Por lo tanto, en la actualidad, s6lo puede hablarse, al menos desde un punto de vista
formal, de un unico criterio de sujecion al IRPF espafiol por obligacién real: el de la
obtencion o produccidn de rentas en nuestro territorio. La residencia en Espafia de la persona
o Entidad pagadora del rendimiento ha pasado a ser una de las reglas 0 manifestaciones -en
concreto, la unica con rango legal- del criterio de la obtencion.

De la redaccion dada al art. 11.Uno.b), se advierte que, al igual que hiciera la Ley
44/1978, tampoco la Ley 18/1991 ha regulado de forma clara y detallada la extension del
aspecto espacial del hecho imponible del IRPF en sede de tributacion de no residentes. Es
decir, no se determina de una forma pormenorizada cuando una renta ha de considerarse
obtenida en territorio espariol.

En este aspecto, el legislador de 1991 desatendid las criticas unanimes, ya referidas,
que despertd el hecho que fuese el Reglamento del IRPF de 1981 y no la propia Ley del
Impuesto el que detallase las rentas que debian considerarse obtenidas en Espafia, y ha vuelto
a reproducir la misma situacion, fuente de nuevas y reiteradas criticas®’’. En efecto, en la
vigente regulacion del IRPF es, de nuevo, una disposicion reglamentaria -el art. 70 del
Reglamento del Impuesto de 1991- la que determina qué rentas se consideraran obtenidas o
producidas en territorio espariol.

3.- Sistematizacion de las rentas sujetas al IRPF espafiol por
obligacién real

De la comparacion de los arts. 19 del Reglamento del IRPF de 1981 y 70 del vigente
Reglamento de 1991, se advierte que la enumeracion que este ultimo efectta de las rentas que
se consideran producidas en territorio espafiol, ademas de su caracter taxativo®’*, tiene a su
favor el hecho de estar mas en consonancia con el principio de territorialidad. De todos
modos, como apunta buena parte de la doctrina®’?, el art. 70, a pesar de sus aciertos, no es un
modelo de sistematizacion de los criterios de conexion aplicables en la tributacion de las
personas fisicas no residentes. Es por esta razon que parece conveniente proceder a una
sistematizacion de tales criterios:

A.- Criterio del pago.

Segin este criterio®”®, acogido con caracter general en el art. 70.Dos.a) del

%70 _ Por todos, vid . CARMONA FERNANDEZ, N.: "El nuevo &mbito de sujecion de rentas de no residentes.
(El articulo 70 del Reglamento del IRPF, algln consejo para su travesia)", Tribuna Fiscal, nim. 20, 1992, pags.
54y 73.
¥1 _ El art. 19 del Reglamento de 1981 principiaba afirmando que: “(..) se consideran, en todo caso,
rendimientos e incrementos de patrimonio o disminuciones patrimoniales producidos en territorio espafiol (...)
". A propésito de la enumeracion efectuada por este precepto, FERREIRO sefialaba su caracter puramente
ejemplificativo de los méas frecuentes e importantes rendimientos e incrementos de patrimonio que han de
entenderse producidos en territorio espafiol. FERREIRO LAPATZA, J.J., LASARTE ALVAREZ, J.,, MARTIN
QUERALT, J. y PALAO TABOADA, C.: "Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas", op. cit ., pags. 82 y 83.

En cambio, el art. 70 del vigente Reglamento del IRPF de 1991 no utiliza la expresion "en todo caso "
sino que declara que: ""Se consideran rentas obtenidas o producidas en territorio espafiol, las siguientes (...) .
%72 _ Por todos, vid . GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacion de no residentes", 22 edicién actualizada, op. cit .,
pag. 78.
%% _ La correcta exégesis del criterio del pago excluye los casos de pura y simple mediacién en el mismo
debiendo tratarse de pagos propios de la persona o Entidad residente, no de actuaciones por cuenta y en nombre
de un tercero. Asi lo establece el art. 42.2 del Reglamento de 1991: "No se considerara que una persona o
entidad satisface o abona un rendimiento cuando se limite a efectuar una simple mediacién de pago .
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Reglamento del IRPF de 1991 -que reitera las previsiones del parrafo 2° del art. 11.Uno.b de
la Ley 18/1991-, se consideran rentas producidas u obtenidas en territorio espafiol y, por lo
tanto, sujetas a nuestro IRPF por obligacion real de contribuir, los rendimientos satisfechos a
una persona fisica no residente por parte de:

- Otra persona fisica que tenga la condicion de empresario o profesional y residencia
en territorio espafiol®™.

- Personas juridicas o entidades, publicas o privadas, residentes en dicho territorio, y

- Establecimientos permanentes situados en territorio espafiol*”.

En particular, se consideraran obtenidos en territorio espafiol y, por lo tanto, sujetos a
nuestro IRPF cuando sean percibidos por personas fisicas no residentes los siguientes
rendimientos:

- Los procedentes del trabajo dependiente (art. 11.Uno.b de la Ley 18/1991).

- Los obtenidos en relacion con la actuacion personal de artistas y deportistas, aun
cuando se atribuyan a persona o entidad distinta del artista o deportista (arts. 11.Uno.b de la
Ley 18/1991 y 70.Uno.e del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion en los fondos
propios de entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia (arts. 11.Uno.b de la Ley
18/1991 y 70.Uno.f del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los intereses, canones y otros rendimientos del capital mobiliario, satisfechos por
personas o entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia 0 por establecimientos
permanentes situados en territorio espafiol (arts. 11.Uno.b de la Ley 18/1991 y 70.Uno.g del
Reglamento del IRPF de 1991).

- Los rendimientos del capital inmobiliario (art. 11.Uno.b).

Por otra parte, a modo de precision respecto de las disposiciones contenidas en el
parrafo 2° del art. 11.Uno.b) de la Ley 18/1991, asi como del art. 70.Dos.a) del Reglamento
del IRPF de 1991, el art. 70.Dos.b) de este segundo texto legal determina cuales son los
rendimientos que no se consideraran obtenidos o producidos en territorio espafiol y que, por
lo tanto, no quedaran sometidos a nuestro IRPF por obligacién real®’®.

Se entenderd por simple mediacién de pago el abono de una cantidad por cuenta y orden de un tercero
3% - En este punto se produce una modificacion restrictiva respecto de las disposiciones del art. 4.1.b) de la Ley
44/1978. En este precepto se hablaba de rendimientos “satisfechos por persona o entidad publica o privada - sin
excepciones- residente" en territorio espafiol. En cambio, el parrafo segundo del art. 11.1.b) de la Ley 18/1991 y
el art. 70.2 del Reglamento del IRPF de 1991 acotan mas el grupo de los pagadores de rendimientos sefialando,
por lo que respecta a las personas fisicas, que sdlo se consideraran obtenidos o producidos en territorio espafiol
los rendimientos satisfechos por personas fisicas que tengan la condicion de empresarios o profesionales. Asi
pues, no quedaran sometidos a nuestro IRPF los rendimientos pagados por personas fisicas residentes en Espafia
que no sean empresarios 0 profesionales y tampoco -creemos- los satisfechos por empresarios y profesionales
cuando actden, no como tales, sino como particulares.

%75 _ Teniendo en cuenta que el establecimiento permanente no tiene personalidad juridica, el pagador, en el
nuevo régimen aplicable a partir de 1 de enero de 1992, no ha de ser necesariamente una persona fisica o
juridica residente en Espafia, sino que pueden serlo también personas fisicas o Entidades no residentes, siempre,
por supuesto, que actlien a través de un establecimiento permanente situado en territorio espafiol.

%76 - Art. 70.2.b del Reglamento del IRPF: "Lo dispuesto en la letra anterior - en relacion al criterio del pago
como manifestacion del de la obtencion de rendimientos en territorio espafiol- no sera aplicable cuando se trate
de los siguientes rendimientos :

1. Los satisfechos por razon de actividades empresariales, distintas de las mencionadas en el nimero
siguiente, cuando aquéllas se realicen integramente en el extranjero. En particular, se entenderan incluidos en
este namero los satisfechos por razén de compraventas internacionales de mercancias, incluidas las comisiones
de mediacidn en las mismas, asi como los gastos accesorios y conexos.

2. Los satisfechos por razén de los servicios o prestaciones a que se refiere la letra c) del apartado uno
de este articulo -esto es, realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica, apoyo a la gestion- cuando
dichos servicios o prestaciones se realicen integramente fuera del territorio espafiol y estén directamente
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Con base en lo preceptuado por los arts. 11.Uno.b) de la Ley 18/1991 y 70.Dos del
vigente Reglamento del IRPF en relacion con el criterio que estamos analizando, se observa
que en la actualidad existe una mayor adecuacion entre la riqueza que se considera gravable
por el IRPF espafiol y nuestro territorio, habiéndose eliminado, con la nueva regulacion, los
casos mas flagrantes de extraterritorialidad.

B.- Criterio del lugar de situacion de los bienes productores de las rentas o
incrementos de patrimonio.

Con arreglo a este criterio, se consideraran sometidos al IRPF espafiol, como
consecuencia de hallarse situados en nuestro territorio los bienes que los generan:

- Los rendimientos derivados de actividades empresariales o profesionales obtenidos
por medio de establecimiento permanente situado en territorio espafiol (art. 70.Uno.a del
Reglamento del IRPF de 1991).

- Los intereses, canones y otros rendimientos del capital mobiliario satisfechos por
establecimientos permanentes situados en territorio espafiol (art. 70.Uno.g del Reglamento
del IRPF de 1991).

- Los rendimientos derivados, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados
en territorio espafiol o de derechos relativos a los mismos (art. 70.Uno.h del Reglamento del
IRPF de 1991).

- Los incrementos de patrimonio derivados, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles situados en territorio espafiol o de derechos relativos a los mismos (art. 70.Uno.j
del Reglamento del IRPF de 1991). En particular, se consideran incluidos en este bloque: .
Los incrementos de patrimonio derivados de derechos o participaciones en una sociedad o
entidad, residente 0 no, cuyo activo esté constituido principalmente por bienes inmuebles
situados en territorio espafiol.

. Los incrementos de patrimonio derivados de la enajenacion de derechos o
participaciones en una sociedad o entidad, residente o no, que atribuyan a su titular el derecho
de disfrute sobre bienes inmuebles situados en territorio espariol.

- Los incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles situados en territorio
espafol (art. 70.Uno.k del Reglamento del IRPF de 1991).

C.- Criterio del lugar de realizacion

De conformidad con este criterio, quedaran sometidos al IRPF espafiol los siguientes
rendimientos:

- Los procedentes de actividades empresariales, en general, ejercitadas sin mediacion
de establecimiento permanente, cuando tales actividades se realicen en territorio espafiol (art.
70.Uno.b del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los derivados de prestaciones de servicios tales como la realizacion de estudios,

vinculados a actividades empresariales o profesionales del pagador realizadas en el extranjero, salvo que se
refieran a bienes situados en territorio espafiol.

3. Los satisfechos a personas o entidades no residentes por establecimientos permanentes situados en
el extranjero, con cargo a los mismos, cuando las prestaciones correspondientes estén directamente vinculadas
con la actividad del establecimiento permanente en el extranjero ". (Este tltimo supuesto es reproduccion literal
de la prevision contemplada en el art. 14 in fine del Reglamento del IRPF de 1981).

Nos encontramos, pues, con que, nuevamente, por via reglamentaria, se produce una modificacion, en
sentido restrictivo, de las previsiones de la Ley, lo que, al igual que sucedia con el art. 70 del Reglamento en
relacion con las rentas que debian considerarse sometidas al IRPF, vuelve a suscitar serias dudas en torno a la
correccion de la técnica normativa empleada.

126



proyectos, asistencia técnica y apoyo a la gestion cuando la prestacion de los mismos se
realice en territorio espafol (art. 70.Uno.c del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los resultantes de la realizacion de servicios profesionales cuando éstos se realicen
en nuestro territorio (art. 70.Uno. ¢ del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los rendimientos del trabajo dependiente cuando el mismo se preste en territorio
espafiol (art. 70.Uno.d del Reglamento del IRPF de 1991).

- Los rendimientos obtenidos de la actuacion personal de artistas y deportistas en
Espafia, aun cuando se atribuyan a persona o entidad distinta del artista o deportista (art.
70.Uno.e del Reglamento del IRPF de 1991).

D.- Criterio del lugar de utilizacion de las prestaciones.

De conformidad con este criterio, cuando una prestacion realizada por una persona
fisica no residente es utilizada en territorio espafiol, los rendimientos que de ella procedan
quedan sujetos a nuestro IRPF en los siguientes casos:

- Cuando tales rendimientos se deriven de prestaciones de servicios tales como la
realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion cuando tales
prestaciones se utilicen en nuestro territorio. Se entenderan utilizadas en territorio espafiol las
prestaciones que sirvan a actividades empresariales realizadas en territorio espafiol o se
refieran a bienes situados en el mismo (art. 70.Uno.c del Reglamento del IRPF de 1991).

- Caso de los rendimientos derivados de la prestacion de servicios profesionales
cuando los mismos se utilicen en territorio espafiol. Se entenderan utilizadas en territorio
espafiol las prestaciones que sirvan a actividades profesionales realizadas en territorio espafiol
0 se refieran a bienes situados en el mismo (art. 70.Uno.c del Reglamento del IRPF de 1991).

E.- Criterio del lugar de residencia de la entidad emisora o distribuidora de beneficios.

Quedaran sometidos al IRPF espafiol, por obligacion real:

- Los dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion en fondos propios
de entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia (art. 70.Uno.f del Reglamento del
IRPF de 1991).

- Los intereses, canones y otros rendimientos del capital mobiliario satisfechos por
personas o entidades, publicas o privadas, residentes en Espafa (art. 70.Uno.g del
Reglamento del IRPF de 1991).

- Los incrementos de patrimonio derivados de valores emitidos por personas o
entidades, publicas o privadas, residentes en Espafa (art. 70.Uno.i del Reglamento del IRPF
de 1991).

F.- Criterio del lugar de ejercicio o cumplimento de los derechos.

Se consideraran rentas obtenidos en territorio espafiol: - Los incrementos de
patrimonio obtenidos por no residentes y derivados, directa o indirectamente, de derechos
relativos a bienes inmuebles situados en territorio espafiol (art. 70.Uno.j del Reglamento del
IRPF de 1991). En particular, consideran incluidos en este bloque: . Los incrementos de
patrimonio derivados de derechos o participaciones en una sociedad o entidad, residente o no,
cuyo activo esté constituido principalmente por bienes inmuebles situados en territorio
espafiol.

Los incrementos de patrimonio derivados de la enajenacion de derechos o
participaciones en una sociedad o entidad, residente o no, que atribuyan a su titular el derecho
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de disfrute sobre bienes inmuebles situados en territorio espariol
- Los incrementos de patrimonio derivados de derechos que deban cumplirse o se
ejerciten en territorio espafiol (art. 70.Uno.k del Reglamento del IRPF de 1991).

