado de su
domicilio, asi como, en su caso, de los posibles gastos deducibles» (FJ 50).

7 Vid. FI152y 53.

8 Vid. HERRERA MOLINA, P. M.: «Exit tases y libertades comunitarias: ;Contradicciones o evolucion en la jurispruden-
cia del TIUE?», op. cit., pag. 14.
9 FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pags. 53 y 54.
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En nuestra normativa reguladora del IRPF!? se contiene, ademds de algunos preceptos cuya
aplicacion puede generar unos efectos restrictivos o al menos disuasorios en los supuestos de
cambio de residencia, un impuesto de salida propiamente dicho. Se trata de los articulos 14.3,
8.2y 95 bis'! de la LIRPF.

En el articulo 14 de la LIRPF se regula la imputacion temporal de rentas permitiendo que
el contribuyente opte en ocasiones por criterios de imputacion temporal distintos del devengo,
consiguiendo asi el diferimiento del tributo. Sin embargo, en el apartado 3.° de dicho articulo se
recoge una regla especial en el supuesto de que el contribuyente pierda su condicion por cambio
de residencia, en este caso se dispone que «todas las rentas pendientes de imputacion deberan in-
tegrarse en la base imponible correspondiente al tlltimo periodo impositivo que deba declararse
por este impuesto, en las condiciones que se fijen reglamentariamente, practicandose, en su caso,
autoliquidacion complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno».

La Comision, al considerar que este precepto vulneraba la libertad de establecimiento, ini-
ci6 un procedimiento de infraccion contra Espafia que finalmente concluyé en una demanda ante
el Tribunal de Justicia originando la Sentencia de 12 de julio de 20122, en la que el Tribunal ha
manifestado que «... en efecto, en virtud de la legislacion nacional controvertida el traslado del
domicilio fuera del territorio espafiol, en el marco del ejercicio de los derechos que garantizan
los articulos 39 y 43 de la CE, implica para el contribuyente la obligacion de pagar los corres-
pondientes impuestos con anterioridad al momento en que deben hacerlo los contribuyentes que
contintian residiendo en Espaia. Esta diferencia de trato puede resultar desfavorable, en el aspec-
to financiero, para aquellas personas que trasladan su residencia al extranjero, al obligar a incluir
rentas pendientes de imputacion en la base imponible del altimo ejercicio en el que tales personas
eran residentes en ese pais»!3. A raiz de esta sentencia, Espafia se ha visto obligada a modificar
la LIRPF con el fin de permitir a quienes trasladan su residencia hacia otro Estado miembro que

10 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, modificada por la Ley 26/2014,
de 27 de noviembre.

1 Vid., sobre este tema, MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el derecho co-

munitario europeo a la luz de la legislacion espafolay, op. cit., pags. 50-56. Estos autores también hacen referencia
al articulo 88.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades (TRLIS), donde se regula el régimen
sustantivo de tributacion de los socios en las operaciones de fusion, absorcion y escision total o parcial, consistiendo
la regla principal en el diferimiento de la tributacion de las plusvalias que pudiera obtener un socio, persona fisica,
como consecuencia de una operacion de reestructuracion empresarial amparada por el régimen especial de «Fusio-
nes». Lo dispuesto en el apartado 3 plantea problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario en la medida
en que establece una regla especial para los supuestos en los que el socio pierde la condicion de residente en territorio
espafiol, en cuyo caso ha de integrar en la base imponible del periodo impositivo en que se produce tal circunstancia,
la diferencia entre el valor normal de mercado, en el momento de cambio de residencia, de las acciones o participa-
ciones recibidas en la operacion de reestructuracion empresarial y el valor que a efectos fiscales tengan los mismos,
corregido, en su caso, en el importe de la pérdidas de valor que hayan sido fiscalmente deducibles.

12 STJUE de 12 de julio de 2012, Asunto C-269/09, Comision/Espaiia (NFJ047562).
13 Fy57.
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retrasen su tributacion por las rentas pendientes de imputacion hasta el ejercicio en que habrian
declarado las mismas si hubiesen mantenido su residencia en Espafa. Contintia exigiéndose la
presentacion de una declaracion complementaria por el ultimo ejercicio en el que se ha sido re-
sidente, pero dicha declaracion puede retrasarse, sin generacion de intereses o recargo alguno,
hasta el momento de obtencién de la renta'4.

Por su parte, desde la perspectiva de la compatibilidad con la normativa comunitaria, lo dis-
puesto en el articulo 8.2 de la LIRPF también, desde nuestro punto de vista, puede resultar incom-
patible con el Derecho comunitario. Sin embargo, en la medida en que su aplicacion esta prevista
respecto a personas de nacionalidad espafiola que trasladan su residencia hacia un paraiso fiscal
sera analizado en el epigrafe correspondiente.

Recientemente, con ocasion de la aprobacion de las modificaciones sufridas en la actual nor-
mativa reguladora del IRPF, se ha afadido una seccion 7.% en el titulo X de la LIRPF donde, por
primera vez, se recoge un impuesto de salida propiamente dicho. Se trata del articulo 95 bis que
se aplicard con relacion a determinados supuestos en los que un contribuyente por este impuesto
que sea titular de participaciones significativas, pierda su condicién de contribuyente por cam-
bio de residencia. En esos supuestos, deberan integrarse en la renta del ahorro del ultimo periodo
impositivo que deba declararse las ganancias patrimoniales consideradas por diferencia entre el
valor de mercado de las acciones o participaciones de cualquier tipo de entidad cuya titularidad
corresponda al contribuyente, y su valor de adquisicion. Pero la aplicacion de este régimen espe-
cial exige la concurrencia de una serie de requisitos como que el contribuyente hubiese tenido la
condicion de residente en Espafia durante al menos 10 de los 15 periodos impositivos anteriores
al altimo que deba declararse y que la participacion del contribuyente en la entidad fuese signi-
ficativa, considerando que cumple este requisito siempre que el valor de mercado de las accio-
nes o participaciones exceda, conjuntamente, de 4.000.000 de euros o cuando, no excediendo de
dicho valor, el porcentaje de participacion en la entidad sea superior al 25 %, siempre que el valor
de mercado de las acciones o participaciones en la citada entidad exceda de 1.000.000 de euros.

Debemos recordar, una vez mas, que la aplicacion de este impuesto de salida supone el so-
metimiento a gravamen de una ganancia patrimonial que atn no se ha realizado con el tnico ob-
jetivo de evitar la eventual pérdida recaudatoria que puede derivarse del cambio de residencia.
Por tanto, dicha medida no esta exenta de criticas entre otros motivos debido a que realmente no

14 pid articulo 14.3 redactado, con efectos desde 1 de enero de 2013, por el apartado uno de la disposicion final décima
de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolida-
cion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econdémica: «Cuando el traslado de residencia se produzca
a otro Estado miembro de la Unioén Europea, el contribuyente podra optar por imputar las rentas pendientes confor-
me a lo dispuesto en el parrafo anterior, o por presentar a medida en que se vayan obteniendo cada una de las rentas
pendientes de imputacion, una autoliquidacion complementaria sin sancion, ni intereses de demora ni recargo algu-
no, correspondiente al ultimo periodo que deba declararse por este impuesto. La autoliquidacion se presentara en
el plazo de declaracion del periodo impositivo en el que hubiera correspondido imputar dichas rentas en caso de no
haberse producido la pérdida de la condicion de contribuyente».
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existe ninguna ganancia de patrimonio propiamente dicha, ya que el mero hecho de cambiar de
residencia no supone ninguna alteracion en la composicion del patrimonio y, ademas, porque al
no tenerse en cuenta la legislacion del Estado al que se produce el cambio de residencia, pueden
incurrirse en el riesgo de la doble imposicion.

No obstante, con la finalidad de minimizar algunas de las posibles criticas generadas por la
aprobacion del exit tax y procurar evitar problemas de compatibilidad con el Derecho comunita-
rio, se prevén distintos supuestos en los que se flexibilizan los efectos derivados de la aplicacion
de este régimen. Asi, cuando se trate de estancias temporales por motivos laborales a paises o
territorios que no tengan la consideracion de paraisos fiscales, o por cualquier otro motivo a un
pais con el que Espaiia tenga suscrito convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion, se posibilita que el contribuyente solicite un aplazamiento del pago
de la deuda que corresponda a las ganancias patrimoniales o, en determinadas condiciones, que
solicite la devolucion cuando recupere la condicion de contribuyente en la medida en que las
acciones o participaciones no se hayan transmitido devengandose, ademas, intereses de demora
desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso hasta la fecha en que se ordene el pago de la
devoluciéon. También, cuando el cambio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la
Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de
informacion, se permite que el contribuyente pueda optar por aplicar las siguientes especialidades:

a) La ganancia patrimonial unicamente debera ser objeto de autoliquidacién cuando
en el plazo de los diez ejercicios siguientes al ultimo que deba declararse por este
impuesto se produzca alguna de las siguientes circunstancias: transmision inter
vivos de las acciones o participaciones, pérdida de la condicion de residente en un
Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econéomico Europeo o incum-
plimiento de las obligaciones de comunicacion.

b) En el supuesto de transmision de las acciones o participaciones, la cuantia de la ga-
nancia patrimonial se minorard en la diferencia positiva entre el valor de mercado
de las acciones o participaciones y su valor de transmision.

Finalmente, en la determinacion del régimen fiscal aplicable a los trabajadores que se trasladan
hacia otro pais, no calificado como paraiso fiscal perdiendo su residencia en Espaifia, es importante
hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 32 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes!> (TRLIRNR) y en su desarrollo reglamentario'®, donde se contempla
la posibilidad, a efectos de retenciones e ingresos a cuenta, de que los trabajadores por cuenta ajena
que, sin ser contribuyentes por el IRNR vayan a adquirir dicha condiciéon como consecuencia de

15 Aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE numero 62, de 12 de marzo), modificado por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre.

16" Articulo 17 del Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes.
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su desplazamiento al extranjero, puedan comunicarselo a la Administracion tributaria'” que, a la
vista de la comunicacion y documentacion presentadas, podra expedir al trabajador un documento
acreditativo en el que conste la fecha a partir de la cual se practicaran las retenciones por el IRNR.
Un ejemplar del documento expedido por la Administracion sera entregado por el trabajador al
pagador de sus rendimientos de trabajo, no obstante, el trabajador no queda exonerado de acredi-
tar su nueva residencia fiscal ante la Administracion tributaria.

B. DESPLAZAMIENTO CON PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El segundo de los escenarios posibles vendria marcado por dos notas: pérdida de residencia
y traslado a un paraiso fiscal. La determinacion del régimen juridico aplicable en este caso exige
hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la LIRPF, en virtud del cual las personas de
nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considera-
do como paraiso fiscal no perderan su condicion de contribuyentes por el IRPF en el periodo im-
positivo en el que se efectiie el cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos
siguientes. Se trata de un supuesto denominado «residencia fiscal extendida» o extended unlimi-
ted tax liability y caracterizado por la exigencia de un impuesto denominado training tax, que,
generalmente, es el mismo que se aplica a los residentes y se exige durante la extension o pro-
longacion de la sujecion por la renta mundial'$.

La figura indicada, teniendo en cuenta el periodo en el que se entiende prorrogada la resi-
dencia fiscal, es conocida en nuestro pais como «cuarentena fiscal» y desde su creacion ha plan-
teado numerosas dudas en torno a la constitucionalidad!® de la misma y su compatibilidad con el
Derecho comunitario?®. Ademds, por lo que a los trabajadores desplazados se refiere, supone un

17 Bl modelo que debe ser presentado a estos efectos es el 247.

18 Mientras que en algunos paises como Finlandia, Suecia, Hungria, Reino Unido o Irlanda exigen el training tax con
independencia de que si el pais o territorio al que se produce el traslado es o no considerado como un paraiso fiscal,
otros paises como el nuestro, Italia o Portugal lo exigen solo en los supuestos en los que el traslado se produce hacia
un pais o territorio considerado como paraiso fiscal.

Asi, si se analiza el articulo 8.2 atendiendo a la técnica de la proporcionalidad elaborada por nuestro Tribunal Cons-
titucional, puede afirmarse que nos encontramos ante un precepto que persigue una finalidad legitima, como es el
evitar la evasion fiscal, pero el medio no es proporcionado, pues al presumir iuris et de iure que todos los traslados
tienen motivacion evasiva o fraudulenta sin permitir prueba en contrario, obliga a todos a seguir tributando durante
cinco afios violandose asi el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion por falta de proporcionalidad.
Vid., también sobre esta cuestion, PuiGl VILADOMU, S.: «Paraisos fiscales y Residencia Fiscal segiin el nuevo IRPF»,
Noticias Juridicas, septiembre, 1999, pag. 5.

20 Desde el punto de vista del Derecho comunitario, la figura objeto de analisis puede resultar incompatible con la libre

circulacion de trabajadores o con la libertad de establecimiento en la medida en que el cambio de residencia se pro-
duzca hacia un Estado miembro incluido en la lista de paraisos fiscales. Asi, cabe tener en cuenta que la lista espaio-
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importante obstaculo que desincentiva claramente la posibilidad de llevar a cabo ese desplaza-
miento por unos motivos absolutamente legitimos como son los laborales, en la medida en que,
dada su configuraciéon como una presuncion iuris et de iure, no permite la posibilidad de eludir
su aplicacion mediante la aportacion de prueba que justifique que se ha producido un cambio de
residencia real y efectivo el cual se ha originado por un motivo valido, como podria ser la pre-
sentacion de un contrato de trabajo que justifique el caracter laboral de su desplazamiento. En
este sentido cabe destacar que durante varios afios la figura analizada ha afectado a un importan-
te nimero de trabajadores espafioles que trasladaron su residencia a Andorra por motivos exclu-
sivamente laborales y no con una finalidad de planificacion fiscal, teniendo que tributar por su
renta mundial en Espafia durante el tiempo establecido, ya que este territorio ha sido considerado
como paraiso fiscal hasta el 10 de febrero de 2011, fecha de entrada en vigor del Acuerdo entre
el Reino de Espafa y el Principado de Andorra para el intercambio de informacidén en materia
fiscal’!. Esta situacion se corrigié mediante la disposicién adicional vigésimo primera de la Ley
35/2006 de IRPF, donde se disponia expresamente la no aplicacion del articulo 8.2 de la LIRPF
a las personas fisicas residentes en el Principado de Andorra que acrediten su condicion de tra-
bajadores asalariados siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una em-
presa o entidad residente en el citado territorio.

2.° Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en el citado territorio.