B) RENTAS NO SUJETAS

1.- Consideraciones generales

El art. 29 de la LGT preceptla que:
"La Ley, en su caso, completara la determinacion concreta del hecho imponible
mediante la mencidn de supuestos de no sujecion .

Teniendo en cuenta que dentro del esquema normativo de los tributos puede hablarse
de hechos sujetos y de personas sujetas, es claro que, como advierte SAINZ DE
BUJANDA?3®, por eliminacion, "quedaran insertos en el ambito de no sujecién los hechos
que no aparezcan configurados en el ordenamiento como imponible, es decir, como
susceptibles de generar obligaciones de pago "

En cuanto a la naturaleza de las normas de no sujecion, tradicionalmente se sostiene
que las mismas carecen de eficacia constitutiva; se trata de "preceptos didacticos™ pero no de
normas que por si mismas provoquen la exclusion de obligaciones tributarias®’®. Sin
embargo, NUNEZ PEREZ**°considera que, al determinar de manera expresa los supuestos
juridicamente no idéneos para hacer surgir la obligacion tributaria, las normas de no sujecion
cumplen la funcion técnica de definir en términos negativos la esfera de la sujecion tributaria
de manera que no cabe conceptuarlas siempre y en todos los supuestos como meras normas
didacticas carentes en todo caso de eficacia juridica constitutiva.

377

2.- Enunciacion

El art. 70 del Reglamento del IRPF de 1991, al tiempo que, como acaba de verse, fija
las rentas que "se consideraran obtenidas o producidas en territorio espafiol " -y que, por lo
tanto, quedaran sujetas al IRPF por obligacion real- determina también las que no se
consideraran obtenidas en nuestro territorio y que, por lo tanto, no quedaran sujetas a nuestro
IRPF. Tales rentas son las siguientes: Los rendimientos derivados de actividades
empresariales de instalacién o montaje de maquinaria o instalaciones importadas en territorio
espafol cuando la instalacion o el montaje se realicen por el proveedor de la maquinaria o
instalaciones y su importe no exceda del 20% del precio de adquisicién de los elementos
importados (segundo inciso del art. 70.Uno.b del Reglamento del 1991).

Los rendimientos satisfechos por razon de actividades empresariales distintas de las

377 - Al que puede definirse como “el conjunto de circunstancias, hipotéticamente previstas en la norma, cuya
realizacion provoca el nacimiento de una obligacién tributaria concreta".
SAINZ DE BUJANDA, F.: "Andlisis juridico del hecho imponible", en "Hacienda y Derecho", Tomo 1V,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, pags. 335.
378 _ SAINZ DE BUJANDA, F.: "Teoria juridica de la exencion tributaria”, en "Hacienda y Derecho", Vol. Ill,
op. cit ., pags 428 y 429.
37 _"Sj las normas de no sujecion no existieran -sefiala SAINZ DE BUJANDA- el resultado juridico habria de
ser el mismo: la inexistencia de obligaciones tributarias en los supuestos que las normas de sujeciéon no
contemplan . SAINZ DE BUJANDA, F.: "Teoria juridica de la exencion tributaria" en "Hacienda y Derecho",
Vol. Ill, op. cit ., pags. 429 a 430.
%0 _ NUNEZ PEREZ, G.G.: "Hecho imponible, no sujecién y exencién. (Articulos 28, 29, 14 y 15)" en
Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma (Libro-homenaje al Profesor Dr. D. Fernando
SAINZ DE BUJANDA), Vol. I, op. cit ., pags. 471 a 475.
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mencionadas en el art. 70.Uno.c*®, en particular, los satisfechos en virtud de compraventas
internacionales de mercancias -incluidas las comisiones de mediacion en las mismas, asi
como los gastos accesorios y conexos-, cuando se realicen integramente en el extranjero,
incluso cuando aquéllos sean satisfechos, bien por empresarios individuales, profesionales,
personas juridicas o entidades publicas o privadas residentes en territorio espafiol, bien por
establecimientos permanentes situados en el mismo (art. 70.Dos.b.1 del Reglamento del
IRPF).

Los rendimientos derivados de prestaciones de servicios tales como la realizacion de
estudios, proyectos, asistencia técnica, apoyo a la gestion asi como de servicios profesionales
aun cuando sean satisfechos por empresarios individuales, profesionales, personas juridicas o
entidades, publicas o privadas residentes en territorio espafiol o establecimientos permanentes
situados en el mismo, siempre que se realicen integramente fuera del territorio espafiol y
estén directamente vinculados a actividades empresariales o profesionales realizadas por
aquéllos en el extranjero y salvo que se refieran a bienes situados en territorio espafiol (art.
70.Dos.b.2 en relacion con el art. 70.Uno.c, ambos del Reglamento del IRPF).

Los rendimientos satisfechos por establecimientos permanentes situados en el
extranjero, con cargo a los mismos, cuando las prestaciones correspondientes estén
directamente vinculadas con la actividad del establecimiento permanente en el extranjero (art.
70.Do0s.b.3 del Reglamento del IRPF).

Los rendimientos de los depdsitos y operaciones que cumplan analogas funciones, en
moneda extranjera y de las cuentas extranjeras en pesetas, satisfechos a personas fisicas no
residentes en Espafia, salvo que el pago se realice a un establecimiento permanente, por el
Banco de Espafa, Bancos, Cajas de Ahorro, Cajas Rurales, Cooperativas de Crédito y demas
establecimientos con funciones delegadas del mismo (parrafo 2° del art. 70.Uno.qg).

Los rendimientos derivados de actividades profesionales percibidos por personas
fisicas no residentes cuando son abonados a titulo privado por una persona fisica residente en
territorio espafiol (art. 70.Dos.a del Reglamento del IRPF de 1991).

C) CARACTERIZACION GENERAL DEL SISTEMA DE
TRIBUTACION, EN LA LEY 18/1991, DE LAS RENTAS SUJETAS AL
IRPF POR OBLIGACION REAL

Desde un punto de vista formal, la simple lectura de los articulos que la Ley 18/1991
del IRPF y su Reglamento dedican a la obligacion real permite advertir uno de los rasgos mas
sobresalientes de su actual regulacion: su mayor estructuracion y sistematicidad. Frente al
caracter fragmentario, disperso y periédicamente mudable de la normativa que, desde 1983,
regia la tributacion de las rentas obtenidas por no residentes, a partir de la reforma de 1991, se
establecen, en unos pocos preceptos®®?, las bases del vigente modelo de tributacién de las
personas fisicas no residentes, que, al incluirse en las propias disposiciones generales
reguladoras del IRPF, adquiere una mayor carta de naturaleza.

Por lo que respecta al contenido del modelo, puede afirmarse, con caracter general,
que, tras la reforma de la imposicion personal sobre la renta de 1991, el régimen de
tributacion de las rentas obtenidas por las personas fisicas no residentes en Espafia sigue,
fundamentalmente, la pauta del instaurado por la Ley 5/1983, por cuanto continua basandose

%1 _El art. 70.1.c se refiere a los rendimientos derivados de prestaciones de servicios tales como la realizacion
de estudios, proyectos, asistencia técnica, apoyo a la gestion, asi como de servicios profesionales.
%82 _ Fundamentalmente, el Capitulo 111 del Titulo 111y la Disposicion Adicional 152 de la Ley 18/1991 asi como
el Titulo VII, Disposicion Adicional 22 y Disposicidn Transitoria 12 del Reglamento del IRPF de 1991.
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en la distincion, ahora formalmente recogida en el art. 16.Dos de la Ley 18/1991, entre:

A) Tributacion de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes operando en
Espafia mediante establecimiento permanente, con caracteristicas que pueden considerarse
analogas a la de las obtenidas por personas fisicas residentes en territorio espariol y

B) tributacion de las rentas obtenidas, en nuestro pais, sin mediacion de
establecimiento permanente, por personas fisicas no residentes, en la que las diferencias
respecto de la obligacion personal de contribuir se hacen mucho mas patentes.

Entre el gravamen de las rentas obtenidas por medio de establecimiento permanente y
las obtenidas sin mediacion del mismo es posible observar algunos elementos comunes. Pero
la disimilitud entre ambas modalidades de tributacion por obligacion real es tan profunda que
puede afirmarse que, al igual que la obligacion real de contribuir puede ser considerada como
un Impuesto distinto de la obligacion personal, también en el seno de aquélla cabe hablar, si
no de dos impuestos distintos, si de dos formas de tributacion, practicamente independientes
entre si dado que cada una de ellas tiene su propio hecho imponible y, consiguientemente, su
propia forma de determinar la base imponible y la deuda tributaria. Al examen de estas dos
formas de tributacién dedicaremos los préximos Capitulos.
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VI1.- TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR LAS
PERSONAS FISICAS NO RESIDENTES MEDIANTE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE LA
OBLIGACION REAL DE CONTRIBUIR

A) HECHO IMPONIBLE

1.- Planteamiento general. El establecimiento permanente de
personas fisicas

El art. 16.Dos.1? de la Ley 18/1991 preceptla que, cuando las personas fisicas
sometidas al IRPF por obligacion real operen en Espafia por medio de establecimiento
permanente "tributaran por la totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento,
hayase obtenido en territorio espafiol o extranjero. Para la calificacion del establecimiento
permanente se estara a lo prevenido en el Impuesto sobre Sociedades ". La exégesis de este
precepto suscita, en primer lugar, la cuestion del alcance de la remision que efectua al IS en
orden a la calificacion del establecimiento permanente.

Parece claro que la remision alcanza, sin ningin género de dudas, a la propia
definicion de establecimiento permanente contenida en los parrafos segundo y tercero del art.
45.1.a) de la Ley 43/1995, del 1S**. Ahora bien, una mayor incertidumbre se plantea a la hora
de dilucidar si aquella remisién debe entenderse también referida a las clases de
establecimientos permanentes a las que alude el Reglamento del IS de 1982, a saber:
establecimientos permanentes con actividad continuada, establecimientos permanentes con
actividad esporadica y establecimientos permanentes que no cierran un ciclo mercantil (arts.
306 a 332).

A nuestro juicio, y compartiendo el sentir general de la doctrina®* es perfectamente
posible hablar de establecimientos permanentes de personas fisicas como una categoria
distinta de las mencionadas en el Reglamento del IS, fundamentalmente, con base en las
previsiones del art. 18.Seis de la Ley 18/1991. Este precepto, en punto a la determinacion de
la base imponible de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes por medio de
establecimiento permanente, remite a los arts. 40 y ss. de la propia Ley 18/1991, con
independencia de que éstos, a su vez, efectien remisiones al IS. Otra cosa distinta es que la
regulacién de los establecimientos permanentes de personas fisicas sea insuficiente y que
para paliar estas deficiencias deba acudirse a la normativa del IS, en particular, a las
disposiciones previstas para los establecimientos permanentes con actividad continuada.

Por otra parte, en el art. 16.D0s.1° se hace también referencia al fenémeno conocido

%3 _ "Se entendera que una entidad opera mediante establecimiento permanente en territorio espafiol, cuando
por cualquier titulo disponga en el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de
trabajo de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o actle en €l por medio de un
agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad no residente, que ejerza con
habitualidad dichos poderes. En particular, se entendera que constituyen establecimiento permanente las sedes
de direccion, las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros
establecimientos, las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o
pecuarias 0 cualquier otro lugar de exploracién o de extraccion de recursos naturales, y las obras de
construccidn, instalacién o montaje cuya duracion exceda de doce meses ".

%4 - Por todos, GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacion de no residentes”, 22 edicién actualizada, op. cit .,
pags. 139 a 141; y BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas", op. cit ., en especial en las pags. 241y 242.
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como "personalizacion” del establecimiento permanente. Con base en este fendmeno, la
persona fisica no residente que opere en Espafia por medio de establecimiento permanente va
a tributar por una obligacion global o mundial -"hayase obtenido en territorio espafiol o
extranjero "'- limitada, eso si, a los rendimientos imputables al establecimiento, es decir, a los
que través del mismo se hayan obtenido en nuestro territorio o en el extranjero.

Como es conocido, clasicamente, se distinguen dos elementos integrantes del hecho
imponible:

1.- El elemento objetivo, constituido por el presupuesto de hecho en si mismo
considerado, aislado de cualquier vinculacion personal y

2.- el elemento subjetivo, que hace referencia al vinculo que une a una persona con el
elemento objetivo y que, segun lo dispuesto por el legislador en cada caso, determina en esa
persona la condicidn de sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

2.- Elemento objetivo

El elemento objetivo del presupuesto de hecho de la tributacion, por el IRPF espariol,
de las rentas atribuibles a las personas fisicas no residentes en Espafia obtenidas por medio de
establecimiento permanente aparece integrado por la obtencidn de renta imputable a dicho
establecimiento. En el seno de este elemento objetivo es posible distinguir varios aspectos: el
material o cualitativo, el espacial, el temporal y el cuantitativo.

El aspecto material aparece constituido por la obtencion de renta imputable a un
establecimiento permanente como consecuencia de la realizacion, por parte de éste, de su
actividad (art. 16.Dos.12 de la Ley 18/1991). Asi pues, al igual que sucede en la obligacién
personal de contribuir, la renta se concibe como una unidad compleja, formada por una
pluralidad de hechos que se van integrando en el tiempo. No obstante, esta identidad no
impide que existan otros extremos en los que el aspecto material del hecho imponible de la
obligacion personal de contribuir y el de la real con establecimiento permanente, difieran.

Asi ocurre por lo que respecta a los posibles elementos integrantes de la renta que se
sujeta a gravamen. En efecto, mientras que en el caso de la obligacion personal de contribuir,
aquella puede estar formada por cualquiera de los componentes a los que alude el art. 5.
Cuatro de la Ley 18/199°% en el de la obligacién real con establecimiento permanente,
larenta que se somete a tributacion sélo puede ser fruto de actividades empresariales o
profesionales y de incrementos y disminuciones de patrimonio derivados de elementos
patrimoniales afectos al establecimiento.

Precisamente, en este punto, surge una dificultad: la de determinar qué renta debe
considerarse imputable a los establecimientos permanentes de personas fisicas, es decir, cual
es la que se conoce como "vis atractiva " de los mismos. Ante el silencio de la Ley 18/1991 -
en uno de los extremos en los que se demuestra la insuficiente regulacion del establecimiento
permanente de personas fisicas- puede tomarse como punto de referencia lo dispuesto por el
art. 48.1 de la Ley 43/1995%%°

%5 _ A saber: rendimientos del trabajo personal; rendimientos derivados de cualquier elemento patrimonial que
no se encuentre afecto de manera exclusiva a las actividades sefialadas en la letra siguiente; rendimientos de las
actividades empresariales o profesionales; los incrementos de patrimonio y las imputaciones de bases
imponibles positivas de las sociedades en régimen de transparencia fiscal.
%6 _ Art. 48 de la Ley 43/1995, del 1S.: "1. Componen la renta imputable al establecimiento permanente los
siguientes conceptos:

a) Los rendimientos de las explotaciones econdmicas desarrolladas por medio de establecimiento
permanente.

b) Los rendimientos derivados de la cesidn de elementos patrimoniales afectos al mismo.

c) Los incrementos o disminuciones patrimoniales derivados de los elementos patrimoniales afectos al
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Por lo que respecta al aspecto espacial, en principio, la obligacion real de contribuir, a
diferencia de la obligacién personal®®’, Gnicamente somete a tributacion las rentas obtenidas
en Espafia por las personas fisicas no residentes en nuestro pais. Pero esta afirmacion sélo se
cumple en principio, dado que el art. 16.Dos.12, a propoésito de los sujetos pasivos por
obligacion real que operan en nuestro pais a traves de establecimiento permanente, determina
que éstos tributaran, con arreglo al IRPF espafiol, "por la totalidad de la renta imputable a
dicho establecimiento, hdyase obtenido en territorio espafiol 0 extranjero ". Se produce,
pues, una personalizacion del establecimiento permanente que, en cierto modo, quiebra el
fundamento espacial de la obligacion real de contribuir y, con base en la cual, la persona
fisica no residente es gravada por una suerte de "obligacion personal” limitada a los
rendimientos imputables al establecimiento.

En el aspecto temporal se toma como referencia el periodo impositivo que, segun lo
dispuesto por el art. 93 de la Ley 18/1991, sera el afio natural, devengandose el Impuesto el
31 de diciembre de cada afio. Respecto de los supuestos de periodo impositivo inferior al afio
natural contemplados en el art. 94.Uno de la Ley 18/1991°% el (nico aplicable a la
obligacion real de contribuir es el de fallecimiento del sujeto pasivo en dia distinto del 31 de
diciembre (art. 94.Uno.a), ya que los contenidos en las letras b) y c) de este precepto solo se
prevén en los casos de tributacion conjunta, opcidn ésta que el art. 11. Dos de la Ley 18/1991
reserva a los sujetos pasivos por obligacion personal. No obstante, en relacion con el aspecto
temporal del hecho imponible en la obligacion real con establecimiento permanente, se echa
en falta la existencia de preceptos como los arts. 24.2.b) y 52.2 de la Ley 43/1995, del
1S*®relativos al cese del periodo impositivo.

establecimiento permanente.

Se consideraran elementos patrimoniales afectos al establecimiento permanente, los vinculados
funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye su objeto

2. En los casos de reexportacion de bienes previamente importados por la misma entidad no residente,
se considerara:

a) Que no se ha producido alteracion patrimonial alguna, sin perjuicio del tratamiento aplicable a los
pagos realizados por el periodo de utilizacién, si se trata de elementos de inmovilizado importados
temporalmente.

b) Que ha habido alteracion patrimonial, si se trata de elementos de inmovilizado adquiridos para su
utilizacion en las actividades desarrolladas por un establecimiento permanente.

c¢) Que ha habido rendimiento, positivo o negativo, de una explotacién, si se trata de elementos que
tengan la consideracién de existencias ".

%7 _ En ésta, los sujetos pasivos residentes en Espafia son gravados "por la totalidad de la renta que obtengan,
con independencia del lugar donde se hubiese producido y cualquiera que sea la residencia del pagador " (art. 13
de la Ley 18/1991).

%8 _ Art. 94 de la Ley 18/1991: "El periodo impositivo seré inferior al afio natural en los siguientes casos:

a) Tratandose de un sujeto pasivo que tribute individualmente, por fallecimiento del mismo en un dia
distinto del 31 de diciembre.

b) En caso de sujetos pasivos que tributen conjuntamente, por disolucién o nulidad del matrimonio,
por separacion matrimonial en virtud de sentencia judicial o por fallecimiento del padre o madre separados o
no casados.

c¢) Cuando el sujeto pasivo contraiga matrimonio conforme a las disposiciones del Cadigo Civil. En
este caso, serd presupuesto para la interrupcién del periodo impositivo la tributacién conjunta del matrimonio
con posterioridad a su celebracion ".

%9 _ Art. 24.2.b: "En todo caso concluira el periodo impositivo:

b) Cuando tenga lugar un cambio de residencia de la entidad residente en territorio espafiol al
extranjero ".

Art. 52.2 de la Ley 43/1995, del IS: "Se entendera concluido el periodo impositivo, cuando el
establecimiento permanente cese en su actividad o de otro modo se realice la desafectacion de la inversion en su
dia efectuada respecto del establecimiento permanente, asi como en los supuestos en que se produzca la
transmision del establecimiento permanente a otra entidad y aquellos en que la casa central traslade su
residencia "
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Al igual que ocurre en el caso de las personas fisicas residentes sometidas al IRPF por
obligacion personal, en el de las sujetas al Impuesto espafiol por obligacion real con
establecimiento permanente, el aspecto cuantitativo del hecho imponible es el resultado de
computar, con signo positivo o negativo, cada uno de los elementos integrantes del aspecto
material del hecho imponible de aquella obligacién®*°. Unicamente si la suma asf obtenida es
de signo positivo podra considerarse que se ha obtenido renta que deba gravarse por nuestro
IRPF.

3.- Elemento subjetivo

El elemento subjetivo del hecho imponible hace referencia al nexo que une a una
persona con el elemento objetivo del mismo, determinando que aquélla se convierta en sujeto
pasivo de la obligacion tributaria. En la obligacion personal, la referencia al sujeto pasivo
forma parte estructural del elemento objetivo del hecho imponible. En cambio, en la
obligacion real con establecimiento permanente, el vinculo que une a la persona fisica no
residente con el elemento objetivo del hecho imponible es, prima facie, y de conformidad con
lo previsto en el parrafo 1° del art. 43.Uno de la Ley 18/1991°%, la ordenacién por cuenta
propia, de forma habitual, personal y directa de los medios de produccion y los recursos
humanos afectos a las actividades empresariales o profesionales.

Sin embargo, en el caso de los no residentes, lo mas frecuente es que éstos, al no
hallarse habitualmente en territorio espafiol, no desempefien por si mismos aquellas
actividades sino que lo hagan por medio de otras personas. De todos modos, en este supuesto,
y de conformidad con lo preceptuado por el parrafo 2° del art. 43.Uno de la Ley 18/1991, se
presumira, salvo prueba en contrario, que el factor de la ordenacion por cuenta propia de los
medios de produccion y de los recursos humanos afectos a las actividades empresariales o
profesionales concurre en quien figura como titular de la actividad empresarial o profesional
desarrollada a través de un establecimiento permanente.

B) EI IMPUESTO ADICIONAL SOBRE LOS BENEFICIOS DEL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE  TRANSFERIDOS AL
EXTRANJERO

Este Impuesto adicional al principal sobre el beneficio neto del establecimiento
permanente ha sido instituido por el parrafo segundo del art. 19.2 de la Ley 18/1991. Este

%0 _ La unica diferencia entre el aspecto cuantitativo del hecho imponible de la obligacién personal de

contribuir y el de la obligacion real con establecimiento permanente se deriva de la disimilitud del aspecto
material de aquellos hechos imponibles:

a) En la obligacién personal de contribuir, como ya se ha sefialado, el aspecto material de su hecho
imponible aparece constituido por la obtencidn de renta por el sujeto pasivo residente en Espafia. Esta magnitud
resulta de computar, con signo positivo o negativo, los siguientes elementos: rendimientos del trabajo personal,
del capital mobiliario o inmobiliario, de actividades empresariales o profesionales, incrementos de patrimonio e
imputaciones de bases imponibles positivas de las sociedades en régimen de transparencia fiscal.

b) En cambio, en el supuesto de la obligacion real con establecimiento permanente, el aspecto material
del hecho imponible lo constituye la obtencion de renta imputable al establecimiento permanente. Esta renta es
el resultado de computar, con signo positivo o negativo, solamente rendimientos derivados de actividades
empresariales o profesionales que son los Unicos que pueden obtenerse por medio de establecimiento
permanente.
¥ _"os rendimientos de las actividades empresariales o profesionales se consideraran obtenidos por quienes
realicen de forma habitual, personal o directa la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién y los
recursos humanos afectos a las actividades ".
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articulo, tras preceptuar que se aplicara el tipo del 35 por 100 a los rendimientos o
incrementos de patrimonio obtenidos por no residentes a través de un establecimiento
permanente, determina que:

"Cuando las rentas obtenidas se transfieran al extranjero, se aplicara,
adicionalmente, el tipo previsto en la letra a) del apartado uno anterior -esto es, el 25
por 100- a la cuantia transferida "*%.

De la lectura del precepto que acaba de transcribirse se desprende que las rentas
obtenidas por una persona fisica no residente en Espafia a través de un establecimiento
permanente ubicado en nuestro territorio son o, en todo caso, pueden ser objeto de dos niveles
o fases de gravamen:

- En un primer estadio, aquellas rentas tributaran con arreglo al IRPF espafiol, en
virtud de la obligacion real con establecimiento permanente, atendiendo, Unicamente, a la
circunstancia de su obtencion.

- Pero, en el momento en que se produzca su transferencia al extranjero -teniendo en
cuenta que la Disposicion Transitoria Primera del Reglamento del IRPF de 1991 establece
que el impuesto complementario serd exigible en relacion con las transferencias
correspondientes a las rentas de los periodos impositivos que se cierren a partir de 1 de enero
de 1992-, aquellas rentas volveran a ser gravadas -tomando, ahora, Unicamente en
consideracion el hecho de la transferencia- con base en el Impuesto adicional que se esta
examinando.

A proposito de las dos fases a las que acaba de aludirse, interesa remarcar dos
extremos:

a) Que se estd en presencia de dos obligaciones tributarias distintas con dos
presupuestos de hecho diferentes: obtencion de renta en un caso y transferencia de la misma
al exterior en el otro.

b) Que, aunque se trata de obligaciones distintas, existe entre ellas una relacion de
dependencia. Asi, el Impuesto sobre los beneficios del establecimiento permanente
transferidos al extranjero sélo puede exigirse si, previamente, se ha gravado la obtencion,
durante el periodo impositivo y por parte del sujeto pasivo no residente, de rentas imputables
al establecimiento permanente ubicado en territorio espafiol, ya se hayan obtenido en Esparia
ya en el extranjero.

Esta relacién de dependencia o de adicionalidad -segun expresion de la Ley 18/1991-

%2 _ Es comln en la doctrina el considerar que este Impuesto adicional previsto ya en el parrafo 2° del art.
19.Dos del Proyecto del IRPF de 1990 trae causa del Convenio de Doble Imposicién con los EEUU de América
de 1990. En efecto, el Convenio Hispano-estadounidense para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion
fiscal respecto de los impuestos sobre la renta introdujo, en su art. 14, una novedad respecto de los restantes
Convenios suscritos por Espafia -a salvo el precedente del art. 10.6 del Convenio entre Espafia y el Canada- asi
como en relacion con el Modelo de la OCDE: la denominada "Imposicion sobre Sucursales".

Sin embargo, lo cierto es que, en el momento de ultimar el Convenio entre Espafia y los Estados
Unidos, la Administracion espafiola no podia exigir un Impuesto analogo al "Branch Profits Tax "
estadounidense dado que nuestra legislacion interna no contaba con un gravamen similar al mismo. El hacer
posible la aplicacion del art. 14 del Convenio Hispano-estadounidense parece ser, pues, la principal razén de ser
del gravamen adicional previsto en el art. 19.Dos de la Ley 18/1991.

Sin embargo, entre el "Branch Profits Tax" y el Impuesto adicional del art. 19.Dos de la Ley 18/1991
existen sensibles diferencias:

a) El "Branch Profits Tax" es un impuesto periodico que se devenga todos los afios con independencia
de que el establecimiento permanente transfiera o no beneficios a su casa central. En cambio, el Impuesto
adicional esparfiol solamente se devenga si la sucursal transfiere rentas al exterior.

b) Por otra parte, como advierte GONZALEZ POVEDA, el gravamen adicional estadounidense se
aplica s6lamente en el caso que las sucursales pertenezcan a sociedades pero no a personas fisicas. GONZALEZ
POVEDA, V.: "La tributacién de los no residentes en la Ley 18/1991", Civitas Revista Espafiola de Derecho
Financiero, nim. 75, julio-septiembre, 1992, pégs. 429 y 430.
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determina que si las rentas obtenidas por la persona fisica no residente imputables al
establecimiento permanente no estan sujetas o son declaradas exentas del Impuesto que grava
su obtencion, tampoco quedaran sometidas al gravamen que toma en consideracion su
transferencia al extranjero. Asi se desprende de la propia redaccion del parrafo 2° del art.
19.Dos ya que, adviertase, la Ley utiliza el vocablo adicionalmente y no, por ejemplo, la
expresion en todo caso. Y ello con el objeto, a nuestro juicio, de hacer patente la necesidad de
que, con caracter previo, las rentas hayan sido efectivamente gravadas al tipo del 35 por 100.

Para que se aplique el gravamen es preciso que las rentas se transfieran al extranjero,
es decir, a un Estado distinto del Estado espafiol. Por otra parte, para determinar el momento
en el que el gravamen adicional ha de considerarse devengado, deberé ponerse en relacion el
parrafo 3° del art. 72 del Reglamento del IRPF de 1991°% con las disposiciones contenidas en
los apartados 1.Cuatro.1 y 2.Dos.1 y 3. de la Orden de 31 de enero de 1992, por la que se
dictaron normas de declaracion de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre
Sociedades y sobre el Patrimonio devengados por obligacién real***.

El apartado 1.Cuatro.1l de la referida Orden de 1992, en relacion con el plazo de
presentacion de las declaraciones por las rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento
permanente, determina que "con caracter general, las declaraciones se presentaran en el
plazo de un mes a partir de la fecha de devengo de la renta ". Por su parte, en el apartado 2
de la misma Orden, relativo a las rentas obtenidas por medio de establecimiento permanente,
el nim. Dos.1 dispone que "(...) en el caso de que se transfieran al extranjero rentas
obtenidas por un sujeto pasivo no residente a través de un establecimiento permanente, se
utilizara el modelo de declaracion 210, aprobado en el apartado primero para los no
residentes sin establecimiento permanente ", mientras que el niam. Dos.3 sefiala que el plazo
para la presentacion de las declaraciones serd de un mes, a contar desde la fecha de la
transferencia al extranjero de las rentas ".

En el caso de transferencia de rentas al extranjero, el modelo de declaracién previsto
es el correspondiente a las obtenidas por no residentes sin mediacion de establecimiento
permanente, segun el cual, las declaraciones se presentaran en el plazo de un mes a partir de
la fecha del devengo de la renta. A nuestro juicio, cabe establecer un paralelismo y entender
que cuando se determina, a propoésito de las rentas transferidas al extranjero, que el plazo de
un mes para presentar la declaracion se contara desde la fecha de transferencia de la renta se
esta indicando que ésta es la fecha del devengo del Impuesto.