3.° Que los rendimientos del trabajo derivados de dicho contrato representen al menos
el 75% de su renta anual, y no excedan de cinco veces el importe del indicador
publico de renta de efectos multiples.

la de paraisos fiscales, aprobada por el Real Decreto 1080/1991 y modificada por el Real Decreto 116/2003, incluye
Estados miembros de la Unién Europea como Chipre y Estados parte del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo
(AEEE/EFTA) como Liechtenstein. Ademas, algunos autores también han puesto de relieve que la clausula antiabuso
espafiola no esta configurada para evitar montajes puramente abusivos o totalmente artificiales como U-turns, sino
que se aplica a toda operacion de cambio de residencia hacia un paraiso fiscal con independencia de que se trate de
un movimiento elusivo o legitimo, esta configuracion de la clausula antiabuso espaiiola es lo que plantea serias dudas
de compatibilidad con la jurisprudencia del TJUE sobre medidas nacionales antievasion fiscal, alli donde la norma se
aplica en relacion con el cambio de residencia a un territorio Estado miembro de la Unién Europea o incluso también
frente a un Estado parte del AEEE calificados como paraisos fiscales. Vid. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRE-
RO, J. M.: «Los impuestos de salida y el derecho comunitario europeo a la luz de la legislacion espafiolay, op. cit.,
pag. 52. No obstante, hay que tener en cuenta que, conforme a la actual normativa reguladora del IRPF, desde el 1
de enero de 2015 la actualizacion de la lista de paraisos fiscales deja de tener caracter automatico y debera realizarse
de manera expresa teniendo en cuenta una serie de criterios en virtud de los cuales la DGT ha emitido un informe,
de 23 de diciembre de 2014, en el que corrige la lista oficial de 48 paraisos que establecia el Decreto de 1991 debi-
do a la firma de CDI y acuerdos que han suscrito los 15 territorios que han perdido la consideracion de paraiso: se
trata de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Hong Kong, Bahamas, Barbados,
Jamaica, Malta, Trinidad y Tobago, Luxemburgo, Panamd, San Marino y Singapur. Cabe destacar que aun siguen
en la lista territorios como Gibraltar o Liechtenstein.

21 BOE de 23 de noviembre de 2010.
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La Ley 26/2014?? modifica radicalmente el contenido de la disposicion adicional vigésimo
primera sin hacer referencia alguna a la excepcion indicada, ya que no es necesario pues, como
ya ha quedado apuntado, con fecha de 10 de febrero de 2011, Andorra ha dejado de considerar-
se como paraiso fiscal. Ademads, cabe destacar que, al hilo de la supresion del automatismo en la
actualizacion de la lista de paraisos fiscales y la necesidad de su actualizacion de forma expresa
atendiendo a unos criterios establecidos, la Direccion General de Tributos (DGT) el 23 de di-
ciembre de 2014 ha emitido un informe en el que se indica que Andorra ha perdido su conside-
racion como paraiso fiscal.

Lo cierto es que nuestra normativa reguladora ya con caracter previo, es decir, antes de que
se consiga acreditar la nueva residencia en el paraiso fiscal, limita de forma importante estos
desplazamientos al establecer en el articulo 9.1 a) de la LIRPF, a efectos de la no aplicacion del
computo de las ausencias esporadicas como presencias en territorio espafiol para determinar la
concurrencia del criterio de permanencia, que en el supuesto de paises o territorios considerados
como paraiso fiscal, la Administracion tributaria, ademas del certificado acreditativo de la resi-
dencia fiscal, podra exigir que se pruebe la permanencia en este durante 183 dias en el afio natu-
ral. En consecuencia, aun cuando se deja a la discrecionalidad de la Administracion, hay muchas
posibilidades de que la persona que se traslada a un paraiso fiscal para desarrollar su trabajo ni
tan siquiera consiga dejar de tributar por su renta mundial en Espaia de forma indefinida, salvo
que ademas de aportar el certificado de residencia y realizar la dificil prueba consistente en la
permanencia durante 183 dias en el paraiso fiscal, no se le pueda considerar residente por aplica-
cion de ninguno de los criterios recogidos en el articulo 9 de la LIRPF.

Para completar el estudio del régimen juridico aplicable al trabajador que cambia su resi-
dencia hacia un paraiso fiscal, cabe hacer referencia de nuevo al articulo 95 bis de la LIRPF en
virtud del cual, si el trabajador que traslada su residencia hacia un paraiso fiscal es titular de par-
ticipaciones significativas, las ganancias patrimoniales derivadas de las mismas se imputardn al
ultimo periodo impositivo en que el contribuyente tenga su residencia habitual en territorio es-
pafiol, y para su computo se tomara el valor de mercado de las acciones o participaciones en la
fecha de devengo de dicho periodo impositivo. En caso de que se transmitan las acciones o par-
ticipaciones en un periodo impositivo en que el contribuyente mantenga tal condicion, debido a
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la LIRPF, para el calculo de la ganancia o pér-
dida patrimonial correspondiente a la transmision se tomara como valor de adquisicion el valor
de mercado de las acciones o participaciones que se hubiera tenido en cuenta para determinar la
ganancia patrimonial prevista en el articulo 95 bis.

En conclusién, nos encontramos ante unas medidas que persiguen evitar en todo caso los
cambios ficticios de residencia hacia un paraiso fiscal e incluso también los cambios reales de

2 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, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.
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residencia hacia ese tipo de territorios sin un motivo econémico o personal valido, cuyos efec-
tos colaterales afectan de forma muy relevante a las personas que, por si mismas o movidas por
sus empresas, se trasladan a alguno de esos territorios para desarrollar alli su trabajo vulnerando-
se en algunos casos también su libertad de circulacion. Por todo ello, aun cuando solo afectase
al personal asalariado, seria deseable el que se llevase a cabo una modificacion de la normativa
analizada pudiendo resultar de utilidad a estos efectos lo que, antes de las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 26/2014, se recogia en la disposicion adicional vigésimo primera de la LIRPF.

Finalmente cabe destacar que en estos supuestos, lo dispuesto en el articulo 32 del TRLIRNR
y en su desarrollo reglamentario recogido en el articulo 17 analizado en el epigrafe anterior, no
podra ser aplicado ni en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio de residencia ni
en los cuatro siguientes, porque conforme a lo establecido en el articulo 8.2 de la LIRPF durante
ese tiempo el sujeto no perdera la condicion de contribuyente por el IRPF. Por lo tanto, debera
tributar por su renta mundial en Espana pudiendo deducirse los impuestos efectivamente satis-
fechos en el paraiso fiscal con el limite de lo que tendria que pagar en Espafia de haber sido gra-
vados en territorio espafiol.

C. DESPLAZAMIENTO SIN PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAISNO
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El tercer escenario vendria caracterizado por la realizacién de un desplazamiento que no
conlleve pérdida de residencia hacia un pais no considerado como paraiso fiscal. El precepto fun-
damental a tener en cuenta en la determinacion del régimen juridico aplicable en este caso es el
articulo 7 p) de la LIRPF?3, dedicado a la determinacion de las rentas exentas del IRPF, que recoge
en su apartado p) la exencion aplicable respecto de los rendimientos del trabajo percibidos por tra-
bajos efectivamente realizados en el extranjero siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

«1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en
Espafia o un establecimiento permanente radicado en el extranjero en las condiciones
que reglamentariamente se establezcan. En particular, cuando la entidad destinataria de
los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en
la que preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5
del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o territo-
rio considerado como paraiso fiscal. Se considerara cumplido este requisito cuando el

23 Su desarrollo reglamentario se recoge en el articulo 6 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un conve-
nio para evitar la doble imposicion internacional que contenga clausula de intercam-
bio de informaciony.

La mencionada exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de es-
tancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales, y sera incompatible, para
los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributa-
cion previsto en el articulo 9 A) ntimero 3 letra b) del Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (RIRPF)?*, cualquiera que sea su importe. El contribuyente podr4 optar
por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exencion.

El analisis de los aspectos conflictivos generados por la aplicacion del articulo 7 p) de la
LIRPF constituye el objetivo fundamental de este trabajo dedicado al estudio del régimen fiscal
aplicable en el IRPF a los trabajadores residentes expatriados que podrian ser definidos como
aquellas personas fisicas que, sin perder su residencia en Espafia, se desplazan al extranjero para
desarrollar su trabajo obteniendo por la realizacion del mismo rendimientos que pueden ser cali-
ficados como rendimientos del trabajo.

Otro articulo importante a tener en cuenta también al respecto es el articulo 9 del RIRPF, en
cuya letra A) se recoge el régimen de dietas exceptuadas de gravamen respecto de los trabajadores
desplazados al extranjero por menos de nueve meses y el régimen de excesos excluidos de tribu-
tacion. A diferencia de lo dispuesto en el articulo 7 p) de la LIRPF, lo recogido en el articulo 9 del
RIRPF si podria aplicarse en los supuestos de traslado hacia un paraiso fiscal.

D. DESPLAZAMIENTO SIN PERDIDA DE RESIDENCIA HACIA UN PAIS
CONSIDERADO COMO PARAISO FISCAL

El ultimo de los escenarios posibles estaria caracterizado por un desplazamiento que no pro-
vocase la pérdida de residencia hacia un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. La deter-
minacion del régimen tributario a aplicar en ese caso vendria marcada, como se apunt6 en el epigrafe
anterior, por el denominado «régimen de excesos» recogido en el articulo 9 A) 3 b) 4.° del RIRPF,
donde se establece que tendran la consideracion de dieta exceptuada de gravamen determinadas can-
tidades las cuales, por lo que a los empleados de empresas con destino en el extranjero se refiere, son:

«4.° El exceso que perciban (...) sobre las retribuciones totales que obtendrian por
sueldos, jornales, antigiiedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda

24 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones aprobado por el Real Decreto 304/2004,
de 20 de febrero.
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familiar o cualquier otro concepto, por razon de cargo, empleo, categoria o profesion
en el supuesto de hallarse destinados en Espana.

También, en la medida en que se cumplan las distintas condiciones y requisitos previstos
en el reglamento?’, seria aplicable el régimen de dietas exceptuadas de gravamen respecto de los
trabajadores desplazados al extranjero por menos de nueve meses.

III. ANALISIS DE LA EXENCION POR RENDIMIENTOS DE TRABAJO
PERCIBIDOS POR TRABAJOS REALIZADOS EN EL EXTRAN]JERO

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7 p) de la LIRPF exige la concurrencia de una
serie de requisitos que, con la finalidad de proceder al analisis de los mismos, podemos diferen-
ciar entre un requisito de caracter general, en la medida en que la concurrencia del mismo en prin-
cipio es imprescindible para la aplicacion de la LIRPF, y requisitos de caracter especifico, cuyo
cumplimiento se exige expresamente para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF. Ademas, es
necesario el respeto de un limite de caracter cuantitativo asi como la observancia de una incom-
patibilidad en su aplicacion respecto del régimen de excesos recogido en el articulo 9 A) 3 b) 4.°
del RIRPF. Al estudio de estos elementos dedicamos este epigrafe.

A. REQUISITO GENERAL: LA RESIDENCIA EN ESPANA

La exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF solo sera aplicable respecto de los con-
tribuyentes por el IRPF, personas fisicas residentes en territorio espafiol*® que, sin perder su con-
dicion de residentes en nuestro pais, se desplazan al extranjero para realizar una actividad laboral.
Por tanto, un primer requisito de caracter subjetivo y de concurrencia necesaria en orden a la apli-
cacion de la exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF es la residencia en territorio espafiol.

25 Vid. articulo 9 A) del RIRPF.

26 Cabe destacar que no existe una equivalencia exacta entre la figura del contribuyente por el IRPF y el residente en
territorio espafol, porque en nuestra normativa se contempla la posibilidad tanto de contribuyentes por el IRPF que
no son residentes en Espafia como de residentes en nuestro pais que no son contribuyentes por el IRPF. En el primer
caso nos encontrariamos ademas de la denominada «cuarentena fiscal» ya analizada (art. 8.2 LIRPF), el supuesto
previsto en el articulo 8.1 b) de la LIRPF respecto de determinadas personas con nacionalidad espafiola que trasladan
su residencia al extranjero con motivo del desempeifio de un cargo o empleo oficial a favor del Estado espaiiol (diplo-
maticos, consules, funcionarios...) y el recogido en el articulo 46 del TRLIRNR con relacion a los contribuyentes por
el IRNR que sean residentes en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea y cumplan determinadas con-
diciones. En cuanto al segundo caso, encajaria en el mismo, tanto el supuesto previsto en el articulo 9.2 de la LIRPF
respecto de nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual en Espafia como consecuencia del desempeio
de un cargo o empleo oficial a favor su respectivo estado, como el régimen especial para trabajadores desplazados
recogido en el articulo 93 de la LIRPF con relacion a determinadas personas fisicas que, aun siendo residentes en
nuestro pais, se les concede la opcion de tributar por el IRNR durante un determinado periodo de tiempo.
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a)

Criterios determinantes de la residencia fiscal

El articulo 9 de la LIRPF recoge los criterios de cuya concurrencia dependera la considera-

cion de una persona como residente en Espana. Dichos criterios son tres:

» Lapermanencia mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espaiiol, com-
putandose las ausencias esporadicas como tiempo de permanencia salvo que se
acredite la residencia fiscal en otro pais?’.

» Latenencia en Espana del nucleo principal o la base de las actividades o intereses
econdmicos, ya sea de forma directa o indirecta.

* Y, finalmente, la denominada «presuncion familiar» consistente en que se presu-
men, salvo prueba en contrario, la residencia en Espafia de una persona cuyo con-
yuge, del cual no se encuentre separado legalmente, e hijos menores de edad que
dependan de ¢él, residan en Espafa.

La apreciacion de los criterios determinantes de la residencia fiscal en nuestro pais genera

diversos problemas, varios de los cuales incluso se acrecientan, cuando de lo que se trata es de
determinar la concurrencia de alguno de los mismos respecto de una persona que se traslada al
extranjero para desarrollar un trabajo.

Asi, con relacion al criterio de permanencia cabe destacar que, con caracter general, es

complicado el comprobar la permanencia de una persona en un territorio?®, de ahi la prevision
legislativa consistente en la inclusion en el computo de la permanencia durante 183 dias de las
ausencias esporadicas, salvo acreditacion de residencia en otro pais®.

27

28

29

Como ya se indicd anteriormente, en caso de que el pais respecto del que se acredita la residencia fiscal es un pais o te-
rritorio considerado como paraiso fiscal, esta prevista la posibilidad de que la Administracion exija ademas la prueba de
permanencia en este durante 183 dias en el aflo natural. También a efectos del computo de la permanencia hay que tener
en cuenta que no se computaran las estancias temporales en Espana que sean consecuencia de las obligaciones contrai-
das en acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espafiolas.

Se trata de una cuestion de hecho que engendra una gran complejidad probatoria excepto en aquellos casos en los que
la situacion de hecho apenas genere dudas (situaciones de necesidad como hospitalizacion, prision...) Vid. CARMONA
FERNANDEZ, N.: «De los apatridas fiscales (y los cambios artificiales de residencia)», Carta Tributaria, Monografias,
num. 231, 1995, pag. 4. CALDERON CARRERO, J. M., en la obra colectiva, Comentarios a la Ley del Impuesto sobre
la Renta de los no Residentes, Civitas, Madrid, 1999, pag. 87. SOLER RocH, M. T.: «Una reflexion sobre el principio
de residencia como criterio de sujecion al poder tributario», en Presente y Futuro de la Imposicion directa en Espa-
7fia, Lex Nova, Valladolid, 1997, pags. 72 y 73.