C) LA BASE IMPONIBLE

1.- Planteamiento general

La imposicion sobre la renta de las personas fisicas no residentes, tanto en su
modalidad con establecimiento permanente como sin mediacion del mismo, se incluye dentro
de la categoria de los tributos variables. En éstos, como es conocido, la deuda tributaria surge
como resultado de aplicar a una magnitud denominada base imponible el tipo de gravamen

%% _ Art. 72 del Reglamento del IRPF: "Uno. La imposicién complementaria sobre las rentas del

establecimiento permanente a que se refiere el articulo 19, apartado dos, segundo péarrafo de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y 33, apartado 4, de la Ley del Impuesto sobre Sociedades sera
exigible respecto de las cuantias transferidas al extranjero con cargo a las rentas obtenidas por el mismo.

Dos. El impuesto se liquidara al tipo general aplicable a las rentas obtenidas por no residentes sin
mediacién de establecimiento permanente.

Tres. A tal efecto, deberd presentarse declaracién e ingresarse el importe del impuesto en la forma,
plazos e impresos establecidos para las rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento permanente ".
% _BOE de 1 de febrero de 1992.

136



previsto por la ley. Esta circunstancia determina la necesidad de referirse a la nocion de base
imponible, tomada en su funcion de medicion del hecho imponible.

En la base imponible de la obligacion real con establecimiento permanente se
cuantificaran los rendimientos netos derivados de actividades empresariales o profesionales -
obtenidos en territorio espafiol o extranjero- imputables a un establecimiento permanente
situado en Espafia asi como los incrementos o disminuciones de patrimonio derivados de
elementos patrimoniales afectos al referido establecimiento que la persona fisica no residente
haya percibido durante el periodo impositivo. Por lo tanto, las rentas que la persona fisica no
residente obtenga en nuestro pais y que no sean imputables al establecimiento permanente no
podran sumarse a las obtenidas a través del mismo y pasaran a tributar por separado, con
arreglo a la modalidad de la obligacion real sin establecimiento.

2.- Regimenes de determinacion de la base imponible

El art. 18.Seis de la Ley 18/1991, a proposito de la determinacion de la base
imponible de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes, establece que "(...) seran
de aplicacion las reglas contenidas en la Seccién 3? del Capitulo 1° del Titulo Quinto de esta
Ley ". Asi pues, seran aplicables las disposiciones que la Ley reguladora del IRPF prevé para
la determinacion del rendimiento neto derivado de las actividades empresariales y
profesionales desempefiadas por personas fisicas residentes en Espafia sujetas, por lo tanto, a
nuestro IRPF por obligacion personal.

En cuanto a los regimenes de determinacion de la base imponible, el art. 41 de la LGT
sefiala que la Ley propia de cada tributo establecera los medios para determinar la base
imponible, de conformidad con los siguientes regimenes: a) Estimacion directa; b)
Estimacidn objetiva y c) estimacion indirecta. En cumplimiento de las disposiciones de este
precepto, el art. 68 de la Ley 18/1991 preceptua que la cuantia de los distintos componentes
de la base imponible se determinara, en sede de IRPF, con arreglo a alguno de los siguientes
métodos:

1.- Estimacion directa, que se aplicara como régimen general.

2.- Estimacion objetiva, aplicable a los sujetos pasivos que obtengan los rendimientos
empresariales y profesionales que reglamentariamente se determinen, salvo que renuncien a
la aplicacion del mismo con anterioridad al inicio del periodo impositivo y

3953.- estimacion indirecta, de aplicacion en los supuestos previstos en el art. 50 de la
LGT™.

Dado el carécter residual del método de estimacion indirecta, pasaremos a referirnos a

los regimenes de estimacion directa y objetiva.

a) Régimen de estimacion directa

La determinacion, por parte de nuestra legislacion interna, del rendimiento neto
derivado del desemperio, en Espafia, de actividades empresariales o profesionales por parte de
una persona fisica no residente con establecimiento permanente, se basa en dos ideas
fundamentales: 1.- La de que el régimen general de determinacion de tal rendimiento es el
previsto en los arts. 40 a 43 de la Ley 18/1991 -relativos a la obligacion personal de
contribuir-, sin perjuicio de la remisién que el art. 42 efectla a las normas del IS.

%5 _ Estos supuestos son los siguientes: a) Resistencia, excusa o negativa a la actuacion inspectora; b)

Incumplimiento sustancial de deberes contables; c) Incumplimiento del deber de presentar declaraciones o
presentacion de declaraciones defectuosas y d) desaparicién, por causa de fuerza mayor, de los libros y registros
contables o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos.
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Por lo tanto, con arreglo al régimen de estimacion directa, la base imponible de los
establecimientos permanentes de personas fisicas se determinard deduciendo de los
rendimientos integros imputables a los mismos®*®® los gastos necesarios para su obtencién asi
como el importe de la amortizacion de los bienes de los que procedan aquellos rendimientos.
La fijacion de los rendimientos integros se efectla, a su vez, mediante la suma de dos grandes
conceptos:

Los ingresos propios de la actividad empresarial o profesional, entre los que se
incluyen el autoconsumo -que debe computarse al valor normal en el mercado de los bienes y
servicios objeto de la actividad-, las subvenciones y demas transferencias (art. 41.Uno y
Cinco).

Los incrementos y disminuciones de patrimonio derivados de cualquier elemento
patrimonial afecto a las mismas y, en su caso, el que resulte de la transmision inter vivos de la
totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, supuesto éste Ultimo en
el que se atendera al valor normal en el mercado (art. 41.Dos y Cinco). Por otra parte, en el
caso de los incrementos de patrimonio procedentes de la transmision de elementos del activo
fijo afectos a actividades empresariales o profesionales obtenidos por personas fisicas no
residentes operando en Espafia por mediacion de establecimiento permanente, les es también
de aplicacion la exencién por reinversion contenida en el art. 41.Cuatro de la Ley 18/1991*%7,

Por lo que respecta a los gastos deducibles, con caracter general, el art. 42.22 sefiala
que tendran la consideracion de tales: Las cuotas satisfechas a Corporaciones, Colegios
profesionales, Camaras y Asociaciones empresariales o patronales y las cotizaciones a
Mutualidades obligatorias de funcionarios, distintas de las mencionadas en el art. 28 de la
Ley y a los Colegios de Huérfanos o Instituciones similares,

y el 1 por 100 sobre el importe de los rendimientos integros por gastos necesarios de
dificil justificacion, cuando se trate de actividades profesionales, a las que se asimilan las
actividades artisticas.

En cambio, no tendran la consideracion de gastos deducibles, segun lo previsto por el
art. 42.1% a) Las donaciones®® y b) las cantidades abonadas con caracter obligatorio a
Montepios Laborales y Mutualidades, cuando amparen, entre otros, el riesgo de muerte, sin

%% _ Los rendimientos de las explotaciones econdémicas desarrolladas por medio de establecimiento permanente;
los derivados de la cesion de elementos patrimoniales afectos al mismo asi como los incrementos o
disminuciones patrimoniales derivados de los elementos patrimoniales afectos al establecimiento permanente.

%7 _ Art. 41.Cuatro de la Ley 18/1991: "Los incrementos de patrimonio que se pongan de manifiesto en la
transmision de elementos materiales de activo fijo afectos a actividades empresariales o profesionales,
necesarios para la realizacion de las mismas, no seran gravados siempre que el importe total de la enajenacion
se reinvierta en elementos materiales del activo fijo afectos a actividades empresariales o profesionales,
desarrolladas por el mismo sujeto pasivo, en las mismas condiciones establecidas a efectos del Impuesto sobre
Sociedades.

En el caso de que el importe de la reinversion efectuada fuese inferior al total de la enajenacion, se
excluira de gravamen la parte proporcional del incremento de patrimonio que corresponda a la cantidad
invertida "

%% _ En sede de donaciones, debe distinguirse entre:

a) Las contempladas en el art. 14.1.e) de la Ley 43/1995 "1. No tendrén la consideracion de gastos
fiscalmente deducibles:

e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderdn comprendidos en esta letra los gastos por relaciones publicas con clientes o
proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectuen con respecto al personal de la empresa
ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni los
que se hallen correlacionados con los ingresos ".

b) Las donaciones puras y simples de bienes que formen parte del Patrimonio Historico Espafiol. Estas,
en principio, no tendran la consideracién de gasto deducible, sin perjuicio del derecho a deduccion en la cuota
integra prevista en el articulo 78.Seis de la Ley 18/1991.
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perjuicio de lo previsto en el art. 71.1 de la Ley 18/1991 para la determinacion de la base
liquidable.

Tras la promulgacion de la Ley 43/1995, del IS, y a los efectos de la remision
efectuada por el art. 42 de la Ley 18/1991 en punto a la determinacion de las partidas
deducibles, deben tomarse como punto de partida aquéllas que tengan tal condicion a la hora
de determinar el resultado contable. Sin embargo, algunas de las partidas que son gasto
deducible desde un punto de vista contable no tienen la consideracion de gasto fiscalmente
deducible con base en las previsiones del art. 14 de la vigente Ley del IS.

2.- El segundo gran cimiento sobre el que se apoya la determinacion del rendimiento
neto de los establecimientos permanentes de personas fisicas aparece constituido por la
ficcion de considerar a éstos como empresas totalmente distintas de la casa central®®.

Dos han sido los métodos que, histéricamente, se han utilizado para determinar la
fraccion de beneficio imputable a la porcion de empresa multirregional que constituye el
establecimiento permanente:

- El de "reparto proporcional de beneficios ", conocido también como sistema de
"cifra relativa de negocios " o "método indirecto ". De conformidad con este método, el
beneficio del establecimiento permanente se calcula sobre la base del beneficio total de la
empresa.

- El "método de la contabilidad separada " o "método directo . Segun este método, la
determinacion del beneficio imputable al establecimiento permanente se funda en los datos
contables relativos a las operaciones del propio establecimiento. Con ello, se busca gravar los
beneficios que corresponderian al establecimiento permanente si éste constituyese una
empresa independiente que se relacionara con su sede central en condiciones de total
autonomia.

La normativa espafola en materia de IS, tras haber acogida durante décadas el sistema
de la "cifra relativa ", se inclin6, a partir de 1964, por el método de la "contabilidad separada
", actualmente vigente. Pero no fue hasta la reforma de la imposicién sobre la renta de las
personas fisicas operada por Ley 18/1991 que se contempld, en nuestra legislacién interna,
una disposicion como la prevista en el art. 7.2 de los Modelos de Convenio de la OCDE de
1977 y 1992 relativa a las operaciones entre un establecimiento permanente y la casa
central o0 matriz, si bien se consideraba aplicable a las mismas lo preceptuado por el art. 16.3
de la Ley 61/1978 sobre valoracion de operaciones entre empresas vinculadas*®.

La Disposicion Adicional 52 de la Ley 18/1991 di6 una nueva redaccion al art. 16 de
la Ley 61/1978, del IS. En esta nueva redaccion, aquel precepto, ademas de pronunciarse en
favor del ajuste administrativo unilateral en la valoracion de las operaciones entre sociedades
vinculadas, determinaba expresamente que la regla de la valoracién a precios de mercado de
las operaciones entre sociedades vinculadas "se aplicaba en todo caso:

A las sociedades vinculadas directa o indirectamente con otras no residentes en

%99 _ Esto no supone, sin embargo, que el establecimiento permanente tenga personalidad juridica propia,

distinta de la casa central. Asi lo advierte la DGT en su Contestacion a la Consulta Vinculante de 10 de mayo de
1982 al calificar como supuesto de autocontratacion la formalizacion de un contrato de reaseguro entre un
establecimiento permanente y su casa matriz.
%00 _En este precepto, y sin perjuicio de la posibilidad que un Estado en el que sea usual el empleo del método
de la "cifra relativa " pueda optar por el mismo, se sefiala que se atribuirdn al establecimiento permanente de
cada Estado Contratante "los beneficios que éste hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y separada
que realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con total
independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente ".
01 _El art. 16.3 de la Ley 61/1978, del IS, en su redaccién vigente hasta el 31 de enero de 1991 preceptuaba
que "no obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, cuando se trate de operaciones entre Sociedades
vinculadas, su valoracion a efectos de este Impuesto se realizard de conformidad con los precios que serian
acordados en condiciones normales de mercado entre Sociedades independientes ".
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Espafia y a las operaciones realizadas por una sociedad no residente con sus
establecimientos permanentes en Espafia o por una sociedad residente con sus
establecimientos permanentes en el extranjero " (art. 16.4).

Tras la promulgacién de la Ley 43/1995 del IS se ha producido una modificacién en el
tratamiento de las operaciones vinculadas consistente en que la Administracion sélo podra
valorar por su valor de mercado las operaciones entre sociedades o personas vinculadas
cuando, considerando el conjunto de éstas, resulte una tributacion en Esparfia inferior a la que
hubiera resultado aplicando el valor de mercado o un diferimiento de dicha tributacion
(parrafo primero del art. 16.1 de la Ley 43/1995, del IS). Por su parte, la letra k) del art. 16.2
de la vigente Ley reguladora del IS determina que "se consideraran personas o entidades
vinculadas:

k) una sociedad residente en el extranjero y sus establecimientos permanentes en
territorio espafiol ".

El art. 16 de la Ley 43/1995, como ya sucediera con el art. 16 de la Ley 61/1978, no
hace referencia expresa a las relaciones entre un establecimiento permanente y la empresa
individual que constituye su casa central y cuyo titular es una persona fisica. Surge, pues, la
duda de si a tales relaciones les aplicable lo dispuesto en aquel articulo, es decir, el principio
del "dealing at arm's length " o de plena concurrencia. A nuestro juicio, aquella aplicacion es
perfectamente posible con base:. tanto en la finalidad del propio precepto: conocer la renta
real obtenida por el establecimiento permanente situado en nuestro territorio. como en la
remision que el art. 42 de la Ley 18/1991 efectua a las normas de determinacion de la base
imponible en el IS.

b) Régimen de estimacion objetiva

Ademas de con arreglo al régimen de estimacion directa, el rendimiento neto de las
actividades empresariales o profesionales desarrolladas por una persona fisica no residente a
través de establecimiento permanente puede también determinarse segun el régimen de
estimacion objetiva previsto en el art. 68.b) de la Ley 18/1991. A su vez, y como es conocido,
la estimacion objetiva se articula en dos sistemas:. Estimacidn objetiva por signos, indices o
modulos, que no presenta, en sede de personas fisicas no residentes, ninguna caracteristica
especial y. estimacidn objetiva por coeficientes. En este sistema, al igual que en el régimen de
estimacion directa, se aplicara el metodo de contabilidad separada y el principio de
valoracion de las operaciones entre el establecimiento permanente y la casa central de
conformidad con los precios que se acordarian en condiciones nornales de mercado entre
partes independientes.

3.- Imputacion temporal de ingresos y gastos

En este punto, son plenamente aplicables las disposiciones contempladas en el art. 56
de la Ley 18/1991, en particular, las incluidas en sus apartados Uno y Seis. De conformidad
con estos apartados:

- Los ingresos y gastos que determinan la base imponible del Impuesto se imputaran
al periodo en que se hubiesen devengado los unos y producido los otros. Y ello, con
independencia del momento en que se realicen los correspondientes cobros y pagos (art.
56.Uno).

- Las previsiones contenidas en los diversos apartados del art. 56 se entenderan sin
perjuicio de lo dispuesto, en relacion con la determinacion del rendimiento neto de las
actividades empresariales o profesionales, por parte del art. 42 de la Ley 18/1991 (art.
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56.Seis). En aquel precepto, ademas de establecerse una serie de disposiciones especiales, se
efectua una remision a las normas del IS.

Por otra parte, consideramos también aplicable a la obligacion real con
establecimiento permanente las previsiones del art. 16 del Reglamento del IRPF de 1991. Asi,
si se produce el cese de la actividad del establecimiento y, consiguientemente, la persona
fisica no residente que actua a través del mismo deja de estar sujeta a nuestro IRPF por
obligacion real con establecimiento permanente, todos los ingresos o gastos pendientes de
imputacién como consecuencia de la propuesta por él formulada y aceptada por la
Administracion tributaria deberan aplicarse al ultimo periodo impositivo a declarar por
obligacion real con establecimiento permanente.

4.- Compensacion de pérdidas

De lo preceptuado por el art. 23.1 de la Ley 43/1995 se desprende que las bases
imponibles negativas podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos
impositivos que concluyan en los siete afios inmediatos y sucesivos. No obstante, debe
tenerse en cuenta que, en el caso que una persona fisica desarrolle sus actividades en nuestro
pais a través de mas de un establecimiento permanente, las bases imponibles positivas sélo

podran compensarse con las negativas correspondientes al mismo establecimiento®®.

D) LA DEUDA TRIBUTARIA

1.- Planteamiento general

El conocimiento parcial que la Administracion tributaria espafiola tiene de la
capacidad contributiva total del sujeto pasivo no residente -dado que es poco probable que la
renta mundial del mismo se limite a la obtenida a través del establecimiento permanente
situado en nuestro territorio- determina dos consecuencias:

. De una parte, que el tipo de gravamen que se aplica a la base imponible tenga un
carécter proporcional y

. de otra, que a la cuota integra asi fijada sélo le sean aplicables algunas de las
deducciones previstas por la Ley 18/1991 para los sujetos pasivos por obligacion personal de
contribuir.

2.- Cuota integra

El art. 19.2 de la Ley 18/1991, bajo el impropio rétulo "Deuda tributaria ", procede a
establecer la normas de determinacion de la cuota integra. En aquel precepto se determina
que, en el supuesto de los rendimientos e incrementos de patrimonio obtenidos por no
residentes a través de un establecimiento permanente, se aplicara el tipo fijo y proporcional
del 35 por 100 a la base liquidable obtenida con arreglo al procedimiento antes descrito.

Por otra parte, en el caso de transferencia de rentas al exterior, el tipo de gravamen es,
como ya se ha puesto de manifiesto al referirnos al Impuesto adicional sobre estas rentas, del
25 por 100.

3.- Cuota liquida

402 Art. 49.2 de la Ley 43/1995: "En ningln caso sera posible la compensacién de rentas entre

establecimientos permanentes distintos ".
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La cuota liquida es el resultado de aplicar a la cuota integra correspondiente a las
personas fisicas que operan en Espafia por medio de establecimiento permanente las
deducciones enumeradas en el art. 20.Dos de la Ley 18/1991%. Estas deducciones son las
siguientes:

a) Deduccion por incentivos y estimulos a la actividad empresarial. Para conocer el
alcance de esta deduccion debe acudirse al art. 78.Cinco de la Ley 18/1991, el cual efectla
una remision a la normativa del 1S***. Esta remision debe entenderse referida a la Disposicion
adicional duodécima de la Ley 43/1995%%°,

b) Deduccion por donativos. Se refiere a los que se detallan en el art. 78.Seis de la
Ley 18/1991 requiriéndose, de conformidad con lo dispuesto por el art. 79.Dos del mismo
texto legal, "justificacién documental adecuada”. La cuantia de esta deduccion no podra
exceder, segun lo dispuesto por el art. 80.Uno de la Ley 18/1991, del 30 por 100 de la base
liquidable del sujeto pasivo.

c) Por dividendos percibidos de sociedades. En relacion con esta deduccion, prevista
para paliar la doble imposicién economica, el art. 78.Siete.a) de la Ley 18/1991 determina
que el sujeto pasivo podréa deducir el 10 por 100 de los dividendos de sociedades que haya
percibido, en las condiciones que reglamentariamente se determinen y siempre que hubiesen
tributado efectivamente, sin bonificacién ni reduccién alguna, por el IS.

d) Por rendimientos e incrementos de patrimonio obtenidos por establecimientos
permanentes situados en Ceuta y Melilla y sus dependencias. El art. 20.Dos.d) hace
referencia a la deduccion contenida en el art. 78.Siete.d) de la Ley 18/1991, segun la cual, "si
entre los rendimientos o incrementos computados para la determinacion de las bases
liquidables positivas figurase alguno obtenido en Ceuta y Melilla y sus dependencias, se
deducira el 50 por 100 de la parte de la cuota integra que proporcionalmente corresponda a
las rentas obtenidas en dichos territorios ". Por su parte, el parrafo 2° de este precepto sefiala
que esta deduccidn no sera aplicable a los no residentes en dichas plazas "salvo por lo que se
refiera (...) a los rendimientos de establecimientos permanentes situados en las mismas ".

403 _ "Los sujetos pasivos por obligacién real de contribuir que operen en Espafia mediante establecimiento

permanente podran practicar, en los mismos términos y condiciones previstos para los sujetos pasivos por
obligacion personal de contribuir, las siguientes deducciones:

a) Por incentivos y estimulos a la inversion empresarial.

b) Por donativos.

c) Por dividendos percibidos de sociedades.

d) Por rendimientos e incrementos de patrimonio obtenidos por establecimientos permanentes situados
en Ceuta y Melilla y sus dependencias.

e) Por retenciones u otros pagos a cuenta, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 14/1985, de
Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros ".
404 _ A los sujetos pasivos por este Impuesto que ejerzan actividades empresariales o profesionales les seran de
aplicacion los incentivos y estimulos a la inversion empresarial establecidos o que se establezcan en la
normativa del Impuesto sobre Sociedades, con igualdad de porcentajes y limites de deduccion ™.
405 _ Disposicién adicional duodécima: "1. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de
1996, los sujetos pasivos podran deducir de la cuota integra el 5 por 100 del importe de las inversiones en
elementos nuevos del inmovilizado material, excluidos los terrenos, afectos al desarrollo de la explotacion
econdmica de la entidad, que sean puestos a disposicién del sujeto pasivo dentro de dichos periodos impositivos
". Tal y como se desprende de la lectura de esta Disposicidn, la vigencia de la deduccion se prevé para los
periodos impositivos que se inicien dentro de 1996 pero es previsible que un régimen similar se establezca para
ulteriores periodos impositivos en virtud de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.
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A nuestro juicio, las rentas bonificables con arreglo a esta deduccion no son sélo las
obtenidas en Ceuta y Melilla sino también las obtenidas en cualquier lugar distinto de estas
localidades, siempre que tales rentas sean imputables a un establecimiento permanente
ubicado en las mismas.

Finalmente, son también deducibles las retenciones u otros pagos a cuenta, sin
perjuicio de lo establecido en la Ley 14/1985, de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de
Determinados Activos Financieros.

El Gltimo inciso hace, sin duda, referencia a los Activos Financieros con Retencion en
Origen, cuya retencién no tenia la consideracion de pago a cuenta del IRPF y, por lo tanto, no
era deducible*®. Sin embargo, no debe olvidarse que los preceptos relativos a los Activos
Financieros con Retencién en Origen contenidos en la Ley sobre Régimen Fiscal de
Determinados Activos Financieros y en su Real Decreto desarrollador han sido derogados por
la Disposicion adicional 132.Seis de la Ley 18/1991. No obstante, el parrafo 2° de esta
Disposicién adicional establecia que los activos financieros con retencion en el origen que
estuviesen en circulacion al tiempo de la entrada en vigor de la presente Disposicion
Adicional conservarian su régimen fiscal especial hasta su completa amortizacion, sin que
fuesen susceptibles de renovacion o prorroga parcial.

Del examen de las deducciones enunciadas en el art. 20.Dos de la Ley 18/1991 se
desprende que nuestro legislador, consciente del conocimiento parcial, por parte la
Administracion fiscal espafiola, de la capacidad contributiva del no residente, entiende que no
tiene sentido que las personas fisicas no residentes que operen en Espafia por medio de
establecimiento permanente puedan acogerse a deducciones de caracter personal o familiar.

Mayor polémica, sobre todo en lo que se refiere a sus consecuencias practicas, suscita
la omision de la deduccion por doble imposicion internacional. Como es conocido, el art. 82
de la Ley 18/1991 establece la deduccion por doble imposicion internacional "en el caso de la
obligacién personal de contribuir, cuando entre los ingresos del sujeto pasivo figuren
rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos y gravados en el extranjero *.

En cambio, esta deduccién no se contempla en sede de obligacion real con
establecimiento permanente, sin duda, porque el legislador decidid acoger el principio
conforme al cual es al Estado de residencia del sujeto pasivo al que le corresponde adoptar las
medidas correctoras del fendmeno de la doble imposicion. Esta opcion no plantea excesivas
dificultades cuando el sujeto pasivo no residente en Espafia perciba, por medio de un
establecimiento permanente ubicado en nuestro pais, rentas obtenidas en territorio espariol.

Pero debe tenerse en cuenta que, con arreglo a las previsiones del art. 16.D0s.22 de la
Ley 18/1991, la persona fisica no residente en Espafia que opera en nuestro pais por medio de
establecimiento permanente va a tributar "por la totalidad de la renta imputable a dicho
establecimiento, hayase obtenido en territorio espafiol o extranjero™.

Esto significa que puede ocurrir que una persona fisica no residente en Espafa
perciba, a través de un establecimiento permanente situado en nuestro territorio, rentas
obtenidas en un tercer pais que podran ser gravadas en este Gltimo Estado -en tanto que pais
de la fuente-, en nuestro pais -de conformidad con las disposiciones del art. 16.D0s.22-y en el
pais de residencia del perceptor de las mismas.

Sucedera entonces que las medidas correctoras de la doble imposicion que pueda
adoptar el pais de residencia paliaran la que se produce entre nuestro pais -lugar de situacion
del establecimiento permanente- y aquél. Pero, previamente, podra haber tenido lugar un
supuesto de doble imposicién como consecuencia del hecho que las rentas obtenidas por
medio del establecimiento permanente podran haber sido gravadas en el pais de la fuente y lo

406 _ Arts. 6.3 de la Ley 14/1985, de 29 de mayo, sobre régimen fiscal de varios Activos financieros (BOE de 30
de mayor de 1985) y 18.3 del Real Decreto 2027/1985, de 23 de octubre (BOE de 31 de octubre de 1985).
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seran también en Esparfia de acuerdo con los términos del art. 16.D0s.22.

Y, en este caso, parece que la correccidn de la doble imposicion deberia corresponder
a Espafia, por cuanto es nuestra legislacion la que grava al establecimiento permanente por su
"renta mundial”. Sin embargo, en este supuesto se niega la doble imposicion internacional
que, no obstante, se prevé para las personas fisicas sujetas al IRPF por obligacion personal
cuando entre sus ingresos figuren rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos y
gravados en el extranjero.
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VIl.- TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR
LAS PERSONAS FISICAS NO RESIDENTES SIN
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE LA
OBLIGACION REAL DE CONTRIBUIR

A) HECHO IMPONIBLE

1.- Planteamiento general

El presupuesto de hecho de la tributacion, por el IRPF espafiol, de las rentas
atribuibles a las personas fisicas no residentes que operan en Espafa sin mediacion de
establecimiento permanente aparece constituido por la obtencién en nuestro pais, por parte de
las referidas entidades, de rendimientos e incrementos de patrimonio no imputables a un
establecimiento permanente situado en territorio espafiol. Fijado en qué consiste el hecho
imponible de esta modalidad de tributacion por obligacion real es también posible distinguir
en el seno del mismo entre un elemento objetivo y un elemento subjetivo.

2.- Elemento objetivo

El presupuesto objetivo de la tributacion por nuestro IRPF de las personas fisicas no
residentes en Espafia sin mediacién de establecimiento permanente aparece constituido por la
obtencion por parte de aqueéllas, en territorio espafiol, de rendimientos o incrementos de
patrimonio no imputables a un establecimiento permanente situado en nuestro territorio.
Dentro del elemento objetivo del hecho imponible se impone examinar los aspectos material,
espacial, temporal y cuantitativo. Su analisis permitira advertir las peculiaridades de la
tributacion de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes respecto, no solo de la
obligacion personal de contribuir, sino también de la obligacion real con establecimiento
permanente.

a) Aspectos material y espacial

En sede de obligacion real sin establecimiento permanente, hemos optado por
referirnos, de manera conjunta, a los aspectos material y espacial del elemento objetivo de su
hecho imponible para denotar la especial relacion que, en esta modalidad de tributacién,
existe entre ambos elementos. En efecto, si, en principio, cabe afirmar que el aspecto material
del hecho imponible aparece constituido por la obtencién de rentas®’ debe, seguidamente,
afadirse que ha de tratarse de rentas obtenidas en territorio espafiol. Es decir,
inmediatamente, debe hacerse referencia al aspecto espacial para comprender el verdadero
alcance, no solo del elemento objetivo del hecho imponible en su conjunto, sino del propio
aspecto material del mismo.

Y es que es en la tributacion de las rentas obtenidas, en nuestro territorio, por personas

407" _ Este vocablo se entiende como comprensivo de los rendimientos e incrementos de patrimonio a los que
hace referencia el art. 5.Cuatro de la Ley 18/1991, con excepcién de las imputaciones de bases imponibles
positivas de las sociedades en régimen de transparencia fiscal que, como ya se ha apuntado anteriormente, no es
un rendimiento susceptible de obtencién por sujetos pasivos no residentes actuando en Espafia sin
establecimiento permanente.
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fisicas no residentes sin mediacion de establecimiento permanente donde el principio de
territorialidad de los tributos se manifiesta en toda su pureza. Asi, frente al gravamen de las
personas fisicas residentes por la totalidad de su renta mundial y frente a la tributacion de las
no residentes con establecimiento permanente situado en territorio espafiol por la totalidad de
la renta imputable al mismo, "hayase obtenido en territorio espafiol o extranjero ", las
personas fisicas no residentes tributaran, Gnica y exclusivamente, por la rentas obtenidas en
nuestro territorio. Como tales rentas se reputan las logradas por los no residentes con arrelo a
los criterios de sujecion a nuestro IRPF, ya enunciados anteriormente, y a los que nos
referiremos al analizar cada una de las rentas que el sujeto pasivo no residente puede obtener
en nuestro pais sin mediacion de establecimiento permanente.