Desde que en 1967 en el Texto Refundido del Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas se recoge el
criterio de permanencia como determinante de la residencia fiscal, ya como complemento de este criterio se hacia
referencia a la regla de las ausencias consistente en que estas, bien no se descontaran (art. 8 del Texto Refundido del
Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas, Decreto 3358/1967, de 23 de diciembre, y art. 6 de la Ley
44/1978 de 8 de septiembre), bien se computaran como presencias (a partir de la Ley 18/1991, de 6 de junio y hasta
la actualidad), siempre y cuando puedan ser calificadas como temporales (art. 12 de la Ley 18/1991, de 6 de junio)
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Uno de los principales problemas que surge a la hora de comprobar la residencia en Espaia de
un trabajador expatriado radica en la determinacion de qué debe entenderse por ausencia esporadi-
ca, ya que muchos de ellos permanecen en el extranjero por un periodo, lo suficientemente dilatado
en el tiempo3?, como para, siguiendo una interpretacion razonable, poder considerar su ausencia
como esporadica. Al respecto, y ante la inexistencia de una definiciéon de lo que debe entenderse
por ausencia esporadica®!, debemos atender a lo establecido por la Administracion y la doctrina.

Nuestra Administracion realiza una interpretacion excesivamente amplia del concepto de
ausencia esporadica, la cual normalmente le conduce a considerar que las ausencias son siem-
pre esporadicas mientras que no se aporte la prueba de residencia en otro pais que, normalmen-
te, exige que se haga mediante un certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales
competentes, salvo que se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal2.

La mencionada interpretacion favorece tanto a la propia Administracién? como, en el caso que

nos ocupa, al trabajador desplazado al permitir el cumplimiento del primero de los requisitos necesa-
rios para la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 7 p) de la LIRPF ya que, al recaer la carga
de la prueba en el contribuyente mediante la aportacion del certificado de residencia, probablemen-
te este sea el primer interesado en no presentar ese certificado para asi poderse aplicar la exencion.

Sin embargo, no parece razonable el que, con caracter general e independientemente de la in-
tencion o no de retorno, del motivo del traslado o de la duracion del mismo, toda ausencia se con-
sidere como esporadica salvo que se aporte el certificado al que hemos hecho referencia ya que,

o esporadicas (a partir de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre) correspondiendo, desde la Ley 18/1991, la carga de la
prueba al contribuyente en el sentido de que se contabilizaran automaticamente las ausencias siempre y cuando el
contribuyente no demuestre (este era el término utilizado en la Ley 18/1991, de 6 de junio) o acredite su residencia
fiscal en otro pais pudiendo ademas, en el caso de que este Gltimo pais sea considerado como paraiso fiscal, exigir
que se demuestre la permanencia durante mas de 183 dias en el paraiso fiscal.

30 Enla actualidad, distintos expertos en la materia han destacado que el tiempo de traslado ha variado. Si antes lo ha-

bitual era permanecer tres aflos fuera, cada vez es mas normal contratos por seis meses o un afio. Vid. «Que tenga un
buen viaje, expatriado», Expansion, Madrid, mayo, 2012, pag. 56.

31 Cabe destacar la importante inseguridad juridica generada como consecuencia de la falta de una definicion al respecto.

32 Vid., en este sentido, la resolucion de la DGT de 13 de abril de 2004, en la que afirma que un trabajador residente

en Espana solo deja de serlo cuando desempeiia su trabajo en otro Estado y permanece en tal Estado (Portugal) mas
de 300 dias al afio [RDGT n.° 943/2004 (NFC030793)]. Vid. también contestaciones de la DGT realizadas a las con-
sultas efectuadas con fecha de 24 y 27 de junio de 1997, 7 de noviembre de 2001, 29 de abril de 2002, 24 de julio
de 2008, y 24 y 28 de enero de 2013. Sin embargo, cabe hacer referencia a una resolucion del Tribunal Economico-
Administrativo Central (TEAC) la cual si nos ofrece algunas ideas valiosas con relacion al problema planteado. Se
trata de la resolucion emitida con fecha 7 de julio de 1999 en la que el TEAC sefala que «por el uso de la voz "es-
poradicas" en el articulo 9.1 a) de la LIRPF, cabe considerar que del periodo de residencia no deben descontarse los
dias ausentes del territorio nacional por acontecimientos fortuitos o causas de fuerza mayor (viajes de negocios, en-
fermedad, visitas a familiares...)».

33 Entre otras, por las siguientes razones: permite trasladar la carga de la prueba hacia la figura del contribuyente, ge-

nera una atraccion hacia nuestro pais de los supuestos transitorios de «aresidencia».
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aunque en el supuesto objeto de estudio relacionado con los trabajadores expatriados quizas podria
justificarse esa interpretacion atendiendo a su finalidad, no podemos decir lo mismo en aquellos
casos en los cuales el trabajador se desplaza de forma permanente o con vocacion de permanencia
a otro pais en el que, para adquirir su condicion de residente en virtud del criterio de permanencia
y poder obtener el correspondiente certificado, se exige una permanencia de tres o cinco afios>.

La doctrina si aporta ideas e incluso definiciones de lo que debemos entender por ausencia
esporadica atendiendo, algunos de ellos, al elemento temporal®’, otros al intencional3® y, un ter-
cer grupo, a ambos elementos: el intencional y el temporal?”.

Teniendo en cuenta lo establecido tanto por la doctrina como por la Administracion con re-
lacién a la figura de las ausencias esporadicas, podemos afirmar que son dos los elementos que
estan presentes en toda ausencia, el temporal y el intencional, y que sera el analisis de ambos el
que nos conducira a conocer cuando nos encontramos ante una ausencia que pueda ser calificada
como esporadica. En consecuencia, con caracter general, podremos considerar como esporadicas
todas aquellas ausencias que tengan un periodo corto y, en todo caso, limitado de duracion y ade-
mas se realicen de forma circunstancial y con intencion de retorno. Trasladando esta conclusion
al ambito de los trabajadores expatriados, podemos considerar que podra aplicarse la regla de las
ausencias esporadicas siempre que la duracion del traslado sea realmente breve o, al menos, esté
limitado en el tiempo incluyéndose por tanto la motivacion concreta y la intencion de retorno.

Otra cuestion fundamental a tener en cuenta es la determinacion de quién y como acreditar la
nueva residencia a efectos de la no aplicacion de la regla de las ausencias esporadicas. Al respecto,
es importante destacar que, acogiendo una interpretacion literal de la normativa reguladora, la tinica

34 Esto ocurre, por ejemplo, en algunos paises latinoamericanos como Chile, donde se exige la permanencia de tres
afios, o Argentina, donde son necesarios cinco aflos de permanencia. Ademas hay algunos paises como Pert, en los
que durante mucho tiempo no se emitian certificados de residencia.

35 Estos han interpretado la ausencia esporadica como «... aquella que tiene una duracion interrumpida, muy breve en

el tiempo, aun cuando el numero de tales ausencias sea elevado a lo largo del afio», o como aquella que «... abarca
las salidas circunstanciales o episodicas al extranjero (vacaciones, motivos profesionales, etc.)». Vid., en este sen-
tido, BAENA AGUILAR, A.: La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 104 y Rivas VALLEJO, M. P. y MARTIN ALBA, S.: «Los desplazamientos temporales
de trabajadores espafioles al extranjero. Efectos laborales y tributarios», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Derecho Social, Internacional y Comunitario, nim. 27, 2000, pag. 58.

36 Quienes han manifestado que «... el caracter esporadico de la ausencia no depende de su mayor o menor duracion,

sino de la intencion con que se realiza. La intencion solo se puede demostrar a través de pruebas indirectas o indi-
ciarias y es evidente que uno de los indicios mas seguros del caracter permanente o no esporadico de la ausencia es
precisamente su larga duracion. Pero obsérvese bien que lo esencial no es la duracion, sino la intencion: la duracion
solo es un indicio de la intencion del ausente». Vid. SIMON AcOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 126.

37 Han indicado que estas ausencias «... se caracterizan por su brevedad, por ser ocasionales (...) y por la subsistencia

en las mismas del &nimo de retornar». Vid. MARTINEZ CHAMORRO, M.: «La residencia habitual en el Nuevo IRPF»,
Su Dinero, nim. 165, 1999, pag. 1.
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consecuencia que se deriva de la indicada acreditacion es la no aplicacion de la regla de las ausencias
y no necesariamente el que la persona no sea considerada residente en nuestro pais sino en el pais
respecto del cual acredita su residencia. Asi, hay que tener en cuenta que la persona que acredita su
residencia en otro Estado distinto del nuestro, puede seguir siendo considerada como residente en Es-
paiia en virtud de cualquiera de los otros dos criterios determinantes de la residencia e, incluso, por el
criterio de permanencia sin computar las ausencias esporadicas como presencias en nuestro territorio.
Ello, en todo caso, generara un conflicto de doble residencia que, siempre y cuando el pais de desti-
no haya concluido un convenio de doble imposicion (CDI) con Espafia, sera resuelto atendiendo a lo
establecido en dicho convenio y, de no ser asi (si el pais que emite el certificado fiscal de residencia
es un pais con el que Espafia no tiene convenio), se solucionara atendiendo a la normativa interna3.

Salvo contadas excepciones®, la Administracién y los 6rganos jurisprudenciales vienen
exigiendo que sea el contribuyente el que, mediante certificado*® expedido por las autoridades

38 Vid., en este sentido, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 9 de abril de 1997 (NFJ005614) y de 27 de julio de
1998. En el primer caso nos encontramos con un contribuyente que habia presentado certificado de residencia emitido
por las autoridades fiscales suizas en el que se acreditaba la residencia fiscal de la persona en Suiza. La presentacion de
dicho certificado conduce al Tribunal a declarar que «... ello inicamente supone la obligacion de acudir a las reglas del
Convenio Hispano Suizo de 1966 para resolver el problema de la doble condicion», por cuanto que el TEAC, tras ana-
lizar el caso, considera al causante como residente tras haber permanecido al menos 183 dias en Espana. Finalmente la
persona fue considerada como residente en nuestro pais pues su familia, ocupaciones, fuentes de renta y vivienda esta-
ban situados en territorio espaiiol. El segundo de los supuestos se caracteriza porque el contribuyente disponia de una
vivienda en Portugal, en la que acreditaba consumos de teléfono y agua, y también de una vivienda en Espafia en la cual
se acreditaron iguales consumos. La persona, en este caso también, presenta certificado de residencia fiscal en Portugal
pero, a pesar de todo, el Tribunal concluye considerando al contribuyente como residente en nuestro pais. En la misma
linea se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en Sentencia de 23 de julio de 2008 (NFJ033111).

39 Asi, por ejemplo, el TEAC en Resolucion de 18 de julio de 2003 (NFJ015038) ha establecido que: «... de lo que se
trata es de apreciar el conjunto probatorio proporcionado por las partes en contradiccion a fin de concluir, respecto a
qué pais los datos aportados exteriorizan mayores vinculos y, con ello, una voluntad de permanencia y, atendiendo al
criterio del "centro de intereses economicos", el pais con el que las relaciones econdmicas son mas estrechas». Tam-
bién, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 27 de julio de 2002 ha sefialado que: «... la aplicacion de las normas ci-
tadas dependen de la acreditacién o no de un hecho objetivamente considerado, el de la "residencia habitual", cuyo
concepto legal exige la acreditacion de este sustento factico, tanto por parte de quien afirma su existencia (la Adminis-
tracion) como a quien niega tal consideracion (el contribuyente), conforme a lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley
General Tributaria (...), de forma que la presuncion iuris tantum pueda tener eficacia juridica». En la misma linea la
DGT en su Resolucion de 30 de noviembre de 1992 manifest6 en relacion con la prueba de la residencia en otro pais
por mas de 183 dias durante el afio natural que: «Ello se acredita por cualquier medio de prueba fehaciente admitido
en derecho y, en particular, mediante la certificacion de residencia expedida por las autoridades fiscales del Estado de
que se trate». En fechas mas recientes la Audiencia Nacional ha indicado que «... es posible acreditar la residencia en
Perti por otros medios distintos del certificado de residencia fiscal (...) pero dicha prueba indiciaria lo seria solo res-
pecto al hecho de que el interesado, por razones profesionales, residi6 en Pert en el afio 2000 y, consecuentemente,
era no residente en Espafia respecto a sus obligaciones fiscales». SAN de 30 de abril de 2009 (NFJ039785). Vid. tam-
bién SSAN de 28 de marzo de 2007 (NFJ026468), 23 de octubre de 2008 y 28 de octubre de 2008.

40 El modelo de certificado existente en nuestro pais difiere seglin pretenda acreditar, en general, la residencia en te-

rritorio espafiol o la condicion de residente en Espafia a efectos de las disposiciones de un CDI suscrito por Espafia.
En el primer caso seria el modelo recogido en el anexo IV y en el segundo el recogido en el anexo V, ambos de la
Orden EHA/3316/2010.
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tributarias del pais de que se trate, acredite su nueva residencia*!. Sin embargo, es importante
recordar que conforme a lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley General Tributaria*?, tanto el
contribuyente como la propia Administracion, en la medida en que quieran hacer valer su dere-
cho, deberan poder probar los hechos constitutivos del mismo y, ademas, para ello, ambos*?, po-
dran poder utilizar cualquier medio de prueba valido en derecho.

Por lo que se refiere al criterio de ntcleo principal o base de las actividades o intereses eco-
némicos, el problema fundamental que se plantea con caracter general es que nos encontramos
ante lo que el profesor HERRERA MOLINA ha considerado como un falso concepto juridico inde-
terminado y el profesor TIPKE ha denominado como «concepto juridico indeterminable»** defi-

41 Vid. las Resoluciones de la DGT de 7 de mayo de 1992, 4 de junio de 1992, 30 de noviembre de 1992, 7 de septiem-
bre de 1993, 30 de junio de 1994, 21 de octubre de 1994, 25 de mayo de 1998, 21 de diciembre de 1998, 26 de mayo
de 1998, 7 de noviembre de 2001, 25 de febrero de 2002, 29 de abril de 2002 y de 21 de enero de 2003. Resoluciones
del TEAC de 6 de noviembre de 1990, 5 de noviembre de 1991 o 14 de septiembre de 2006 (NFJ025129). En la tltima
resolucion citada el TEAC ha establecido que «... es claro que la residencia habitual de un contribuyente se contem-
pla exclusivamente desde el punto de vista fiscal, por lo que su acreditacion tiene dicho caracter y, en principio, no se
puede dar eficacia a certificados de residencia de otro caracter, en cuanto una persona puede obtener permiso de resi-
dencia o tener reconocida residencia administrativa en un Estado extranjero, sin que por ello haya de ser considerado
como residente a efectos fiscales en ese Estado. Se considera que una persona tiene residencia fiscal en un determinado
Estado, cuando esta sujeto a tributacion en él por obligacion personal, esto es, por su renta mundial. En consecuencia,
como medio para acreditar la residencia fiscal en un determinado Estado solo se puede aceptar el certificado de resi-
dencia expedido por la Autoridad Fiscal competente de ese pais, en el que consten su permanencia y sus obligaciones
fiscales en el mismo. Con este certificado de residencia se podra acreditar que una persona ha permanecido por un
periodo superior a 183 dias durante un determinado ejercicio en ese pais, razon por la cual no puede ser considerado
residente fiscalmente en Espafa, de acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 9.1 a) de la Ley 40/1998».