Pero antes de realizar este analisis debe efectuarse una precision. A lo largo de este
epigrafe se ha venido afirmando que las personas fisicas no residentes en Espafia sin
establecimiento permanente tributan por las rentas obtenidas en territorio espariol.

Con la utilizacién del vocablo "rentas" quiere ponerse de manifiesto que, a diferencia
de lo que sucede en la obligacion personal de contribuir y en la real con establecimiento
permanente, en la real sin mediacion del mismo, el aspecto material del hecho imponible no
aparece constituido por la obtencion de renta -entendida como el resultado de la suma de
varios componentes- durante el periodo impositivo, sino por la obtenciéon de rendimientos e
incrementos de patrimonio que son tomados en cuenta de manera aislada y autdbnoma unos de
otros. Sobre este punto volveremos cuando analicemos el aspecto temporal del elemento
objetivo del hecho imponible.

Pasemos ahora a examinar la caracterizacion general de cada una de las rentas que la
persona fisica no residente puede obtener en nuestro pais sin mediacion de establecimiento
permanente.

a.1) Rendimientos del trabajo dependiente

La Ley 18/1991, tras conceptuar como rendimientos integros del trabajo "todas las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, que
deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal del sujeto pasivo y no tengan el
caracter de rendimientos empresariales o profesionales” (art. 24.Uno), efectua, en su art. 25,
una enumeracién ejemplificativa de las contraprestaciones o utilidades calificables como tales
rendimientos, que debe ser analizada conjuntamente con los supuestos de exencion previstos
en el art. 9 de la propia Ley. En la medida en que los rendimientos del trabajo a los que hacen
referencia los mencionados articulos puedan ser percibidos por parte de una persona fisica no
residente en Espafia, quedaran sometidos al IRPF espafiol atendiendo a los siguientes
criterios: 1.- El del lugar de realizacion, y 2.- El conocido como criterio del pago.

1.- Con arreglo al criterio del lugar de realizacion, quedaran sometidos a nuestro IRPF
los rendimientos del trabajo dependiente obtenidos por una persona fisica no residente
cuando el trabajo se preste en territorio espafiol (art. 70.Uno.d del Reglamento del IRPF de
1991). Este punto de conexion, que es el habitualmente acogido por la legislacion comparada
para gravar los rendimientos del trabajo dependiente obtenidos por las personas fisicas no
residentes, tiene un indudable fundamento econdémico: suponer que el trabajo se ha utilizado
en Espafia y que ha engrosado su producto interior bruto.

La principal dificultad que plantea este criterio es la tributacion de los rendimientos
derivados del trabajo personal que sélo en parte haya sido prestado en territorio espafiol. Ante
la posible existencia de rendimientos de este tipo pueden barajarse, en principio, las
siguientes alternativas: Entender que tales rendimientos tributan solo en parte por el IRPF
espafol por cuanto Unicamente puede considerarse obtenida en territorio nacional la porcién
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de rendimiento que razonablemente corresponda a la parte de actividad o trabajo realizada en
Espafia. Pero esta solucion, que comporta el fraccionamiento del hecho imponible, aunque
tedricamente es perfectamente defendible, es muy dificil de aplicar en la practica®®.

Considerar que, aungue sélo una parte de la actividad generadora de los rendimientos
del trabajo personal hubiese sido efectuada por la persona fisica no residente en territorio
espariol, la totalidad de los rendimientos derivados de aquélla deben ser gravados por nuestro
IRPF. Sin embargo, esta posibilidad supondria, a todas luces, la aplicacion extraterritorial del
Impuesto espariol.

Declarar exentos de gravamen, por nuestro IRPF, a los rendimientos del trabajo
personal derivados de actividades realizadas s6lo en parte en territorio espafiol. Esta opcion
supondria adoptar una solucion al estilo de la contenida en el art. 17. Cinco de la Ley 18/1991
segun el cual "no se consideraran rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos en
Espafa los procedentes del arrendamiento o cesion de contenedores o de buques y aeronaves
a casco desnudo, utilizados en la navegacién maritima o aérea internacional ". Pero una
exencion de esta naturaleza, a propésito de los rendimientos del trabajo personal, no aparece
contemplada en ninguno de los preceptos de la Ley ni del Reglamento del IRPF.

Nos encontramos, pues, con que ninguna de las posibilidades que acaban de
enunciarse es expresamente acogida por nuestra legislacién y que algunas de ellas -en
particular, las contempladas en las letras a) y b)- presentan serios inconvenientes en orden a
su aplicacion practica. Es por esta razon que entendemos que, cuando la aplicacion del
criterio del lugar de realizacion de la actividad sea insuficiente para precisar si los
rendimientos del trabajo dependiente obtenidos por una persona fisica no residente en Espafia
deben tributar o no por el IRPF espafol asi como en qué medida deben hacerlo, habra que
acudir al segundo de los criterios mencionados como determinantes de la sujecion de aquellos
rendimientos a nuestro IRPF: el criterio del pago.

2.- Atendiendo a las previsiones de los arts. 11.Uno.b) de la Ley 18/1991 y
70.D0s.b.3) del Reglamento del IRPF de 1991, quedan sometidos al Impuesto espafiol los
rendimientos satisfechos por empresarios individuales o profesionales o por personas
juridicas o entidades publicas o privadas residentes en nuestro territorio o por
establecimientos permanentes situados en el mismo.

Se trata, en definitiva, de una manifestacion del criterio del pago. Este, como ya se ha
sefialado con anterioridad, ha sido matizado por la Ley 18/1991 al aparecer en la misma, no
como un criterio independiente del de la obtencion, sino como una de las posibles
manifestaciones del mismo, Gnica contemplada con caracter general*®.

408 _ Asi lo reconocia, en relacion con el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas, GARCIA
ANOVEROS, J.: "El Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas”, op. cit ., pag. 78.

49 _En realidad, la matizacion introducida por la nueva Ley en el sentido de que s6lo se entenderan obtenidos o
producidos en territorio espafiol, los rendimientos satisfechos por empresarios individuales o profesionales y
personas juridicas o entidades publicas o privadas residentes en nuestro territorio apenas tiene trascendencia en
sede de rendimientos del trabajo personal por cuanto, aun en el caso de no existir aquella matizacion, seria
dificil encontrar, en el &mbito internacional, retribuciones de aquel tipo satisfechas por una persona que no
reuniese alguna de aquellas caracteristicas. En el mismo sentido, GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacion de
no residentes", 22 edicién actualizada, op. cit ., pag. 370.

Por su parte, la previsién con arreglo a la cual sdlo se considerardn sujetos a nuestro IRPF los
rendimientos del trabajo personal pagados a una persona fisica no residente cuando los mismos sean satisfechos
por un establecimiento permanente situado en territorio espafiol, debe ponerse en relacion con las disposiciones
del parrafo b) del art. 70. Dos del Reglamento de 1991 que, en su ndm. 3, considera no sujetos al IRPF espafiol
los rendimientos -entre ellos, los derivados del trabajo personal- satisfechos a personas no residentes por
establecimientos permanentes situados en el extranjero, con cargo a los mismos, cuando las prestaciones
correspondientes estén directamente vinculadas con la actividad del establecimiento permanente en el
extranjero.
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Asi pues, cuando la persona fisica no residente que opera en nuestro pais sin
establecimiento permanente perciba rendimientos del trabajo personal satisfechos por
empresarios individuales o profesionales o por personas juridicas o entidades publicas o
privadas residentes en nuestro territorio o por establecimientos permanentes situados en el
mismo, aquellos quedaran sometidos a nuestro IRPF aunque el trabajo s6lo se hubiese
prestado en parte en territorio espafiol o aunque existiesen dudas acerca de la localizacion del
lugar de realizacion de la prestacion del trabajo personal.

a.2) Rendimientos del capital inmobiliario

Con caréacter general, los rendimientos del capital inmobiliario se definen como
aquéllos percibidos efectivamente o imputados al titular dominical o de un derecho real sobre
bienes inmuebles de naturaleza urbana o rastica. A los efectos del computo de los
rendimientos derivados del mencionado capital es posible distinguir entre: rendimientos de
inmuebles rasticos o urbanos arrendados o subarrendados y rendimientos de los restantes
bienes inmuebles urbanos. A propdsito de estos ultimos, el art. 16.Dos.b) de la Ley 18/1991
despeja, en sentido afirmativo, la incdgnita sobre el gravamen de los rendimientos presuntos
por uso propio de bienes inmuebles.

En cuanto a la sujecion al IRPF espafiol de los rendimientos derivados de bienes
inmuebles obtenidos por personas fisicas no residentes*', dos son los criterios previstos por
nuestra legislacion: 1.- El del lugar de situacion de los bienes inmuebles o derechos derivados
de los mismos***. Con arreglo a este criterio, quedaran sometidos al IRPF espafiol, por
obligacion real, los rendimientos percibidos por personas fisicas no residentes y derivados
"directa o indirectamente de bienes inmuebles situados en territorio espafiol o de derechos
relativos a los mismos " (art. 70.Uno.h del Reglamento del IRPF de 1991).

En relacion con las disposiciones de este articulo cabe efectuar las siguientes
precisiones: Para determinar que bienes tienen la consideracion de inmuebles debe acudirse al
art. 334 del C.C.**.

Cuando el inciso primero menciona los rendimientos derivados de bienes inmuebles

0 _ Respecto a las entidades no residentes, la Disposicién Adicional 6% de la Ley 18/1991 establece un
Impuesto Especial sobre los bienes inmuebles o derechos reales de goce o disfrute sobre los mismos, de que
aquéllas sean propietarias o posean en Espafia por cualquier titulo.

11 _Este criterio es el empleado, con carécter general, en el marco de la imposicién convenida. En este sentido,
el art. 6.1 del "Modelo de Convenio " de la OCDE determina que: "1. Las rentas que un residente de un Estado
Contratante obtenga de bienes inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situados
en el otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado".

A propésito de esta disposicion, los Comentarios al "Modelo de Convenio " justifican la adopcién de
este criterio, en sede de rentas del capital inmobiliario, indicando que la practica de conceder el derecho de
gravar la renta derivada de los bienes inmuebles al Estado de la fuente "se debe al hecho de que siempre hay una
relacion econdmica muy estrecha entre la fuente de esta renta y el Estado de la fuente . Comentarios al art. 6
en "Modelo de Convenio de doble imposicion sobre la Renta y el Patrimonio. 1977", op. cit ., pdg. 93, y
"Commentaires sur l'article 6 concernant l'imposition des revenus immobiliers " en "Modéle de Convention
fiscale concernant la revenu et la fortune . 1992", op. cit ., pag. 83.

412 _ Si para determinar qué bienes tienen la consideracién de inmuebles a los efectos del art. 70.Uno.h del
Reglamento del IRPF de 1991 -es decir, a los efectos de nuestra legislacion interna- debe acudirse al art. 334 del
C.C., lo mismo sucede en el &mbito de la imposicion convenida, dado que el art. 6.2 del "Modelo de Convenio"
de la OCDE dispone que "la expresion "bienes inmuebles" tendra el significado que le atribuya el derecho del
Estado Contratante en que los bienes en cuestion estén situados. Dicha expresion comprende en todo caso los
accesorios, el ganado y equipo utilizado en las explotaciones agricolas y forestales, los derechos a los que se
apliquen las disposiciones de Derecho privado relativas a los bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y
los derechos a percibir pagos variables o fijos por la explotacion o la concesion de la explotacién de
yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales".
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se esta refiriendo a los emanados del derecho de propiedad.

En cambio, por rendimientos derivados de derechos relativos a los bienes inmuebles
debe entenderse los derechos reales en cosa ajena de goce o disfrute: usufructo, censos,
enfiteusis,...

Los rendimientos que quedaran sometidos al IRPF espafiol pueden derivar, no sélo
directamente sino también indirectamente, de los bienes inmuebles situados en nuestro
territorio o de los derechos relativos a los mismos. El art. 70.Uno.h) del Reglamento del IRPF
no precisa cudl es el significado de la expresion "indirectamente .

Para aclarar el sentido de esta expresién, opinamos con BAENA AGUILAR* que
debe acudirse a la aplicaciéon, por analogia, de las disposiciones contenidas en el art.
70.Uno.j.1 a proposito de los incrementos de patrimonio. Quedaran, pues, sujetos a nuestro
IRPF los rendimientos del capital inmobiliario derivados de derechos o participaciones en
una sociedad o entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido, principalmente, por
bienes inmuebles situados en territorio espafiol.

2.- El segundo de los criterios previstos por nuestra legislacion es el criterio del pago.
De conformidad con este criterio, quedaran sometidos al IRPF espafiol, por obligacién real,
los rendimientos del capital inmobiliario satisfechos por empresarios individuales o
profesionales, personas juridicas o entidades publicas o privadas residentes en nuestro
territorio asi como por establecimientos permanentes situados en el mismo (arts. 11.Uno.b de
la Ley 18/1991 y 70.Dos del Reglamento del IRPF de 1991). Quedan, pues, exceptuados de
tributar por nuestro IRPF, por obligacion real de contribuir, los rendimientos del capital
inmobiliario que una persona fisica no residente en Espafia perciba: De una persona fisica
residente en nuestro pais en el marco de su actividad privada (art. 70.Dos.a del Reglamento
del IRPF)

De un establecimiento permanente situado en el extranjero, con cargo al mismo y para
las actividades del establecimiento en el extranjero (art. 70.Dos.a en relacion con el art.
70.Dos.b.3, ambos del Reglamento del IRPF de 1991).

a.3) Rendimientos del capital mobiliario

Pueden conceptuarse como tales toda utilidad que, en metalico o en especie, se
perciba por la colocacion de capitales propios o por la titularidad de determinados titulos,
valores o derechos, cuyo contenido abarca desde bienes inmateriales -derechos de crédito,
propiedad industrial o intelectual, etc.- hasta bienes materiales -arrendamiento de negocios,
minas u otros bienes. Para el examen de las peculiaridades dimanantes de la percepcion de
estos rendimientos por parte de personas fisicas no residentes que operan en nuestro pais sin
mediacion de establecimiento permanente atenderemos a la clasificacion acogida por el art.
37.Uno de la Ley 18/1991. Con arreglo a esta clasificacion, se distinguen tres clases de
rendimientos del capital mobiliario: Los obtenidos por la participacion en fondos propios de
cualquier tipo de entidad, con especial referencia a los dividendos.

Los derivados de la cesion a terceros de capitales propios, en particular, los intereses y
los que la Ley 18/1991 denomina "otros rendimientos del capital mobiliario ". Estos
aparecen enumerados “ad exemplum " en el art. 37.Uno.3 de la Ley reguladora del IRPF**,

43 _ BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la renta de las Personas
Fisicas", op. cit ., pag. 199.