42 Ley 58/2003, de 17 de diciembre. Articulo 105: «(...) en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga

valer su derecho debera probar los hechos normalmente constitutivos del mismo».

43 Llama la atencién que frecuentemente la Administracion ha adoptado un distinto grado de exigencia con relacion a la

acreditacion de la residencia fiscal en funcion de si es el contribuyente o ella misma a quien corresponde acreditar la
residencia, generando una clara vulneracion del principio de igualdad de armas y entrando también en conflicto con el
derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, cuando es al contribuyente a quien le corresponde acreditar la residencia en
otro Estado, la Administracion frecuentemente ha manifestado que el inico medio de prueba valido a estos efectos es
el certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales del pais de que se trate. En este sentido, la Admi-
nistracion ha negado cualquier tipo de eficacia a los efectos de acreditar la residencia fiscal a certificados de residencia
administrativa, tampoco ha admitido la acreditacion de la residencia fiscal a través de consumos de luz, agua o teléfono,
pues ello no implica que estos hayan sido efectuados por el titular, ni mediante certificados de empadronamiento, adu-
ciendo que las personas no siempre residen fiscalmente en el lugar en el que estan empadronadas. Ademas, partiendo
de una perspectiva subjetiva, ha rechazado los certificados de residencia expedidos por personas o entidades distintas de
las autoridades fiscales del pais de destino. (Vid. Resolucion del TEAR de Madrid de 24 de marzo de 2009 o STSJ de
Madrid de 4 de octubre de 2011). Sin embargo, cuando ha sido la propia Administracion la que ha debido comprobar la
permanencia de una persona en Espaiia, ha considerado como pruebas acreditativas de la permanencia figuras distintas
del certificado fiscal de residencia. [Vid. Resoluciones del TEAC de 9 de abril de 1997 (NFJ005614), 27 de julio de
1998, 8 de octubre de 1999 (NFJ008308) y de 7 de julio de 1999 (NFJ008308) y 9 de febrero de 2001 (NFJ010383)].

“ No obstante, han sido muchos los autores que han considerado, acudiendo a la construccion introducida por el profesor

GARCIA DE ENTERRIA (GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 1993, pag.
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niéndolo como aquel respecto del cual la ley no ofrece ningln criterio para su determinacion™.

45

Son numerosos los interrogantes que se pueden plantear en torno al significado de la expresion
«nucleo principal o base de las actividades o intereses economicos»: ¢lugar de obtencion de la
mayor parte de la renta?4, ;lugar en el que se desarrolla el trabajo?, ;lugar de tenencia de la
mayor parte del patrimonio?, ; lugar en el que se gestionan y administran los bienes y derechos?*

Aun cuando no debemos olvidar que nos encontramos ante una cuestion de hecho la cual debera

ser apreciada caso por caso tras el anélisis de las circunstancias concurrentes*®, sin embargo tanto el

45

46

47

48

444) tomada de la doctrina alemana, que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado y, en este sentido,
han recordado que «... los conceptos juridicos indeterminados solo presentan una solucion justa, a diferencia de la discre-
cionalidad administrativa, que ofrece una pluralidad de ellas». Vid. BAENA AGUILAR, A.: «El sujeto pasivo, en la obra
colectiva dirigida por VICENTE-ARCHE DOMINGO, F., Comentarios a la ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, Colex,
Madrid, 1993, pag. 121. GOMEZ CALLEJA, 1.: «La residencia fiscal en las nuevas leyes de IRPF e IRNR. Posibles pro-
blemas de constitucionalidad», Gaceta Fiscal, nam. 195, 2001, pag. 47. MARTIN QUERALT, J.: «El Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario, Parte Especial. Sistema Tributario:
Los Tributos en particular, Marcial Pons, 1992, pag. 66. AMOROS DORDA, N.: «Articulo 12. Residencia Habitual», en
Comentarios a las Leyes Tributarias, dirigidos por CRUZ AMOROS, M., tomo I, vol. 1.°, Edersa, Madrid, 1998, pag. 158.

Estas ideas fueron aportadas por el profesor HERRERA MOLINA, durante su intervencion en el Seminario de Derecho
Financiero «Fernando Vicente Archey, celebrado en el Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 5 de diciembre de
2001. Alli defini6 el «falso concepto juridico indeterminable» como aquel respecto del cual la ley no tiene la densi-
dad normativa suficiente como para que el aplicador del derecho sepa exactamente si concurre o no.

En este sentido CHICO DE LA CAMARA, amparandose en el principio de coherencia, ha indicado que «... debe aten-
derse al lugar donde se encuentren las principales fuentes de renta, del mismo modo que la misma Ley fija también
la residencia autonomica en el lugar donde se perciba la mayor parte de la renta que conforma la base imponible del
impuesto». CHICO DE LA CAMARA, P.: «La residencia fiscal de los deportistas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas», Revista Juridica del Deporte, nim. 9, 2003, pag. 322. Otros autores destacan que la titularidad
de un patrimonio es una circunstancia que ya resultara gravada por el Impuesto sobre el Patrimonio y que, en con-
secuencia, la obtencion de rentas se impondra como criterio para delimitar la residencia. Vid. ALmupi Cip, J. M. y
SERRANO ANTON, F.: «La residencia fiscal de las personas fisicas en los convenios de doble imposicion internacional
y en la normativa interna espafiola», RCyT. CEF. nims. 221-222, 2001, pag. 94.

Otro sector doctrinal opina que debe apreciarse el lugar en el que radique la mayor parte del patrimonio del sujeto
cuya residencia se trata de determinar. Dentro de este grupo de autores cabe hacer referencia a algunos de los cuales
proponen el no atender solo al lugar donde se ubican fisicamente los bienes, por cuanto que en ciertos casos puede
ser irrelevante, sino al lugar donde se gestiona de manera efectiva el patrimonio, vid., NATERA HIDALGO, R.: «Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva coordinada por Ramoén FALCON Y TELLA, Medi-
das Fiscales para 1997, Civitas, Madrid, 1997, pag. 62. También hay quien incrementa el nimero de elementos que
pueden ser tenidos en cuenta e indica que, «... en atencion al perfil economico del contribuyente, en ocasiones pu-
diera resultar mas equitativo y légico atender a otras variables, al margen de las rentas materialmente obtenidas: los
elementos patrimoniales, el lugar de gestion y administracion del patrimonio, el lugar donde se pone de manifiesto
la capacidad contributiva, aunque sea por la via no de los ingresos sino de los gastos o consumos, u otras variables
similares, en atencion a la casuistica». Vid. CARMONA FERNADEZ, N.: «La fiscalidad de los no residentes en Espafia:
Elementos subjetivosy, en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacio-
nal, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pag. 36.

Asi, tanto la Administracién como los 6rganos jurisprudenciales, cuando han tratado de determinar el criterio de cen-
tro de intereses economicos han atendido a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto sin fijar unos criterios
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principio de seguridad juridica como el de igualdad imponen la necesidad de que el legislador con-
crete de la forma mas detallada posible el concepto de centro de intereses econémicos. En esa con-
crecion pensamos que el legislador deberia atender al lugar en el que se ejerce su actividad, ya sea
esta laboral, empresarial o profesional, o al lugar desde el que gestiona su patrimonio lo que en defi-
nitiva, como indica el profesor FALCON Y TELLA, conduce, al igual que la permanencia, a la existen-
cia de una integracion con el sistema econdmico y social del Estado mayor que con otros Estados®.

Desde la perspectiva del trabajador expatriado, la determinacion de la residencia en Espa-
fia en virtud de la concurrencia del criterio de centro de intereses econémico resultara complica-
da ya que la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF exige, entre otras cosas, el traslado, aunque
solo sea temporal, del centro de trabajo al extranjero, lo cual supone el desarrollo efectivo de un
trabajo fuera de Espafia por el que se perciben unas rentas. Sin embargo, cabe la posibilidad de
que el trabajador mantenga su contrato de trabajo en nuestro pais e, incluso también, que el pa-
gador de las rentas por el trabajo desarrollado en el extranjero sea el empresario espafiol, sin per-
juicio de la repercusion al empleador extranjero. La concurrencia de las ultimas circunstancias
seflaladas facilitara, sin duda, el cumplimiento del requisito de residencia. En este sentido y al
hilo del analisis de la contestacion a una consulta realizada por la DGT con relacion a un sujeto
desplazado a Brasil por tiempo indefinido®, ALvAREZ BARBEITO y CALDERON CARRERO plantean
una cuestion de gran interés en torno a si ante la imposibilidad de aplicar el resto de los criterios
determinantes de la residencia fiscal, podria atenderse al lugar de trabajo al cual esta adscrito el
trabajador como aspecto a tomar en consideracion respecto de la posible aplicacion del criterio
del nticleo principal o base de sus actividades o intereses econémicos. Estos autores, con gran
acierto, indican que «desde este punto de vista parece que seria mas facil defender la residencia
en Espaia del trabajador de una empresa radicada en nuestro pais que, en un momento dado, de-
cide trasladarlo al extranjero pero sin que dicho trabajador pierda su relacion laboral con la cita-
da empresa siendo esta, ademas, la encargada de abonarle los rendimientos por dicho trabajo»’!.

Finalmente, la aplicacion del ultimo de los requisitos determinantes de la residencia fiscal,
la denominada «presuncion familiar», también plantea algunos problemas’?. Hay que tener en
cuenta que, en el caso que nos ocupa, para entender cumplido el requisito de la residencia en vir-

interpretativos de caracter genérico validos para otros casos. Vid., entre otras, la contestacion de la DGT de 22 de julio
de 1992 (NFC001014), 1a Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 1999 (NFJ008308), la SAN de 27 de junio de 2002
(NFJ014129), la STSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2007 (NFJ028198) o la STS de 4 de julio de 2006 (NFJ024559).

FALCON Y TELLA, R.: «Los tributos cedidos y las competencias normativas de las Comunidades Autonomasy, Pape-
les de Economia Espariola, nam. 83, 2000, pag. 120.

30 Consulta de la DGT V0258/2007, de 9 de febrero (NFC025071).
51

49

ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacién en el IRPF de los trabajadores expatriados e
impatriados, Coleccion Estudios Tributarios, Netbiblo, Broseta, La Coruiia, 2010, pag. 116.

52 Como por ejemplo la interpretacion del término «dependencia» (si esta debe entenderse en un sentido econdémico

o en un sentido civil relacionada con la patria potestad), si es 0 no necesaria la concurrencia de ambos requisitos
(conyuge e hijos) pues si es asi se dejarian fuera supuestos de matrimonios sin hijos, solteros, viudos, divorciados...
0 numerosas cuestiones probatorias.
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tud de la aplicacion de la presuncion familiar, sera necesario que el trabajador no se traslade con
su conyuge e hijos menores de edad que dependan de é1%3.

En conclusion, la concurrencia de la residencia en Espafia, como primero de los requisitos
necesarios para la aplicacion del articulo 7 p), no planteara problemas siempre y cuando, bien se
trate de una estancia corta en el tiempo, bien la persona mantenga su relacion laboral en nuestro
pais, o bien no se traslade junto con su familia al extranjero. Sin embargo, con frecuencia, la es-
tancia dilatada en el tiempo conlleva el traslado familiar y, algunas veces también, el no mante-
nimiento de relacion laboral alguna en territorio espafiol.

b) Laresidencia en los convenios para evitar la doble imposicion: analisis de
los articulos 4 y 15 del MC OCDE

Las disposiciones internas sobre residencia deben entenderse sin perjuicio de lo que dis-
pongan al respecto los Tratados y Convenios que hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno. En este sentido en el articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante MC
OCDE), seguido por nuestro pais en los distintos CDI suscritos en materia de renta y patrimonio,
se remite a efectos de determinar el significado de la expresion «residente en un Estado contra-
tante» a lo dispuesto en su legislacion interna.

Cada Estado ha fijado sus propios criterios generadores de la residencia fiscal y, muchas
veces también, sus propios elementos determinantes de la concurrencia de esos criterios. Todo
ello puede dar lugar a que una misma persona sea considerada residente al mismo tiempo de va-
rios Estados, situacion que debera ser resuelta conforme a lo establecido en el articulo 4.2 del
MC OCDE, donde se fija una serie de criterios, aplicables por orden de prelacion, que permiten
dirimir los conflictos de doble residencia (tie break rule). Dichos criterios son los siguientes:

* Vivienda permanente a disposicion.

» Si concurre el primero de los requisitos en ambos Estados se atendera al centro de
intereses vitales (relaciones personales y econdmicas mas estrechas).

* Sino pudiera determinarse el centro de intereses vitales o careciese de vivienda per-
manente a disposicion en ninguno de los Estados, se atendera a la vivienda habitual.

* Si vive habitualmente en ambos Estados o no lo hace en ninguno de ellos, se aten-
dera a la nacionalidad.

+ Si fuese nacional de ambos Estados o no lo fuese de ninguno de ellos, las autorida-
des competentes de los Estados contratantes resolveran el caso de comiin acuerdo.

53 En cualquier caso, no hay que olvidar que se trata de una presuncion iuris tantum por lo que puede ser destruida por
prueba en contrario.
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La situacion de doble residencia puede producirse, con frecuencia, con relacion a los traba-
jadores que se desplazan a otro pais para desarrollar su trabajo. En estos casos, para poder seguir
siendo considerados como residentes en Espafia y asi cumplir el primero de los requisitos del
articulo 7 p) de la LIRPF, es fundamental que mantengan una vivienda permanente a su dispo-
sicion en nuestro pais y, desde luego, que no la posean en el pais al que se trasladan, ya que este
es el primero de los criterios previstos para resolver los supuestos de doble residencia y, en mu-
chos casos, favorece la concurrencia del centro de intereses vitales. A estos efectos, conforme a
lo dispuesto en los comentarios al MC OCDE, no sera necesario la propiedad siendo suficiente
la posesion o disfrute de una vivienda, «a condicion de que tenga caracter permanente», «que la
persona la haya amueblado y reservado para su uso con intencién de permanenciay» a diferencia
del hecho de la estancia en un determinado lugar en condiciones tales que la hagan parecer li-
mitada a una corta duracion. El concepto de vivienda permanente comprende cualquier modali-
dad: casa, piso, apartamento propio o arrendado, habitacion amueblada, etc. Lo significativo es
que la vivienda tenga caracter permanente: tener el alojamiento a su disposicion «en cualquier
momento todo tiempo, de manera continua y no ocasionalmente»>?.

Una vez resuelto el conflicto de doble residencia, la fijacion de la condicion de residente de
un Estado contratante genera la aplicacién® de lo dispuesto, en caso de existencia, en el respec-
tivo CDI suscrito entre Espaiia y el pais al que se haya traslado el trabajador donde, en funciéon
de la naturaleza de las rentas, se atribuye el derecho de imposicion al Estado de residencia del
beneficiario o al Estado de la fuente de la renta.

Por lo que al tema objeto de estudio se refiere, debemos atender a lo establecido en el articu-
lo 15 del MC OCDE donde se recogen las reglas aplicables a la imposicion de las rentas derivadas
del trabajo dependiente:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18 y 19, los sueldos, sala-
rios y remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado contratante
por razén de un empleo solo pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser
que el empleo se ejerza en el otro Estado contratante. Si el empleo se ejerce aqui,
las remuneraciones percibidas por este concepto pueden someterse a imposicion en
este otro Estado.

54 Vid. sobre este tema CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «Convenios fiscales internacionales» en la
obra coordinada por CARMONA FERNANDEZ, N., Convenios fiscales internacionales y Fiscalidad de la Union Europea,
Ciss, Madrid, 2011. CHico DE LA CAMARA, P.: «La residencia fiscal de las personas fisicas en el MC OCDEp, en la
obra colectiva Residencia Fiscal y otros aspectos conflictivos. La armonizacion de la imposicion directa, AEDAF y
Aranzadi, Navarra, 2013.

35 Principio de primacia recogido en el articulo 96.1 de la CE: «Los tratados internacionales validamente celebrados,

una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional».

www.ceflegal.com 181

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



RCyT. CEE, niim. 385 (abril 2015) Ea

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las remuneraciones obtenidas por un
residente de un Estado contratante por razén de un empleo ejercido en el otro Estado
contratante solo pueden someterse a imposicion en el primer Estado si:

a) el perceptor permanece en total en el otro Estado, en uno o varios periodos,
que no excedan en su totalidad de ciento ochenta y tres dias, los cuales empiecen o fi-
nalicen en el afio fiscal considerado;

b) las remuneraciones se pagan por o en nombre de una persona empleadora que
no es residente del otro Estado;

¢) las remuneraciones no se soportan por un establecimiento permanente o una
base fija que la persona empleadora tiene en el otro Estado».

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion de este precepto, hay que destacar que los criterios
de imposicion recogidos en el articulo 15 del MC OCDE se aplicaran, como hemos indicado, a las
rentas derivadas del trabajo dependiente, es decir, tal y como se recoge expresamente en el articulo,
a «los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado
contratante por razon de un empleo» y ello se hara «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16,
18 y 19». Por tanto, lo indicado en el articulo 15 del MC OCDE se configura como la regla aplicable
a los rendimientos de trabajo siempre que no resulte aplicable una disposicion convencional mas es-
pecifica®®37. No obstante, cabe precisar que los rendimientos que entran en el 4mbito del articulo
15 del MC OCDE no pueden entenderse como un concepto no definido a los efectos del articulo 3.2
del MC OCDE respecto del cual tenga cabida una remision completa e incondicionada al Derecho
interno, asi solo caen en el ambito del articulo 15 del MC OCDE aquellos rendimientos que retribu-
yan la realizacion de un trabajo para otro concurriendo las notas de dependencia y ajenidad con in-
dependencia, eso si, de su caracter dinerario o en especie o del momento de su pago o percepcion’s.

En cuanto a los criterios de imposicion, el articulo 15 del MC OCDE contiene una regla
general, consistente en el gravamen de las rentas de referencia en el Estado en el cual efectiva-
mente se ejerza el empleo, y una excepcion a esa regla general en virtud de la cual, siempre que
se cumplan determinados requisitos, sera el Estado de residencia el que someta a gravamen las
rentas percibidas por un trabajador dependiente cuyo empleo haya sido prestado efectivamente
en otro Estado®. Antes de detenernos en el analisis de los requisitos necesarios para la aplica-

56 Vid. en el mismo sentido ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los tra-

bajadores expatriados e impatriados, op. cit., pag. 182.

57 por ejemplo nos encontramos disposiciones especificas en el articulo 16 (participaciones de consejeros), articulo 17

(artistas y deportistas), articulo 18 (pensiones), articulo 19 (empleados publicos) o articulo 20 (estudiantes).

58 Se incluiran, por tanto, seguros de vida, enfermedad, automovil, vivienda, fringe benefits, stock options. En particu-

lar sobre las stock options vid. la Consulta de la DGT V1095/2008, de 3 de junio (NFC030784) y la Resolucion del
TEAC de 3 de febrero de 2010, R. G. 8267/2008 (NFJ038516).

Ademas, en su apartado tercero, el articulo 15 del MC OCDE también contiene una regla especifica dedicada a los
trabajadores de las empresas de navegacion maritima y aérea internacional, en virtud de la cual las remuneraciones

59
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cion de la excepcion, nos gustaria apuntar las consecuencias que se derivarian para el trabajador
residente expatriado de la aplicacion del articulo 15 del MC OCDE.

Un requisito imprescindible para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF es que el trabajo
efectivamente se desarrolle en el extranjero, por lo que en principio, salvo que nos encontremos en el
supuesto de la excepcion, las rentas percibidas por el desarrollo de ese trabajo tributaran en el Estado
de empleo pero, en la medida en que el trabajador es residente en nuestro pais, también tributara en
Espafia por su renta mundial correspondiendo a nuestro pais la correccion de la doble imposicion®®
sin perjuicio de la aplicacion, si procede, de la exencion del articulo 7 p)°!. En caso de que concurran
los requisitos necesarios para aplicar la excepcion, el trabajador tributard en Espaia por las rentas
obtenidas pudiendo elegir, siempre que se cumplan los requisitos necesarios, entre la aplicacion de
la exencion del articulo 7 p) o el régimen de excesos recogido en el articulo 9 A) 3 b) del RIRPF.

Como se indico con anterioridad, excepcionalmente, aun cuando el sujeto desarrolle efec-
tivamente su trabajo en el Estado de empleo, sera el Estado de residencia el encargado de some-
ter a tributacion los rendimientos derivados de la prestacion del trabajo siempre que se cumplan
los siguientes requisitos:

* En primer lugar, permanencia del trabajador en el Estado de empleo durante un
periodo o periodos cuya duracion no exceda en conjunto de 183 dias en cualquier
periodo de doce meses que comience o termine en el afio de que se trate.

Uno de los problemas que plantea la concurrencia de este requisito es la determi-
nacion de la permanencia. A estos efectos, siguiendo lo establecido por la OCDE,
lo dispuesto en los comentarios al MC OCDE®? y teniendo en cuenta que los traba-
jadores desplazados que mantienen su residencia a pesar del desplazamiento solo
pueden someterse a imposicion en el Estado de empleo por el salario correspon-

obtenidas de un empleo realizado a bordo de un buque o acronave explotados en trafico internacional, o de una em-
barcacion destinada a la navegacion interior, pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en que esté si-
tuada la sede de direccion efectiva de la empresa.

60 14 doble imposicion se corregira aplicando el sistema de exencion o imputacion que corresponda en funcion de cual

sea el CDI aplicable. Asi, se aplica un sistema de exencion con progresividad en los Convenios con Alemania, Aus-
tria, Marruecos, Paises Bajos, Polonia y Suiza. Con Canada, el sistema aplicable es el de exencion integra. Por su
parte, Bélgica, Bolivia, Bulgaria, Hungria y Luxemburgo aplican un sistema de exencion cuando la renta es de fuen-
te espafola y el convenio con Japon prevé la exencion en Espana para la renta de fuente japonesa.

61 Vid., entre otras, la contestacion de la DGT de 9 de febrero de 2007 a la Consulta V0259/2007 (NFC025072).

62 Seglin los comentarios se computan dias de presencia fisica (aunque solo sea una pequena parte del dia) incluidos

dia de llegada, dia de partida, sdbados, festivos, dias de huelga, de baja por enfermedad (siempre con presencia fisi-
cay salvo que la enfermedad impida ausentarse), y dias de vacaciones antes, durante o después de trabajo. Pero no
los dias de presencia en «transito» en el Estado de la actividad, en un viaje entre dos puntos exteriores a ese Estado.
Tampoco se computan los dias correspondientes al periodo durante el cual el trabajador es residente a efectos del
tratado (si bien esta claro que la renta correspondiente a ese periodo puede gravarse).
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diente al nimero de dias de desarrollo efectivo de la actividad, pensamos que de-

bemos atender a la formula per working day of physical presence®.

Otra cuestion a destacar es la relativa al periodo de permanencia, serd necesario
que los 183 dias de permanencia no se superen en cualquier periodo continuado de
doce meses el cual se inicie o termine en el afio fiscal considerado. A estos efectos,
no se exige que la permanencia corresponda a la actividad prestada a un tinico em-
pleador, por lo que podran sumarse los dias de permanencia aunque correspondan
a servicios prestados a empleadores distintos. Ademas, cabe observar como indican
FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA que si el trabajador permanece 183 dias entre
el 1 de diciembre y el 30 de noviembre del afio X, por ejemplo, no se cumple el
requisito para el afio X y para el mes de diciembre del afio anterior, y por lo tanto
los rendimientos de trabajo pueden gravarse en el Estado de la fuente tanto el afio
X como el mes de diciembre del afio X-1%4.

En segundo lugar, las remuneraciones no deben ser pagadas por, o en nombre de,
un empleador residente en el Estado de empleo o soportadas por un establecimien-
to permanente o una base fija que el empleador tenga en el Estado de empleo. De-
bemos tener en cuenta que en los supuestos descritos, la residencia del empleador
o el hecho de que el establecimiento permanente radique en el Estado de empleo,
permite que las retribuciones tengan la consideracion de gasto deducible para el
empleador en el pais en el que se prestan los servicios. Sin embargo, si el emplea-
dor no es residente ni tiene establecimiento permanente en el Estado de empleo,
las rentas obtenidas no podran ser gravadas donde se prestan los servicios, y las
retribuciones satisfechas no tendran la consideracion de gasto deducible.

Una cuestion clave para comprobar la concurrencia de este requisito es la inter-
pretacion del término «empleador» especialmente con relacion a los contratos de
prestacion de servicios entre empresas que implican el desplazamiento/cesion de tra-
bajadores. Con relativa frecuencia, persiguiendo la finalidad de evitar el gravamen
de los sueldos y salarios en el pais donde efectivamente se prestan los servicios, se
ha utilizado abusivamente, en ocasiones, la subcontratacion internacional de mano
de obra®. A este respecto, el Comité Fiscal OCDE recomienda aplicar un «enfo-

63 Ep lugar del computo mas extensivo que opera sobre la base de la duration of the activity respecto del cual el Comité

64

65

184

fiscal OCDE ha afirmado que no resulta «consistente» con el articulo 15 de los CDI. Vid. Informe de la OECD, The
183 day rule: some problems of application and interpretation, OECD, Paris, 1991; y paragrafo 5 de los comenta-
rios al articulo 15 del MC OCDE (1995 y versiones posteriores).

FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, op. cit., pag. 128. Cabe destacar que
algunos paises como Suiza han formulado una reserva, que se recoge en el CDI con Espaiia, para computar los 183 dias
en relacion con el afo fiscal considerado. Por su parte, se atiende al afo fiscal o al afio natural en los CDI con Alemania,
Australia, Austria, Brasil, China, Ecuador, Filipinas, Italia, Japon, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Suecia.

Un interesante ejemplo es el recogido por FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA consistente en un empresario del Estado
A que desea emplear mano de obra del pais B durante menos de 183 dias, en lugar de realizar ¢l mismo los contra-
tos, busca un intermediario residente en el pais C. Dicho intermediario contrata a los trabajadores, y posteriormente
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que econémico» que haga prevalecer la sustancia sobre la forma en los supuestos
de arrendamiento internacional de trabajadores (international hiring out of labor)
y, en concreto, en los comentarios al MC OCDE se sugiere que se considere como
empleador al cesionario de la mano de obra (y no al intermediario, cedente de la
mano de obra), si se detecta una practica abusiva, a cuyo efecto hay que examinar
si el cesionario es quien da las instrucciones a los trabajadores, si el lugar de trabajo
estd bajo su control, si es ¢l quien proporciona el material y las herramientas, si el
intermediario cobra en funcién del salario del empleado, y otros indicios similares®®.

Finalmente, cabe hacer referencia a un supuesto especial de trabajadores, aquellos que se
desplazan casi diariamente a un pais limitrofe —respecto del pais en el que se residen— con el ob-
jetivo de desempeiiar su trabajo. Conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del MC OCDE, el
Estado de empleo podra gravar sus rendimientos del trabajo, sin embargo al respecto en los Co-
mentarios al MC OCDE, desde nuestro punto de vista acertadamente, se contempla la posible in-
troduccion de reglas especiales para los trabajadores transfronterizos. En concreto, los CDI con
Francia y Portugal prevén, para estos casos, la atribucion exclusiva de la potestad tributaria al
pais de residencia, es decir, en el que radica su vivienda habitual®’.

B. REQUSITOS ESPECIFICOS

a) Rendimientos de trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados
en el extranjero

Las rentas que pueden beneficiarse de la exencion recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF
son exclusivamente aquellas que, conforme a nuestra normativa interna, puedan ser consideradas
como rendimientos de trabajo y, efectivamente, se hayan percibido por la realizacion de un tra-
bajo en el extranjero.

En nuestra normativa, en concreto, en el articulo 17 de la LIRPF se definen y determinan
aquellas rentas que seran consideradas como rendimientos de trabajo haciendo referencia, en su
apartado primero, a todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion

los cede al empresario del Estado A. Este ultimo no paga salario alguno, sino una contraprestacion por la cesion de
trabajadores. El salario lo paga el intermediario, residente en el pais C. Se consigue asi que el salario lo pague un
empresario que no es residente en el pais en que se prestan los servicios (ni tiene un establecimiento en dicho pais),
lo que conforme al articulo 15.2 del Modelo impide que el pais de la fuente grave los salarios. FALCON Y TELLA, R.
y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.* edicion, op. cit., pag. 129.

6 pig, paragrafo 8 de los comentarios al articulo 15 del MC OCDE. Suiza ha formulado una observacion a los comen-

tarios para destacar que la consideracion del cesionario de mano de obra como empleador solo debe aplicarse en el
caso de acuerdos abusivos.

67 1lama la atencién que, a pesar de los constantes movimientos de personas con Ceuta y Melilla, sin embargo con Ma-

rruecos no se contemplen esas previsiones.
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o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o
de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econd-
micas. A continuacion, en su apartado segundo, se mencionan determinadas rentas, las cuales, en
particular, tendran la consideracion de rendimientos de trabajo. Por tanto, en principio, podriamos
considerar aplicable la exencion a todas aquellas rentas que encajen en la anterior definicion, asi
como a aquellas mencionadas en su apartado segundo, siempre que concurran los demas requi-
sitos previstos en el articulo 7 p) de la LIRPF.