414 _ Este precepto determina que se consideran incluidos en el grupo "otros rendimientos del capital mobiliario
", entre otros, los siguientes: A) Los procedentes de la propiedad intelectual cuando el sujeto pasivo no sea el
autor. B) Los derivados de la propiedad industrial que no se encuentre afecta a actividades empresariales o
profesionales realizadas por el sujeto pasivo. C) Los procedentes de la prestacion de asistencia técnica, salvo que
dicha prestacion tenga lugar en el &mbito de una actividad empresarial. D) Los derivados del arrendamiento de
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con especial mencién a los englobados bajo la denominacion de "canones™.

Pero antes de pasar al analisis de las diferentes clases de rendimientos del capital
mobiliario, debe advertirse que todas las afirmaciones que se efectten en el presente epigrafe
deben ponerse en relacion con las previsiones del art. 17 de la Ley 18/1991, a cuyo examen
procederemos mas adelante. En este precepto se contienen diversos supuestos de exencion de
los rendimientos del capital mobiliario y, en particular, los intereses obtenidos por personas
fisicas no residentes que operan en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente.

a.3.1) Dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion
en los fondos propios de entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia

De conformidad con lo dispuesto por el art. 37.Uno.1 de la Ley 18/1991 -en su
redaccion fruto de la Ley 43/1995-, se consideran rendimientos obtenidos por la participacion
en fondos propios de cualquier tipo de entidad:

- Los dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de
sociedades o asociaciones, asi como cualquier otra utilidad percibida de una entidad en virtud
de la condicidn de socio, accionista o asociado.

- Los rendimientos procedentes de cualquier clase de activos -excepto la entrega de
acciones liberadas- que, estatutariamente o por decision de los 6rganos sociales, faculten para
participar en los beneficios, ventas u operaciones, ingresos 0 conceptos analogos de una
sociedad o asociacion por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal.

En la medida en que estos rendimientos sean obtenidos por personas fisicas no
residentes en Espafia quedaran sometidos a nuestro IRPF, con base en el que ha venido
denominandose como criterio del pago (arts. 11.Uno.b de la Ley 18/1991 y 70.Dos del
Reglamento del IRPF de 1991). Una variacion de este criterio se contiene en el art. 70.Uno.f
del Reglamento del IRPF de 1991 que considera obtenidos en territorio espafiol "los
dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion en fondos propios de
entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia ". Esta previsidn equivale a afirmar que
se consideraran obtenidos en nuestro territorio -y, por lo tanto, quedaran sometidos al IRPF
espafiol- los dividendos percibidos por personas fisicas no residentes en Espafia, siempre que
la Entidad que haya generado la utilidad tenga su residencia en territorio espafol, que es tanto
como decir siempre que sea Espafia el pais de residencia de la Entidad pagadora del
rendimiento.

a.3.2) Intereses y otros rendimientos obtenidos por la cesion a terceros
de capitales propios

El art. 37.Uno.2 de la Ley 18/1991 determina que tienen la consideracion de
rendimientos obtenidos por la cesidn a terceros de capitales propios "las contraprestaciones
de todo tipo, cualquiera que sea su denominacion, dinerarias o en especie, obtenidas por la
cesion a terceros de capitales propios".

En el seno de esta categoria se distinguen las siguientes clases de rendimientos: 1.-
Rendimientos implicitos: representados por la diferencia existente entre lo que se ha pagado al
adquirir un titulo-valor y lo que se recibe a su vencimiento o cuando, con antelacién al

bienes muebles, negocios 0 minas que no constituyan actividades empresariales. E) Las rentas vitalicias u otras
temporales que tengan por causa la imposicidn de capitales, siempre que su constitucion no esté sujeta al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y f) los rendimientos procedentes de operaciones de capitalizacion y
de aquellos contratos de seguro que no incorporen el componente minimo de riesgo y duracion que se determine
reglamentariamente.
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mismo, se enajena. En este grupo se integran, entre otros, los bonos cupén cero, los pagarés
de empresa, las Letras del Tesoro, las primas de emisién, amortizacién o reembolso y los
instrumentos de giro cuando se adquieren como una forma de inversion de capitales.

2.- Rendimientos explicitos: se consideran como tales los intereses*® y, en general,
cualquier otro tipo de retribucién expresamente pactada como contraprestacion por la
utilizacién o captacion de recursos ajenos (tal es el caso de los intereses percibidos por
préstamos, obligaciones, bonos y titulos similares). Al régimen de los rendimientos explicitos
se sujetan también los denominados rendimientos presuntos y los rendimientos en especie.

3.- Rendimientos mixtos: que son los derivados de titulos valores o activos financieros
en los que se ha pactado un rendimiento explicito y, al mismo tiempo, de forma implicita,
otro rendimiento adicional.

Los intereses y, en general, los rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de
capitales propios percibidos por personas fisicas no residentes en Espafia sin mediacion de
establecimiento permanente quedaran sometidos al IRPF espafiol en los siguientes casos:
Cuando hayan sido satisfechos por empresarios individuales o profesionales, personas
juridicas o entidades publicas y privadas residentes en territorio espafiol asi como los pagados
por un establecimiento permanente situado en nuestro territorio (art. 11.Uno.b de la Ley
18/1991 en relacion con el inciso primero del art. 70.Uno.g del Reglamento del IRPF de
1991). Quedan, por lo tanto, excluidos de gravamen, por nuestro IRPF, los intereses de
préstamos pagados por una persona fisica que no sea empresario o profesional a una persona
fisica no residente, es decir, quedan exceptuados los intereses de préstamos entre particulares.

Quedan también sometidos a nuestro IRPF, los intereses que retribuyan prestaciones
de capital utilizadas en territorio espafiol (inciso segundo del art. 70.Uno.g del Reglamento
del IRPF de 1991).

- Transmision a no residentes de valores con cupon corrido. La problematica del
lavado de cupdn.

A proposito de los rendimientos explicitos del capital mobiliario se impone referirse a
la problematica que suscita las denominadas operaciones de "lavado de cupén” (“"cupon
washing™) contempladas en la Disposicion Adicional 152 de la Ley 18/1991 bajo el epigrafe
"Transmision a no residentes de valores con cupén corrido "#'°. El tratamiento, por parte de

15 _ En nuestra legislacion fiscal, tienen la consideracion de intereses:

a) Los pactados expresamente en funcién de un porcentaje sobre el capital cedido, a los que la ley
denomina rendimientos explicitos. En este grupo se comprenden: los intereses de préstamos o de créditos,
publicos o privados; los intereses de cuentas en toda clase de instituciones financieras; los intereses acumulados
de contratos de seguro de vida con capital diferido y los intereses del precio aplazado en las compraventas.

b) Los intereses pactados expresamente en forma de primas de amortizacién o reembolso de
obligaciones y titulos similares. Estos rendimientos tienen el caracter de implicitos aunque se hayan pactado de
forma expresa.

c) Los intereses fijados por diferencia entre el precio de emision y el de amortizacion o reembolso de
titulos valores (rendimientos que tienen la consideracion de implicitos).

d) La ganancia obtenida como consecuencia de la enajenacién de titulos de rendimiento implicito.

GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacién de no residentes", 22 edicion actualizada, op. cit ., pag. 286.
16 _ Disposicién Adicional 15% de la Ley 18/1991: "Uno. En las transmisiones de valores de la Deuda del
Estado con rendimiento explicito para los que se haya establecido un régimen especial de devolucién a no
residentes de las retenciones practicadas, efectuadas dentro de los treinta dias inmediatamente anteriores al
vencimiento de su cupdn, por personas fisicas o entidades residentes en favor de personas fisicas o entidades no
residentes sin establecimiento permanente en Espafia, tendra la consideracion de rendimiento del capital
mobiliario para el transmitente la parte del precio que equivalga al cup6n corrido del valor transmitido. Dicho
rendimiento sera objeto de retencion a cuenta, que sera practicada por la Entidad Gestora del Mercado de
Deuda Publica de Anotaciones que intervenga en la transmision.

Se exceptlan de lo dispuesto en el parrafo anterior las transmisiones que realicen las Entidades
Gestoras del Mercado de Deuda Publica en Anotaciones que tengan reconocida oficialmente la condicion de
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la legislacion fiscal espafiola, de las operaciones de "lavado de cupdn” se incluye dentro del
grupo de mecanismos a través de los cuales se trata de impedir la elusion fiscal mediante una
planificacion tributaria internacional.

La necesidad de un precepto de las caracteristicas de la Disposicion Adicional 152 se
agudizo a partir del momento en que el nim. 2 del art. 2.3 del Real Decreto-Ley 5/1990, de
20 de diciembre, de Medidas Fiscales Urgentes declaré que "los intereses e incrementos de
patrimonio derivados de la Deuda publica, obtenidos por personas fisicas no residentes que
no operen a través de establecimiento permanente en Espafia, no se consideraran obtenidos
0 producidos en territorio espafiol . Esta prevision fue reproducida por el art. 17.Dos de la
Ley 18/1991 al amparo del cual cabe que tenga lugar la situacion que la Disposicion
Adicional 152 de la Ley 18/1991 trata de evitar.

En efecto, con caracter general, tal y como prevé el art. 17.Dos de la Ley 18/1991, los
intereses derivados de la Deuda Publica espafiola quedan exentos de tributar por nuestro IRPF
siempre y cuando sean percibidos por personas fisicas no residentes que operen en Espafia sin
establecimiento permanente, instituyéndose, ademas, un régimen especial de devolucion de
las retenciones a cuenta que se hubiesen practicado®’. Sin embargo, si un residente en
nuestro pais adquiere Deuda Publica, los intereses que se deriven de la misma quedan
sometidos al IRPF espafiol, de manera que la retencion del 25 por 100 que se hubiese
practicado no es objeto de devolucion sino que Unicamente se toma en cuenta al objeto de
minorar la cuota liquida y obtener asi la cuota diferencial.

Con base en lo anterior, si no existiera un precepto como la Disposicion Adicional 152
podria ocurrir que una persona fisica o Entidad residente en Espafia que hubiese adquirido
Deuda Publica, antes que se devengase el cupon correspondiente al titulo o titulos
representativos de aquélla, lo transmitiera a una persona fisica no residente sin
establecimiento permanente para, posteriormente, recomprarlo. De la operacion que acaba de
describirse se derivarian las siguientes consecuencias:

- La persona o entidad residente en nuestro pais no quedaria sometida a la retencion a
cuenta del 25 por 100 dado que no habria llegado a obtener rendimientos del capital
mobiliario derivados de la Deuda Publica sino que, en todo caso, se habria producido un
incremento de patrimonio, con la consiguiente disminucion de coste fiscal. Ademas, en el
momento de recomprar el titulo, el no residente pagaria un precio sensiblemente inferior por
cuanto la nueva adquisicion se produciria después de cobrado el interés o cupdn.

- Por su parte, la persona fisica no residente -con independencia de los acuerdos
econdmicos a los que pudiera llegar con la persona o entidad residente- estaria en condiciones
de percibir los intereses derivados de la Deuda Publica que, en su caso, como sabemos,
estarian exentos de tributacién. Ademas, podria también reclamar a la Administracion Fiscal

creadores de mercado, cuando se trate de transacciones por cuenta propia que, de acuerdo con lo que
reglamentariamente se determine, correspondan, por su importe y naturaleza, al normal desenvolvimiento de
tales funciones.

Dos. La Ley de Presupuestos podra reducir o ampliar el plazo y excepciones del régimen establecido en
el apartado precedente, asi como declararlo aplicable, con las adaptaciones que resulten precisas, a valores
distintos de la Deuda del Estado ".

7 - La legislacion fiscal espafiola somete a los rendimientos del capital mobiliario a un tipo general de
retencion del 25 por 100y, en el caso de los rendimientos explicitos, la obligacion de retener nace, con caracter
general, cuando los rendimientos son exigibles por el perceptor, por ejem., en la fecha de vencimiento de la
obligacién de pagar intereses. Entonces sucede que, si bien los intereses derivados de la Deuda publica
obtenidos por personas fisicas no residentes sin establecimiento permanente estan exentos de tributar por el
IRPF, como quiera que, en el momento de practicar la retencion se desconoce si el perceptor de tales intereses es
0 no una persona fisica no residente que opera sin establecimiento permanente, se prevé un procedimiento
particular consistente en proceder primero a la correspondiente retencion para después devolverla en el caso de
que el perceptor de los rendimientos sea una persona fisica no residente.
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espafola que se le devolviese la retencion practicada sobre tales rendimientos.

Con la Disposicion Adicional 152 de la Ley 18/1991 se pretendid atajar esta tipica
operacion de lo que podria denominarse como “ingenieria financiera internacional”. Y ello
mediante el expediente de considerar que si una persona fisica -no una Entidad- no residente
en Espafia transmite a una persona fisica no residente que opera en nuestro pais sin
establecimiento permanente, valores de Deuda Publica del Estado con rendimiento
explicito*® para los que se haya establecido un régimen especial de devolucién a no
residentes de las retenciones practicadas*'®, la parte del precio equivalente al cupén corrido
del valor transmitido tendra la consideracion de rendimiento del capital mobiliario para el
transmitente -en decir, para el residente- si la transmision se hubiese efectuado dentro de los
treinta dias inmediatamente anteriores al vencimiento del cupon correspondiente a aquellos
valores. Por otra parte, y de conformidad con el régimen general, aquel rendimiento sera
objeto de retencidn a cuenta, que se practicara por la Entidad Gestora del Mercado de Deuda
Publica en Anotaciones que intervenga en la transmision.

Por otra parte, si se pone en relacion el parrafo primero de la Disposicion Adicional
152.Uno con el art. 17.Dos de la Ley 18/1991 se advierte que este Gltimo precepto exonera de
tributacion a los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la "Deuda Publica”
obtenidos por personas fisicas no residentes que no operen a través de establecimiento
permanente en Espafia mientras que en la Disposicion que estamos analizando se refiere
Gnicamente a la "Deuda del Estado"”. La interpretacion literal de la Disposicién Adicional 152
determina que la misma deba aplicarse Unicamente a las transmisiones de "Deuda del
Estado”, no a las relativas a la Deuda de sus Organismos autonomos, Comunidades
autonomas o Entidades locales.

De todos modos, en relacion con esta cuestion, debe tenerse en cuenta que la
Disposicion Adicional 152 en su num. Dos prevé que la Ley de Presupuestos podra declarar
aplicables las previsiones contenidas en su num. Uno "a valores distintos de la Deuda del
Estado ", con lo cual queda una via abierta para que aquellas previsiones puedan extenderse a
nuevos valores y asi cerrar el paso a un mayor nimero de supuestos de elusion fiscal. A
propésito de la aplicabilidad de la Disposicion Adicional 152 de la Ley 18/1991, la Direccion
General de Tributos, en Resolucion de 16 de junio de 1995, confirma aquella aplicabilidad en
las transmisiones de Bonos y Obligaciones del Estado, trasunto de operaciones de préstamo
de los mismos. Y ello por cuanto la citada disposicion s6lo exige que se produzca aquella
transmision en plazo, y no la certeza de que no tendrad lugar otra transmision posterior al
primer transmitente o a un tercero, que conlleve que no tendra lugar el cobro del cup6n por
parte del no residente.