Sin embargo, la Administracion y algin sector doctrinal®® consideran aplicable la exencién,

exclusivamente, respecto de los rendimientos ubicados en el primer parrafo del articulo 17 de la
LIRPF, asi como alguno de los recogidos en el segundo apartado de ese articulo, como es el caso
de las relaciones laborales especiales®®. No compartimos esta postura ya que pensamos, en linea
con la tesis defendida por otro sector doctrinal’’, que no debemos establecer una distincién alli
donde la ley no distingue y que la necesaria concurrencia de los demas requisitos previstos en el
articulo 7 p) para poder aplicar la exencion se configura en un «filtro» suficiente como para, den-
tro de los limites establecidos, no hacer tributar a aquellas rentas que realmente han sido genera-
das como consecuencia de la prestacion efectiva de un trabajo por cuenta ajena en el extranjero.
Asi, por ejemplo, con relacion a las becas y ayudas para cursar estudios, participar en congresos,
conferencias o cursos en el extranjero, la Administracion ha manifestado expresamente, en di-
versas ocasiones, que no les resulta aplicable la exencion del articulo 7 p) de la LIRPF, ya que
no estamos en presencia de un trabajo prestado por el becario para el centro de estudios, esto es,
no se trata de trabajos realizados para una empresa o entidad no residente o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero’!. Tampoco podria aplicarse la exencion respecto de las

8 pid. CorDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal especial en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para fa-
vorecer los desplazamientos o traslados internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida CORDON
EzQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 843 y 844.
VV. AA.: Trabajadores en el Extranjero: Aspectos fiscales, laborales y de Seguridad Social, Ed. Francis Lefevbre,
Madrid, 2002. ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores
expatriados e impatriados, op. cit., pag. 121y ss.

09 Asi, la DGT, en su contestacion a la Consulta 1087/2003, de 30 de julio (NFC026188), se ha pronunciado con relacion
a un administrador y trabajador de una sociedad mercantil —sujeta al régimen de transparencia fiscal de profesionales—
que se desplaza al extranjero para prestar unos servicios de programacion para los que ha sido contratada su empresa.
En dicha contestacion la DGT indica que no resultaria de aplicacion la exencion prevista en la letra p) del articulo 7 ya
que no estamos en presencia de un trabajador por cuenta ajena que se desplaza al extranjero, por cuenta y bajo la direc-
cion de su empresa en ejecucion de un contrato celebrado entre su empresa y la destinataria de sus servicios, sino de
un desplazamiento realizado por el administrador de la entidad, quien no tiene con su empresa una relacion de la que
quepan predicar los requisitos de dependencia y ajenidad que configuran las relaciones por cuenta ajena. Vid., Consul-
ta de la DGT V1087/2003, de 30 de julio (NFC026188). Vid., en el mismo sentido, V1944/2005, de 30 de septiembre
(NFC021274) y V1567/2011, de 16 de junio (NFC041810).

EsPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los tra-
bajadores», en la obra colectiva dirigida por Fernando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, 2.* edicion, CEF,
Madrid, 2005, pag. 673.

71 Resolucién del TEAC de 25 de febrero de 2000 (NFJ008925) y Consultas de la DGT 420/2001 y 422/2001, de 26
de febrero, y 685/2001, de 3 de abril.

70
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contraprestaciones percibidas por trabajadores autdbnomos, ya que nos encontrariamos ante ren-
dimientos de actividades econdmicas’? y, en el supuesto de los administradores o0 miembros de
Consejos de Administracion residentes en Espaiia, siempre que se produzca un desplazamiento
fisico con la finalidad de prestar un trabajo cuyo beneficiario sea una empresa o entidad no resi-
dente o un establecimiento permanente radicado en el extranjero, estaran exentos de tributacion
los rendimientos, que puedan ser calificados como rendimientos de trabajo no como de actividad
econdmica, que perciban hasta el limite establecido en la normativa reguladora.

Otro requisito necesario para la aplicacion de la exencion es que esas rentas, calificadas como
rendimientos de trabajo, se hayan percibido, es decir, que efectivamente el trabajo realizado se
haya retribuido. A estos efectos’?, en la medida en que el legislador no incorpora requisito alguno
al respecto, carece de relevancia quién sea el pagador (entidad no residente, entidad residente en
nombre y por cuenta de la no residente...)’, lo importante es que el pago realmente se realice y que
el motivo desencadenante sea la prestacion efectiva de un trabajo en el extranjero. Para esto ultimo,
si realizamos una interpretacion coherente con la finalidad de la norma, sera imprescindible el que
se haya producido un desplazamiento fisico del trabajador fuera del territorio espafiol y, aunque
solo sea de forma temporal, que el centro de trabajo del sujeto se ubique en el extranjero. Asi, la
Administracion ha rechazado expresamente supuestos en los que aunque el destinatario sea una
empresa o entidad no residente, el trabajo se preste desde Espafia’®. También, distintos autores han
manifestado la no aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF cuando el trabajo se ha realizado desde
Espaiia y se envia y factura al tercero no residente sin ningtn tipo de desplazamiento o cuando
el trabajador desplazado presenta al cliente los trabajos previamente realizados en nuestro pais’®.

72 Vid., en este sentido, las Consultas de la DGT V2072/2009, de 18 de septiembre (NFC035683), V1443/2009, de 18
de junio (NFC033863) y V1086/2010, de 24 de mayo (NFC038266).

Sin embargo, el dato relativo a quién sea el pagador de los rendimientos si es relevante a otros efectos como por
ejemplo con relacion a la préactica de retenciones.

73

74 Cabe destacar que, en el Proyecto de la Ley de Acompaiamiento a los Presupuestos Generales del Estado para el

afo 2002, se propuso la modificacion del articulo 7 p) de la LIRPF en el sentido de someter la aplicacion de este pre-
cepto a la condicion de que los rendimientos fuesen satisfechos por una entidad no residente. Al no prosperar esta
propuesta, se optod por considerar irrelevante, a efectos de aplicar la exencion, el hecho de que la entidad pagadora
sea la extranjera en la que se presten los servicios o la espafiola a la que se encuentre vinculado el trabajador.

73 Vid., entre otras, las contestaciones ofrecidas por la DGT ante las Consultas planteadas 2559/2003 y 2572/2003, de 30

de diciembre (NFC019032 y NFC035174, respectivamente); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720), y 187/2005,
de 2 de mayo (NFC029823). Vid. también las Consultas de la DGT V1585/2008, de 28 de julio (NFC030870);
V1601/2008, 29 de julio (NFC030882), y V1861/2008, de 16 de octubre (NFC031590).

Vid. DE MIGUEL MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espana de los trabajadores desplazadosy, en la obra colectiva
dirigida y coordinada por RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacion Fiscal
Internacional, Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 2003, pag. 144. ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Impli-
caciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigi-
da por SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 670. CORDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal
especial en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para favorecer los desplazamientos o traslados in-
ternacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad
Internacional, op. cit., pag. 839.

76
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b) Para una empresa o entidad no residente en Espafa o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero

El requisito mas controvertido’’, de concurrencia necesaria para la aplicacion del articulo
7 p) de la LIRPF, es aquel en virtud del cual sera necesario que los trabajos llevados a cabo por
el sujeto desplazado se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un estable-
cimiento permanente radicado en el extranjero, es decir, que el destinatario final y beneficiario
del trabajo desarrollado por el desplazado sea una empresa extranjera y no la propia empresa que
desplaza al trabajador. En este sentido, por entidad podemos entender cualquiera que, con arreglo
a la normativa del IS, en el caso de ser residente en Espafia, tuviera la condicion de sujeto pasi-
vo del mismo’®. Por establecimiento permanente radicado en el extranjero debe entenderse el de
una empresa espafiola’” definido en el CDI con el pais de la fuente de esos rendimientos y, en su
defecto, los contenidos en el TRLIRNR.

Desde nuestro punto de vista, la principal controversia se suscita con relacion a la interpreta-
cion del término «para». En principio no se plantean problemas en torno a su interpretacion en el
sentido de obtencion de un beneficio, ventaja o utilidad por parte de la empresa o entidad no resi-
dente o establecimiento permanente radicado en el extranjero, pero ;debe ser exclusivo e indepen-
diente?, ;puede ser general?, ;cudles serian los medios de prueba?... Con la finalidad de responder a
estos interrogantes resultara util distinguir distintos supuestos en funcion del destinatario del trabajo:

» Un primer supuesto seria aquel en el que el destinatario del trabajo serd una empre-
sa independiente, sin vinculacion alguna con la empresa residente en Espafia. En
este supuesto, la propia Administracion ha considerado que no se plantean proble-
mas en orden a la aplicacion de la exencion®® ya que no parece que pueda dudar-
se que el tnico beneficiario del trabajo realizado por el desplazado es la empresa

77 La propia Administracion ha reconocido que es dificil sefialar unas reglas claras que puedan servir de guia para determi-

nar cuando un trabajo se ha prestado para una empresa no residente, no obstante debe partirse de una premisa clara: que
el destinatario o beneficiario del trabajo prestado por el trabajador desplazado sea la empresa o entidad no residente o
un establecimiento permanente radicado en el extranjero. Vid. las contestaciones ofrecidas por la DGT ante las Consul-
tas planteadas 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174); 135/2005,
de 28 de marzo (NFC020720); 187/2005, de 2 de mayo (NFC030882), y 27/2005, de 28 de enero (NFC020253).

78 Cabe precisar que el término entidad incluye como destinatarios de los servicios no solo a empresas en sentido es-

tricto, sino también a cualquier entidad, publica o privada, entidades sin fines de lucro e incluso organismos inter-
nacionales. En concreto, la Comision Europea tiene tal consideracion. Vid. Consultas de la DGT 596/2003, de 30 de
abril (NFC025947); V0339/2008, de 15 de febrero (NFC028781), y V1678/2008, 16 de septiembre (NFC031176).

79 En principio, nada impide entender que también podria ser un establecimiento permanente de una entidad no resi-

dente en el pais en el que se va a desarrollar el trabajo.

80 pid. Consultas de la DGT 187/2005, de 12 de mayo (NFC029823); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720);
V1747/2009, de 24 de julio (NFC034758); V2072/2009, de 18 de septiembre (NFC035683); V2188/2009, de 1 de
octubre (NFC035935), y V1916/2010, de 3 de septiembre (NFC039116).
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extranjera que lo ha solicitado. De hecho, algiin autor ha manifestado que podria
pensarse que el legislador, con la introduccion de esta exencion, estaba pensando
en la prestacion de servicios entre empresas independientes®!.

Con relacion a este supuesto cabe destacar que no es necesaria la existencia de un
segundo contrato laboral entre el trabajador desplazado y la entidad no residente.
Incluso algunos autores han afirmado que «tal condicionante se encuentra excluido
implicitamente», por cuanto indican que «se permite aplicar la exencion tributaria
en relacion con supuestos donde el trabajador de la entidad residente de Espaiia rea-
liza trabajos para un establecimiento permanente radicado en el extranjero. Como
se sabe, el establecimiento permanente no tiene personalidad juridica, de manera
que la eventual contratacion de tal trabajador la concluiria la entidad espafiola in-
curriéndose asi en una "dualidad de contratos" que, en determinados casos, resul-

taria de dificil articulacion»®2.

» El segundo supuesto seria aquel en el que el destinatario del trabajo es una empre-
sa que forma parte del mismo grupo de empresas. En este caso si se plantean mas
dificultades a la hora de confirmar la concurrencia del requisito objeto de analisis
porque cabe la posibilidad de que el beneficiario tltimo del trabajo realizado por el
sujeto desplazado no sea la empresa, entidad no residente o establecimiento perma-
nente radicado en el extranjero, sino el grupo de empresas. Por ello, con la finalidad
de resolver esas dificultades, a partir del 1 de enero de 2007 tanto en el articulo 7 p)
de la LIRPF como en el articulo 6 del RIRPF se indica que se entenderan que los
trabajos se han realizado para la entidad no residente cuando de acuerdo con lo
previsto en el articulo 16.5 del TRLIS®3- 34 pueda considerarse que se ha prestado
un servicio intragrupo a la entidad no residente porque el citado servicio produzca
o pueda producir una ventaja o utilidad a la entidad destinataria®®. Por tanto son

8

—_

82

83

85

ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los traba-
jadores», en la obra colectiva dirigida por Fernando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 675.

ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e
impatriados, op. cit., pag. 133. Vid. sobre esta cuestion también la Resolucion de la DGT de 27 de marzo de 2000.

Tras la aprobacion de la nueva normativa reguladora del IS, Ley 27/2014, el antiguo articulo 16 del TRLIS pasa a
ser el articulo 18 de la LIS.

No obstante, es conveniente tener en cuenta que, tal y como han destacado ALVAREZ BARBEITO y CALDERON CARRERO,
«el art. 16.5 TRLIS esta concebido desde la perspectiva de las filiales espafolas destinatarias de servicios prestados
por sus matrices (o entidades vinculadas) extranjeras, mientras que el art. 7 p) de la LIRPF se proyecta sobre el su-
puesto inverso». ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacién en el IRPF de los trabajadores
expatriados e impatriados, op. cit., pags. 138 y 139.

Cabe destacar que esta referencia al servicio intragrupo permitira aplicar también la exencion, ademas de a los su-
puestos en que los servicios beneficien a una unica entidad no residente, a los casos en que los servicios se presten
conjuntamente a varias entidades del grupo no residentes (excluyendo, por tanto, la parte que corresponda a la enti-
dad residente), ya que el articulo 16.5 del TRLIS contempla expresamente esta posibilidad, siempre que se cumplan
determinados requisitos. Vid., en este sentido, la Consulta de la DGT V1628/2008, de 4 de agosto (NFC030909).
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fundamentalmente tres los problemas que se suscitan: qué debe entenderse por
ventaja o utilidad, cual puede ser el caracter de la misma (general, exclusiva...) y,
finalmente, la prueba.

En cuanto al primero de los problemas indicados, la Administracion ha fijado un criterio
esencial al que se debera acudir con la finalidad de determinar la posibilidad de aplicar la exen-
cion: la existencia de un valor afiadido. Sera necesario que los trabajos realizados por el personal
que se desplaza al extranjero generen un valor afiadido a la empresa o entidad no residente o al
establecimiento permanente radicado en el extranjero®®. Pero la aportacién realizada por la Admi-
nistracion origina un importante problema, es el relativo a la indeterminacion de lo que debemos
entender por valor afladido®”. Al respecto puede resultar interesante acudir a los criterios fijados
por la OCDE en torno a los precios de transferencia en la medida en que hace referencia al valor
econdmico o comercial, en concreto establece que el servicio intragrupo creara valor econdmico
o comercial si el servicio prestado es aquel por el que estaria dispuesto a pagar a una sociedad
independiente o a desarrollarlo internamente®®. En la misma linea la DGT ha indicado que debe-
mos estar en presencia de actividades que, «en condiciones normales de mercado», la empresa
no residente hubiera contratado a terceros®® o que debemos determinar si la actividad supone un

86 Vid. Consultas 701/2000, de 27 de marzo (NFC010978); 87/2000, de 30 de noviembre (NFC011079); 331/2002, de
4 de marzo; 863/2002, de 4 de junio; 1106/2002, de 19 de julio; V0046/2002, de 10 de septiembre (NFC016495);
1087/2003, de 30 de julio (NFC026188); 1781/2003, de 31 de octubre (NFC018640); 2559/2003, de 30 de diciem-
bre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174), y 27/2005, de 28 de enero (NFC020253).

87 Lo ciertoes que la DGT con sus contestaciones a las diversas consultas que le han sido formuladas ha ayudado de forma

importante a resolver el problema haciendo referencia a numerosas actividades que podran considerar como generado-
ras de valor afadido. Asi, en la Consulta 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174), relativa a un grupo internacio-
nal de distribucion de moda con residencia en Espaifia que desplaza a sus trabajadores a sus filiales en el extranjero, la
DGT ha manifestado que: «... podria considerarse que el destinatario o beneficiario es la filial no residente en los traba-
jos realizados por el personal que se desplaza al extranjero a desarrollar las funciones que se indican a continuacion, en
la medida que parecen generar un valor afiadido a las mismas. En concreto se trataria de los departamentos de Estudio
(el personal técnico estudia y analiza los inmuebles disponibles para seleccionar el adecuado; preparan los proyectos y
controlan la ejecucion de obras); Decoracion y escaparatismo (se desplazan al extranjero para definir la decoracion de
las tiendas: mobiliario, elementos decorativos, etc.); Coordinacion (definen la ubicacion de las distintas colecciones en
la tienda buscando la mas eficiente ubicacion de la mercancia); Direccion de tiendas (examina la gestion de puntos de
venta); Producto-pais (colabora con el personal de las tiendas en la confeccion de pedidos, seleccion de productos, etc.);
Seguridad (asesoramiento a las tiendas en la eleccion de medidas de seguridad de cada una). Por el contrario, en los
demas supuestos planteados en el escrito de consulta y en base a la informacion suministrada, no cabe entender que se
trata de servicios prestados para las filiales no residentes, sino que estariamos en presencia de actuaciones en las que el
destinatario o beneficiario de los trabajos de los empleados desplazados es todo el grupo de empresas, como es el caso
de actuaciones relacionadas con la fabricacion de productos por la entidad residente en Espaiia, o cuando esas activida-
des se prestan en el marco de las funciones de direccion y/o supervision que ejercen los grupos respecto de sus filiales,
por cuanto que no parece desprenderse que esos desplazamientos generen un valor anadido a la empresa o entidad no
residentey. Vid., también Consulta 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032).

88 Informe sobre precios de transferencia de la OCDE, julio de 1995.
89 Resolucién de la DGT de 27 de septiembre de 2006, V1931/2006 (NFC023544).
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interés econdomico o comercial para un miembro del grupo que refuerza asi su posicion comercial.
Es decir, si en circunstancias comparables, una empresa independiente hubiera estado dispuesta
a pagar a otra empresa independiente la ejecucion de esta actividad o si la hubiera ejecutado ella
misma internamente. Si la actividad no es de las que una empresa independiente hubiera estado
dispuesta a pagar por ella o hubiera ejecutado ella misma, no deberia, en general, considerarse
que el servicio se ha prestado®.

El segundo problema que debe ser resuelto presenta una estrecha conexion con el anterior,
consiste en determinar el caracter que debe tener esa ventaja o utilidad generada. Al respecto el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en fechas recientes, ha indicado que no es razonable
la referencia al concepto de «beneficio exclusivo»®!, ya que se trata, no solo de un requisito que
no contempla la norma, sino de dificil determinacion econdémica y juridica®. También el Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia ha manifestado que deben incluirse servicios que generen
tanto beneficios generales como exclusivos”. Por tanto, cabe la posibilidad de que actividades
que afecten al grupo en su conjunto o a varios de sus miembros se consideren servicios intragru-
po y, en consecuencia, sean aptas para la aplicacion de la exencion, solo debera analizarse si el
servicio intragrupo efectivamente se ha prestado y, en este sentido, debemos tener en cuenta las
consideraciones anteriores relativas a la existencia de un interés econdémico y comercial en vir-
tud del cual una empresa independiente estaria dispuesta a pagar o ejecutar por si misma y las
consideraciones realizadas por nuestra Administracion al indicar que no se presta auténticamen-
te un servicio cuando no se atiende a una necesidad identificada especifica de una entidad del
grupo sino que responde a la politica de grupo®®. En consecuencia serd necesaria la generacion
de un beneficio separado e independiente”. A estos efectos consideramos realmente til la labor
desempenada fundamentalmente por la DGT, quien siguiendo en muchos casos las Directrices
OCDE? ha confeccionado, con sus contestaciones a las numerosas consultas que le han sido

90 pid. Consultas de la DGT V1 166/2008, de 6 de junio (NFC030227); V2418/2008, de 16 de diciembre (NFC033277)
y V2527/2008, de 30 de diciembre (NFC031592).

91 Con relacion a esta cuestion la doctrina de la DGT ha ido evolucionando de forma importante pues ha pasado de

considerar como inaplicable la exencion en aquellos casos en los que los trabajos realizados redundaban en beneficio
de varias empresas, a entender que no se requiere la exclusividad del aprovechamiento del trabajo respecto a dicha
empresa, siendo suficiente con que el trabajo reporte a esta un valor afiadido.

92 STSJ de Madrid de 6 de junio de 2013.
93 STSJ de Catalufia de 5 de julio de 2012.

94 Vid. Resolucion del TEAC de 25 de julio de 2007 (NFC026891).

95 Vid. en la misma linea ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los traba-

Jadores expatriados e impatriados, op. cit., pag. 135.

96 Directrices OCDE de Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales de 1995, las mismas excluyen claramen-

te la presencia de ese beneficio, ventaja o utilidad en los casos donde la actividad desarrollada por la matriz tiene
lugar en su calidad de accionista, esa clase de actividad no justificaria una retribucion a cargo de las sociedades que
se beneficien de la misma y, por tanto, en estos casos no cabe considerar que se ha prestado un servicio intragrupo.
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planteadas, una auténtica «guia» de las actividades que son o no susceptibles de aplicar la exen-
cién del articulo 7 p) de la LIRPF?7.

También, cabe contemplar la posibilidad de que el trabajador desplazado desarrolle distintos
tipos de funciones, unas generadoras de valor afladido para la entidad no residente y otras no ge-
neradoras de ese valor afiadido. En dicho supuesto, parece que lo mas razonable seria el realizar
una proporcion adecuada a la hora de determinar el salario sobre el que se aplicaria la exencién
recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF.

En conclusion, aunque nos encontramos ante una cuestion que debera ser analizada caso
por caso, en dicho analisis resultaran de gran utilidad las orientaciones aportadas por la DGT vy,
ante la ausencia de un concepto de valor afiadido, los criterios fijados por la OCDE con relacion
a los precios de transferencia. Sin duda, un elemento clave sera la prueba, pues pensamos que la
acreditacion de quién es el beneficiario del trabajo desarrollado en el extranjero se reduce a una
cuestion de prueba, admitiéndose cualquier medio de prueba valido en derecho. En este sentido,
un posible criterio delimitador objetivo de cuando se ha prestado el servicio realmente para una
empresa no residente puede ser la asuncion por parte del cliente extranjero, ya sea de forma di-
recta o indirecta mediante el mecanismo de repercusion, de los costes del personal desplazado.
De esta forma, el rendimiento del trabajo exento no generaria un gasto deducible en la sociedad

97 Asi, por ejemplo, ha indicado que pueden darse otras actividades que pueden afectar al grupo en su conjunto, y que,
en ocasiones, estan centralizadas en la sociedad matriz o en un centro de servicio de grupo y puestas a disposicion del
grupo o de varios de sus miembros. Las actividades que se centralizan dependen del tipo de negocio y de la estructura
organizativa del grupo pero, en general, suelen incluir servicios administrativos tales como planificacion, coordinacion,
control presupuestario, asesoria financiera, contabilidad, servicios juridicos, factoring, servicios informaticos; servi-
cios financieros tales como la supervision de flujos de tesoreria y de la solvencia, de los aumentos de capital, de los
contratos de préstamo, de la gestion de riesgo de los tipos de interés y del tipo de cambio y refinanciacion; asistencia
en las areas de produccion, compra, distribucion y comercializacion; y servicios de gestion de personal, especialmen-
te en lo que se refiere a reclutamiento y a la formacion. En general las actividades de este tipo se consideraran como
servicios intragrupo dado que son el tipo de actividades que una empresa independiente estaria dispuesta a pagar o a
ejecutar por si misma. Consultas de la DGT V1628/2008, de 4 de agosto (NFC030909), y V0501/2011, de 1 de marzo
(NFC040758). Por su parte, en la Consulta 27/2005, de 28 de enero (NFC020253), se indica que no procede la apli-
cacion de la exencion con relacion a un trabajador que trabaja para una empresa espaola la cual forma parte de un
grupo de empresas y se desplaza al extranjero porque es asignado para un proyecto del grupo de empresas. En con-
creto establece que, «... habida cuenta que el proyecto estaba dirigido a la elaboracion de una aplicacion informatica
que posteriormente se implantaria en todo el grupo de empresas, no puede considerarse que existe un trabajo prestado
para la empresa no residente a la que el trabajador se ha desplazado, ya que estaremos en presencia de trabajos que re-
dundan en beneficio de todas las empresas del grupo: residentes y no residentes». Sin embargo si ha aceptado a priori
los deplazamientos a filiales para prestar servicios de asesoramiento informatico, asistencia técnica o formacion de
personal [Consulta de la DGT V2264/2009, de 8 de octubre (NFC035953)], asesoramiento técnico y de planificacion
del desarrollo de la actividad [Consulta de la DGT V2531/2009, de 17 de noviembre (NFC036848)] y para controlar
la ejecucion de construcciones de infraestructuras [Consulta de la DGT V1803/2009, de 4 de agosto (NFC034871)].
También pueden acogerse a la exencion los trabajadores desplazados para prestar servicios destinados a la expansion
del grupo, como los dirigidos a la apertura de filiales, al ser susceptibles de generar una ventaja o utilidad en la desti-
nataria de los servicios [Consulta de la DGT V1557/2009, de 29 de junio (NFC033724)].
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residente®®. A estos efectos, seria deseable aunque no imprescindible, y por lo tanto no exigible,
la existencia de factura® o de un segundo contrato!%°, ambos serian unos mecanismos adecuados
de acreditacion, pero, sin duda, algo que viene considerando fundamental la Administracion de
cara a la aplicacion de la exencion estudiada, es la especificacion o aportacion de datos que per-
mitan identificar los trabajos y servicios desarrollados asi como los clientes o entidades destina-
tarias en lugar de una simple descripcion funcional del personal desplazado!©!.

¢) Aplicacion de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga en el pais en
el que se desarrolle el trabajo con exclusion de los paises o territorios con-
siderados como paraisos fiscales

El ntimero dos del articulo 7 p), a efectos de aplicar la exencion, exige la concurrencia de
un doble requisito: que en el territorio en el que se realicen los trabajos se aplique un impues-
to de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y que no se trate de un pais o territorio
considerado como paraiso fiscal.

Cabe destacar la evolucion sufrida por la redaccion de este precepto ya que, inicialmente, se
condicionaba la aplicacion de la exencion a que los rendimientos del trabajo percibidos «hayan tri-

98 Vid. DE MIGUEL MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espaiia de los trabajadores desplazados», en la obra colectiva
dirigida y coordinada por RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacién Fiscal
Internacional, op. cit., pag. 148. CORDON EZQUERRO, T.: «Las rentas exentas por trabajos realizados en el extranje-
ro», en la obra colectiva dirigida por CORDON EZQUERRO, T., Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, op. cit., pag. 170.

99 En la misma linea diversos autores han manifestado que la posibilidad de aplicar el beneficio fiscal recogido en el

articulo 7 p) de la LIRPF no debe entenderse condicionada a la exigencia de que exista una facturacion del servicio
de la empresa espanola (a la que esta adscrito el trabajador) a la prestataria vinculada con ella situada en el extranjero
(a la que se desplaza el trabajador). Asi, han indicado que cabe considerar aquellos casos en los que el coste integro
del servicio fuese asumido y pagado por el cliente extranjero, con los que el rendimiento de trabajo exento no gene-
raria un gasto deducible para la sociedad residente, lo cual, evidentemente, implica que no habra facturacion alguna
entre empresas, lo que no debe ser un obstaculo para la operatividad del articulo 7 p) de la LIRPF. Vid. ALVAREZ
BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatria-
dos, op. cit., pag. 149. CHICO DE LA CAMARA, P. y Ruiz GARUO, M.: «Andlisis critico de la exencion del art. 7 p) de
la LIRPF 35/2006, de 28 de noviembre, por rendimientos obtenidos como consecuencia de trabajos efectivamente
realizados en el extranjero», Cronica Tributaria, nim. 126, 2008, pag. 99. LAMPREAVE MARQUEZ, P.: «Exencion de
rendimientos percibidos por trabajos realizados en el extranjero, redaccion actual y modificaciones recogidas en el
anteproyecto de LIRPF», Revista interactiva de la AEDAF, num. 20, 2006, pag. 2.

100 Ay respecto nos remitimos a lo indicado en la pagina 33 respecto a la innecesaria existencia de un segundo contrato.

Vid., también sobre este tema SAN de 26 de enero de 2011 (NFJ041986).
10

_

Asi, el TEAC en Resolucion de 16 de abril de 2009 (NFJ033912) consider6 la no aplicacion de la exencion por tra-
bajados realizados en el extranjero porque la empresa solo habia justificado los desplazamientos al extranjero, pero
no habia identificado la empresa destinataria y beneficiaria de los trabajos ni el contenido de los mismos.
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butado efectivamente en el extranjerox» %% mientras que, en la actualidad'%?, basta con la existencia en

el pais de desplazamiento de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto!%4,
Este cambio responde con claridad a la voluntad de incentivar el traslado de nuestros trabajadores,
en la medida en que se eximen de tributacion los rendimientos obtenidos por estos aun cuando no
hayan sido gravados en el extranjero!'%%. En otro caso, si la renta hubiera tributado efectivamente en
el extranjero, nuestro pais tendria que aplicar la deduccion por doble imposicion internacional con
lo que se conseguiria que los rendimientos tributasen una sola vez pero no se generaria incentivo
alguno para el trabajador!'%. Ademds, con la misma finalidad apuntada, actualmente en el articulo 7 p)
se dispone que «se considerara cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se reali-
cen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional
que contenga cldusula de intercambio de informacion»'%7- 198, Estos cambios normativos encajan
perfectamente en la evolucion sufrida con relacion a los criterios a valorar en torno a la considera-
cién de un pais como paraiso fiscal ya que, en grandes lineas, se ha pasado de atender a la existen-
cia de nula o baja tributacion para centrarse en la existencia o no de intercambio de informacion'®.

102 Redaceién original del articulo 7 p) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF.

103 14 Ley 6/2000, de 13 de diciembre, fue la que dio una redaccion al articulo 7 p). Por su parte, el articulo 5 del RIRPF,
también fue reformado (RD 579/2001, de 1 de junio) para adecuar su tenor a la modificacion operada.

104 pid. en este sentido las Consultas de la DGT 2572/2003 y 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC035174 y NFC019032,
respectivamente), donde expuso lo siguiente: «El precepto tinicamente exige que en el territorio en que se realicen
los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o
territorio que haya sido calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, no que sean gravados de manera efecti-
vay. Vid. también la Consulta de la DGT V1684/2005, de 5 de agosto (NFC021234).

105 gy este sentido, cabe hacer referencia a lo recogido en el apartado V de la exposicion de motivos de la Ley 6/2000:

«Con la finalidad de facilitar la movilidad de trabajadores espafioles en el extranjero y de simplificar las obligaciones
fiscales de los contribuyentes residentes y no residentes en territorio espafiol, se adoptan medidas relativas al trata-
miento de las rentas obtenidas por la realizacion de trabajos en el extranjero y al pago de los impuestos personales
en los periodos impositivos en que se produce un desplazamiento al o desde el extranjero».

106 1. en el mismo sentido RAVENTOS CALVO, S.: «La exencion para los trabajadores desplazados del articulo 7 del

IRPF», en Quincena Fiscal, nim. 16, 2005, pag. 88.

107 pid. también el articulo 6.1.2.° del RIRPE.

108 £n la misma linea, salvando las diferencias, cabe destacar la modificacion introducida por la Ley 62/2003, en el ar-

ticulo 21 del TRLIS. En el mencionado articulo se fijaban diversos requisitos de concurrencia necesaria para que se
produzca la exencion de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espa-
nol. Uno de ellos viene referido a que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de na-
turaleza idéntica o analoga a este impuesto (el Impuesto sobre Sociedades) en el ejercicio en que se hayan obtenido
los beneficios que se reparten o en los que se participa. Al respecto, el articulo 21.1 b) establece que «... Se conside-
rard cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un pais con el que Espafa tenga suscri-
to un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea de aplicacion y que contenga la clausula de
intercambio de informacion». En lo esencial sobre la cuestion analizada, lo recogido en el articulo 21 del TRLIS se
mantiene en la actual normativa reguladora del IS, Ley 27/2014.

109 Sobre este tema, consideramos fundamental el analisis de Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-

vencion del fraude fiscal atendiendo a la modificacion de su disposicion adicional primera mediante la Ley 26/2014.
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Con las previsiones legales indicadas, se resuelven muchos de los supuestos conflictivos que
se podrian plantear. No obstante, atin queda alguna cuestion por resolver como la determinacion
de, en aquellos casos en los que no hay CDI con clausula de intercambio de informacion, qué debe
entenderse por existencia de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IRPF. Al respecto,
pensamos que nuestro punto de partida lo deberiamos buscar en el articulo 1 de la LIRPF, donde
se sefiala que el IRPF es un tributo de caracter personal y directo que grava, segun los principios
de igualdad, generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con sus cir-
cunstancias personales y familiares.

El requisito objeto de analisis se entendera cumplido sin ningtin género de dudas para cualquier
impuesto que comparta las caracteristicas sefialadas pero, pensamos que seria suficiente con que se
acredite, mediante cualquier medio de prueba valido en derecho!!?, la existencia en el pais de un im-
puesto directo y personal que grave la renta, en general, o los rendimientos de trabajo, en particular,
obtenidos en su territorio''!. En todo caso, como indican ALVAREZ BARBEITO y CALDERON CARRE-
RO, a efectos de establecer la similitud sustancial hay que atender a los elementos estructurales de
ambos impuestos, pero dicha similitud debe exigirse con la debida flexibilidad teniendo en cuenta
que no existen dos impuestos sobre la renta iguales en el mundo ya que cada pais configura su im-
puesto atendiendo a sus condicionantes socioecondmicos, politicos, geograficos ¢ incluso religio-
sos!12, ejerciendo una importante influencia también el diferente grado de evolucion de sus sistemas
tributarios y econémicos!'3. Ademas, debe tenerse en cuenta también el «filtro» que, a estos efec-
tos, constituye la exclusion expresamente recogida en el articulo 7 p) 2.° de los paraisos fiscales!'.

10 pig. Consulta de la DGT V0994/2008, de 20 de mayo (NFC029428).

U1 Ep Ja misma linea se han pronunciado distintos autores manifestando que «... como estamos refiriéndonos a la apli-
cacion de la exencion en relacion con rendimientos del trabajo tendrian cabida impuestos no sintéticos sino de pro-
ducto que graven las néminas, no progresivos y no de renta mundial, incluso aunque las rentas de trabajo en el pais
de la fuente no estén sometidas a tributacion. Vid. CORDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal especial en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas para favorecer los desplazamientos o traslados internacionales de los trabaja-
doresy, en la obra colectiva dirigida por Teodoro CORDON EZQUERRO, Manual de Fiscalidad Internacional, op. cit.,
pag. 844. Vid. también VV. AA.: Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la
Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Lex Nova, 3.* edicion, Valladolid, 2003, pag. 61. DE MIGUEL
MONTERRUBIO, M.: «Tributacion en Espana de los trabajadores desplazados», en la obra colectiva dirigida y coor-
dinada por RODRIGUEZ ONDARZA. J. A. y FERNANDEZ FUENTES, A., Fiscalidad y Planificacién Fiscal Internacional,
Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2003, pags. 148 y 149. ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones
fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores», en la obra colectiva dirigida por Fer-
nando SERRANO ANTON, Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 678.

U2 Apvarez BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e

impatriados, op. cit., pag. 158.
U3 pig. AuULT, H.: Comparative Income Taxation, Kluwer, Boston, 1997, y MESSERE, The Tax systems in industrialized
countries, Oxford University Press, London, 1998.

114 De nuevo nos encontramos con una medida orientada a la lucha frente al uso de paraisos fiscales. Sin embargo, en esta

ocasion no debemos olvidar que, en la medida en que la lucha contra el uso de paraisos fiscales se origina con la finali-
dad de evitar el que determinadas personas se beneficien de una privilegiada e incluso nula tributacion, la ley no confi-
gura como requisito necesario para la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF la tributacion efectiva del rendimiento en
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d) Limite cuantitativo

La LIRPF fija un limite maximo de renta que podra beneficiarse de la exencion, en concreto
el articulo 7 p) establece que «la exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los
dias de estancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales». Por su parte,
en el articulo 6.2 del RIRPF se dispone que «para el calculo de la retribucion correspondiente a
los trabajos realizados en el extranjero, deberan tomarse en consideracion los dias que efectiva-
mente el trabajador ha estado desplazado en el extranjero, asi como las retribuciones especificas
correspondientes a los servicios prestados en el extranjero». Por tanto, nos encontramos con dos
subconceptos distintos que conforman el concepto de retribucion correspondiente a los trabajos
realizados en el extranjero sobre la que se aplicara el limite indicado: retribuciones especificas y
retribuciones habituales o no especificas.

En cuanto a las retribuciones especificas, serian todas aquellas que el trabajador percibe con
motivo del desplazamiento!!, mientras que las retribuciones habituales o no especificas serian
todas las demas, por lo que resulta imprescindible!!¢ el fijar un criterio de reparto que permita
identificar, de entre el total de las retribuciones anuales, cuales corresponden a los trabajos efec-
tivamente realizados en el extranjero. Al respecto, el articulo 6.2 del RIRPF indica que «para el
calculo del importe de los rendimientos devengados cada dia por los trabajos realizados en el
extranjero, al margen de las retribuciones especificas correspondientes a los citados trabajos, se
aplicara un criterio de reparto proporcional teniendo en cuenta el niimero total de dias del afio».

Teniendo en cuenta lo establecido en la normativa reguladora, podriamos pensar que la for-
mula que deberia manejarse consistiria en calcular la remuneracion salarial diaria media —par-
tiendo de la remuneracion salarial total sin computar las retribuciones especificas y dividiéndolo
por el nimero total de dias del afio— y, posteriormente, multiplicar el resultado por el nimero de
dias de desplazamiento'!”.

el pais extranjero. Como sefiala RAVENTOS CALVO, no se ve el sentido de esta restriccion, como no sea el de la inclusion
de una clausula de estilo dirigida a salvaguardar la idea de una legislacion precavida. La restriccion, en definitiva como
continua manifestando la autora mencionada, pone en peor situacion a los individuos que trabajan para empresas de,
pongamos, Arabia Saudita o Hong Kong que a los que lo hagan en Reino Unido o Francia, aunque ni unos ni otros hayan
sido sometidos a imposicion alguna en esos paises. RAVENTOS CALVO, S.: «La exencion para los trabajadores desplaza-
dos del articulo 7 del IRPF», op. cit., pag. 90. Por lo tanto, parece que la mera existencia de un impuesto sobre la renta
de naturaleza analoga al espafiol deberia configurarse como requisito suficiente para la aplicacion de la exencion con in-
dependencia de la aplicacion o no de ese impuesto al caso concreto y de si nos encontramos ante un paraiso fiscal.

115 12 DGT en Consulta V0783/201 1, de 28 de marzo (NFC041020), indica que entre las retribuciones especificas se
incluyen las correspondientes al concepto de horas extra efectuadas durante su desplazamiento al extranjero para la
realizacion de dichos trabajos.

116 pyndamentalmente en aquellos casos en los que no se remunere de forma expresa el trabajo realizado en el extranjero.

17 pid. Consultas de la DGT 2559/2003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174);
27/2005, de 28 de enero (NFC020253); 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720); V1695/2008, de 16 de septiembre
(NFC031183); V2418/2008, de 16 de diciembre (NFC033277), y V1763/2008, de 3 de octubre (NFC031254). ALva-
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No obstante, pensamos que del articulo 6.2 del RIRPF no se deduce que haya que tener en cuen-
ta como denominador el niimero total de dias del afio pues, en la medida en que hace referencia a los
dias que efectivamente el trabajador ha estado desplazado en el extranjero, no pueden computarse
los dias en que el trabajador haya estado desplazado al extranjero y no sean dias de trabajo efectivo,
por no ser laborales, por haber estado de vacaciones, o por cualquier otra causa. Lo que establece la
norma es que hay que realizar un reparto proporcional entre los dias efectivamente trabajados en Es-
pafia y los dias efectivamente trabajados en el extranjero y, después aplicar el porcentaje resultante a
las retribuciones que se perciben por el total de dias del afio, por lo que las vacaciones y festivos —que
también dan lugar a un devengo de salario— se imputan a trabajos realizados en Espafia o en el extran-
jero en la misma proporcion que representen los dias trabajados en Espafia respecto de los trabajados
en el extranjero. Computar como trabajo en el extranjero los dias de estancia en el extranjero, aunque
no se trabaje, llevaria al absurdo de que el régimen fiscal podria verse alterado en funcion de que el
trabajador decida pasar sus vacaciones en el extranjero, o quedarse en el extranjero durante el fin de
semana, resultando mas beneficioso para el trabajador el atender a los dias efectivamente trabajados.

La DGT en contestaciones a diversas consultas ha previsto que «... cuando el trabajador
efectiia varios desplazamientos al extranjero a la hora de cuantificar la parte de sus rendimientos
del trabajo que estan exentos, unicamente deberan tomarse en consideracion los dias que efec-
tivamente el trabajador ha estado desplazado al extranjero para efectuar la prestacion de servi-
cios transnacional, de tal forma que seran los rendimientos devengados durante esos dias los que
estaran exentos». Con esta finalidad, la Administracion ha establecido que, en principio, podra
tomarse un criterio de reparto proporcional pero en el denominador se atendera al numero total
de dias del afio, no los dias habiles, por lo que la formula seria la siguiente: nimero de dias en el
extranjero/ntimero total de dias del afio!!®. En definitiva, lo que en todo caso rechaza la Adminis-
tracion es que en el denominador puedan incluirse solo los dias habiles pero, en ningiin momento,
ha manifestado que en el numerador deban incluirse dias de estancia en el extranjero en los que
no se ha desarrollado trabajo alguno por tratarse de vacaciones o dias no laborales.

C. COMPATIBILIDAD E INCOMPATIBILIDAD

La aplicacion de la exencion objeto de estudio, tal y como se recoge en el articulo 7 p), sera
incompatible, para los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos ex-
cluidos de tributacion previsto en articulo 9 A) 3 b) del RIRPF cualquiera que sea su importe,
pudiendo el contribuyente optar por la aplicacion de uno u otro régimen' !,

REZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J. M.: La tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatria-
dos, op. cit., pags. 164y 165.

18 consultas de la DGT 255972003, de 30 de diciembre (NFC019032); 2572/2003, de 30 de diciembre (NFC035174);
27/2005, de 28 de enero (NFC020253), y 135/2005, de 28 de marzo (NFC020720).

119 A1 respecto la DGT en Consulta V0333/2010, de 22 de febrero (NFC037422), ha sefialado que para realizar la op-
cion no hay ningun procedimiento especifico previsto en la norma y que cuando se cumplan las condiciones exigi-
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La exencion del articulo 7 p), si sera compatible con el régimen de dietas exceptuadas de
gravamen recogido en el articulo 9 A) del RIRPF respecto de los trabajadores desplazados al ex-
tranjero por menos de nueve meses, indicando recientemente la DGT que «las cantidades percibi-
das por el trabajador en concepto de desplazamiento y estancia, a las que no resulte de aplicacion
el régimen general de dictas exceptuadas de gravamen, se consideran rendimientos del trabajo a
efectos del computo del limite exento de 60.100'2°, También, expresamente la DGT ha destaca-
do su compatibilidad con la deduccion por doble imposicidn internacional por la parte que supere
los 60.100 euros de rendimientos en el extranjero!?!.

IV. CONCLUSION

Como hemos destacado en este trabajo, desde hace ya varios afios y especialmente en la ac-
tualidad, son numerosos los motivos que conducen tanto a los trabajadores como a las empresas
a trasladarse o favorecer el traslado al extranjero con la finalidad de desarrollar un trabajo. La
conducta descrita también ha sido propiciada en el ambito fiscal por nuestro legislador tratando
de conjugar los intereses, tanto de los contribuyentes como de la Administracion, al impulsar la
salida de personas que, sin perder su residencia en Espafia, desarrollen efectivamente un trabajo
en otro Estado permitiendo la exencidén en nuestro pais de las rentas percibidas por ello. El pro-
blema radica en la determinacion de la concurrencia de los requisitos necesarios para proceder
a la aplicacion de esa exencion. Asi, por ejemplo, ademas de la problematica general relativa a
la determinacion de la residencia, fijar la concurrencia del requisito referente a que los trabajos
hayan sido realizados para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero, resultara especialmente complicado en aquellos casos en
los que la entidad destinataria esté vinculada con la entidad empleadora.

Por todo ello y en virtud del principio de seguridad juridica, se impone la necesidad de confi-
gurar las circunstancias determinantes con la mayor precision posible permitiendo asi la aplicacion
de la exencion estudiada a todos los trabajadores que se desplacen al extranjero para desarrollar
efectivamente su trabajo en favor de una entidad no residente o establecimiento permanente radi-
cado en el extranjero, evitando la inversion de la carga de la prueba en contra de la empresa o el
trabajador y facilitando algo que, en todo caso redundara a favor de nuestra economia mitigando
su caida, como es la busqueda de nuevos mercados en el exterior.

das para aplicar la exencion, tales retribuciones estaran exentas con el limite de 60.100 euros anuales, no existiendo
obligacion de practicar retencion sobre tales rentas.

120 consulta de la DGT V0458/2013, de 15 de febrero (NFC046662).
121 Consulta de la DGT V2816/2010, de 28 de diciembre (NFC040061).
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