El parrafo segundo del apartado Uno de la Disposicion Adicional 152 exceptia de lo
dispuesto en el parrafo primero a "las transmisiones que realicen las Entidades Gestoras del
Mercado de Deuda Publica en Anotaciones que tengan reconocida oficialmente la condicion
de creadores de mercado, cuando se trate de transacciones por cuenta propia que, de

“8 _ por ejemplo, bonos y obligaciones del Estado pero no Letras del Tesoro por cuanto éstas tienen un
rendimiento implicito. Las Letras del Tesoro, juntamente con los Pagarés del Tesoro -éstos Ultimos en vias de
extincion- tienen un régimen fiscal particularizado de conformidad con lo dispuesto por el art. 8.a) de la Ley
14/1985, de 25 de mayo, de activos financieros.

9 _En clara referencia al procedimiento regulado por el Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto (BOE de 2 de
agosto de 1991). Este procedimiento ha sido posteriormente desarrollado tanto por la Orden de 16 de septiembre
de 1991, por la que se establece el procedimiento de pago de intereses de Deuda del Estado a anotaciones, a los
no residentes que inviertan en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente (BOE de 21 de septiembre
de 1991) como por la Resolucion de 24 de septiembre de 1991, de la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera relativa al procedimiento de pago de intereses a no residentes que inviertan en Deuda del Estado
Anotada sin mediacion de establecimiento permanente (BOE de 28 de septiembre de 1991).
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acuerdo con lo que reglamentariamente se determine correspondan, por su importe y
naturaleza, al normal desenvolvimiento de tales funciones ".

El desarrollo reglamentario al que hace referencia el parrafo segundo in fine del
apartado Uno de la Disposicion Adicional 152 aparece constituido por la Disposicion
Adicional Segunda del Real Decreto 713/1992, de 26 de junio, modificador de diversos
preceptos del Reglamento del IRPF de 1991%°. Con base en esta disposicién, para que las
transmisiones realizadas por las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Puablica en
Anotaciones, que tengan reconocida oficialmente la condicion de creadores de mercado,
queden exceptuadas de lo previsto por el parrafo 1° de la Disposicion Adicional 152.Uno, se
precisan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una transmision efectuada por la Entidad Gestora por cuenta propia.

b) Que el importe efectivo de la transmision sea superior a 100.000.000 de ptas. No
obstante, se habilita al Ministerio de Economia y Hacienda para que, a propuesta de la
Direccion General del Tesoro y Politica Financiera y previo informe favorable de la
Direccion General de Tributos, pueda elevar este importe.

c) Que el importe acumulado, dentro del plazo de 30 dias inmediatamente anteriores
al vencimiento del correspondiente cupon, del conjunto de las ventas que la Entidad creadora
de mercado pretenda acoger a la excepcion, no exceda en mas del 20 por 100 del promedio
mensual de operaciones con no residentes que la Entidad hubiera efectuado durante los 10
meses siguientes al Gltimo pago de cupon de ese valor. Nuevamente, se habilita al Ministerio
de Economia y Hacienda para que, a propuesta de la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera y previo informe favorable de la Direccion General de Tributos, dicte las reglas
necesarias para el calculo por el Banco de Espafia del mencionado importe*?*.

Por su parte, la Disposicién Adicional Primera de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales (BOE de 31 de diciembre) dispone que en las transmisiones de valores
emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no residentes sin establecimiento
permanente a los que se aplique un régimen especial de acreditacion de la residencia fiscal de
sus titulares, efectuadas dentro de los treinta dias inmediatamente anteriores al vencimiento
de su cupdn, por personas fisicas o entidades residentes en favor de personas fisicas o
entidades no residentes sin establecimiento permanente en Espafia, tendra la consideracion de
rendimiento del capital mobiliario para el transmitente la parte del precio que equivalga al
cupén corrido del valor transmitido. Dicho rendimiento serd objeto de retencion a cuenta
practicada por la entidad financiera que medie en la transmision.

La nueva LIS, con arreglo a su Disposicion Derogatoria Unica 2.19, mantiene esta
normativa a partir de 1996.

20 _ BOE de 30 de junio de 1992.

%21 _ Con relacioén al calculo, por parte del Banco de Espafia, del importe mencionado en la letra c) del nim. 1 de
la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 753/1992, en la Orden de 23 de diciembre de 1992 (BOE de
1 de enero de 1993) se establecen las siguientes reglas:

a) El célculo se referird a cada emision de bonos u obligaciones del Estado.

b) El promedio mensual de operaciones durante los diez meses siguientes al Ultimo pago de cupén se
calculard mediante semisuma de las compras y ventas a vencimiento del correspondiente bono u obligacion del
Estado realizadas por la Entidad por cuenta propia con no residentes que, efectuadas al contado o concertadas a
plazo con fecha de ejecucién comprendida dentro del citado periodo de diez meses, hubieran tenido un importe
unitario superior a 100.000.000 de pesetas.

Sin embargo, se excluiran de aquella semisuma las operaciones de compra o venta de un valor cuando,
antes de transcurridos quince dias, la Entidad hubiera realizado la operacion inversa con el mismo no residente,
por importe similar y sobre el mismo valor. Por otra parte, el plazo de referencia para el célculo de aquella
semisuma sera el transcurrido desde la fecha de emision hasta sesenta dias antes del pago del primer cup6n, en
el caso de valores de nueva emision, y de cuatro meses, contados desde el vencimiento del cup6n precedente en
el caso de valores de cup6n semestral.
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a.3.3) Otros rendimientos del capital mobiliario. Los canones.

Aunque los rendimientos del capital mobiliario distintos de los contemplados en los
epigrafes 1 y 2 del art. 37.Uno de la Ley 18/1991, obtenidos por personas fisicas no
residentes en nuestro pais, quedaran sometidos al IRPF espafiol con arreglo a los mismos
criterios previstos para los intereses, se ha optado por dedicarles un epigrafe por separado,
siguiendo la sistematica del art. 37.Uno de la Ley 18/1991. Dentro del grupo "otros
rendimientos del capital mobiliario " enumerados por el art. 37.Uno.3 de la Ley 18/1991, el
art. 70.Uno.g) del Reglamento del IRPF de 1991 menciona expresamente a los canones,
definidos por el art. 12.2 del "Modelo de Convenio™ de la OCDE de 1992 como "(...) las
cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso de un derecho de
autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las peliculas cinematograficas,
de una patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo o modelo, plano, formula o
procedimiento secreto y por las informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas"*%.

Esta completa definicion de la nocion “canon™ contrasta con su imprecisa regulacion
por parte de nuestra legislacion interna. De hecho, para saber qué rendimientos del capital
mobiliario tienen, en la legislacion fiscal espafiola, la consideracion de canones debera
ponerse en relacion el concepto transcrito con los rendimientos enumerados en el art.
37.Uno.3 de la Ley 18/1991. De ello se desprende que los canones a los que hace referencia
el art. 70.Uno.g) del Reglamento del IRPF estan constituidos por:

1.- Los rendimientos de la propiedad intelectual, cuando el sujeto pasivo no sea el
autor*?®,

2.- Los rendimientos de la propiedad industrial que no se encuentre afecta a
actividades empresariales o profesionales realizadas por el sujeto pasivo.

3.- Las prestaciones de asistencia técnica, salvo que dicha prestacion tenga lugar en el
ambito de una actividad empresarial*?*.

4.- Los rendimientos procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o

22 _ Sj se compara el art. 12.2 del "Modelo de Convenio" de 1992 con el mismo precepto del "Modelo de
Convenio" de 1977 se advierte que el nuevo Modelo ha suprimido de la nocién de canon los rendimientos
procedentes de equipos industriales, comerciales o cientificos. Sin embargo, Espafia ha formulado una
"Reserva" para poder mantener en sus convenios estos supuestos como canones. "L'Espagne se réserve le droit
de continuer a adhérer dans ses conventions a une définition des redevances qui inclut les revenus de la
location d'équipement industriel, commercial ou scientifique (...) ". "Commentaires sur l'article 12 " en "Modele
de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 1992", op. cit ., pag. 149.

%23 _ La vigente Ley de Propiedad Intelectual 22/1987, de 11 de noviembre (BOE de 17 de noviembre de 1987),
tras sefialar que la propiedad intelectual esta integrada por derechos de caracter personal y patrimonial que
atribuyen al autor de una obra intelectual la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de la obra,
sin méas limitaciones que las establecidas en la ley (art. 2), prevé que el titular del derecho de autor -que puede
ser el propio autor, sus herederos o causahabientes- puede explotar la obra por si mismo o ceder a un tercero los
derechos de explotacion.

Pues bien, si la persona que obtiene los rendimientos de la propiedad intelectual es el propio autor,
aquéllos tendrén la consideracion de rendimientos de actividades profesionales y si el autor edita o vende
directamente sus obras, tales rendimientos se calificardn como derivados de actividades empresariales. En
cambio, si la persona titular del derecho es una persona distinta del autor -y a este supuesto hace referencia el
art. 37.Uno de la Ley 18/1991-, los rendimientos de la propiedad intelectual se califican como rendimientos del
capital mobiliario.

%24 _ Sin embargo, en la préctica, las prestaciones de asistencia técnica se realizaran siempre por empresas. Por
lo tanto, la tipificacion de sus rendimientos como procedentes del capital mobiliario tendrg, a partir de la Ley
18/1991, un cardcter residual si el cedente de la asistencia técnica es una persona fisica. GONZALEZ POVEDA,
V.: "Tributacién de no residentes", 22 edicidn actualizada, op. cit ., pags. 348 y 349.
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minas que no constituyan actividades empresariales*?.

Pues bien, en la medida en qué los rendimientos del capital mobiliario que tengan la
consideracion de canones, asi como los demas incluidos en el art. 37.Uno.3 de la Ley 18/1991
sean obtenidos por personas fisicas no residentes en Esparfia sin mediacion de establecimiento
permanente, quedaran sometidos al IRPF espafiol, en los siguientes casos: Cuando hayan sido
satisfechos por personas o entidades, publicas o privadas, residentes en Espafia o por
establecimientos permanentes situados en territorio espafiol (art. 11.Uno.b de la Ley 18/1991,
en relacion con el inciso primero del art. 70.Uno.g del Reglamento del IRPF de 1991).

Cuando retribuyan prestaciones de capital utilizadas en territorio espafiol (inciso
segundo del art. 70.Uno.g del Reglamento del IRPF de 1991).

a.4) Rendimientos de actividades empresariales

Como ya se ha sefialado al tratar de la tributacién en Espafia de las rentas obtenidas
por personas fisicas no residentes por medio de establecimiento permanente, en nuestro
Derecho interno, la obtencién de rendimientos empresariales o profesionales sin el concurso
del elemento del establecimiento permanente no da lugar, como en el Derecho convenido, a
la no sujecidn de aquéllos al Impuesto espafiol. Tan sélo determina su sometimiento a otra de
las modalidades de la obligacion real de contribuir: la de la tributacion de las rentas obtenidas
sin mediacion de establecimiento permanente.

Por lo tanto, quedaran sometidos a nuestro IRPF los rendimientos derivados de
actividades empresariales desempefiadas, sin mediacion de establecimiento permanente, por
personas fisicas no residentes siempre que se cumpla alguna de las siguientes condiciones:

1.- Que la actividad empresarial se realice en territorio espafiol (art. 70.Uno.b del
Reglamento del IRPF de 1991).

2.- Que los rendimientos derivados de actividades empresariales sean satisfechos por
empresarios individuales o profesionales, personas juridicas o entidades publicas o privadas
residentes en territorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en el mismo
(parrafo 2° del art. 11.Uno.b de la Ley 18/1991).

3.- Que las prestaciones derivadas de actividades empresariales sean utilizadas en
territorio espariol (art. 70.Uno.c del Reglamento del IRPF).

VVamos a examinar el alcance de cada uno de estos criterios:

1.- El art. 70.Uno.b) del Reglamento del IRPF de 1991 considera obtenidos en
territorio espariol y, por lo tanto, sujetos a nuestro IRPF, los rendimientos fruto de actividades
empresariales en general "obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente cuando las
actividades se realicen en territorio espafiol ".

A propésito de estos rendimientos, el mismo art. 70.Uno.b) preceptua que no se
consideraran obtenidos o producidos en territorio espafiol, con lo cual no seran gravados por
nuestro IRPF "los rendimientos derivados de la instalacion o montaje de maquinaria o
instalaciones importadas en territorio espafiol cuando la instalacion o el montaje se realicen
por el proveedor de la maquinaria o instalaciones y su importe no exceda del 20% del precio
de adquisicion de los elementos importados "*?°. Por su parte, el art. 70.Uno.c) del
Reglamento del IRPF de 1991 considera también sujetos a nuestro IRPF los "rendimientos
derivados de prestaciones de servicios tales como la realizacién de estudios, proyectos,

425 _ Esta Ultima prevision constituye un cambio radical con relacion a la anterior normativa, por cuanto el art.
54.1.g) del Reglamento del IRPF de 1981 consideraba como rendimientos del capital mobiliario, sin excepcion,
a todos los procedentes del arrendamiento de bienes, derechos, negocios o minas.
426 _ Este supuesto de no sujecién, que constituye una novedad en sede del IRPF espafiol, aparecia ya
contemplado en el art. 334.2.c) del Reglamento del IS de 1982.
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asistencia técnica, apoyo a la gestion (...) cuando la prestacion se realice (...) en territorio
espafiol ", pronunciandose en el mismo sentido, aunque de manera implicita, el art. 18.2 de la
Ley 18/1991%7,

En el criterio del lugar de realizacion de la actividad, vuelve a suscitarse la cuestion -
ya examinada en sede de rendimientos del trabajo dependiente- de los rendimientos derivados
de actividades empresariales desarrolladas sin mediacién de establecimiento permanente que,
solo en parte, hayan sido obtenidos en territorio espafol asi como la de aquéllos cuya
localizacion resulte problematica. Pues bien, también en sede de rendimientos de actividades
empresariales debera acudirse, para dar solucion a estos supuestos, al denominado criterio del
pago.

2.- En virtud del criterio del pago, acogido con caracter general por los arts. 11.Uno.b)
de la Ley 18/1991 y 70.Dos.a) del Reglamento del IRPF de 1991, quedardan sometidos al
Impuesto espafiol los rendimientos satisfechos, por parte de empresarios individuales o
profesionales y personas juridicas o entidades publicas o privadas residentes en nuestro
territorio o por establecimientos permanentes situados en el mismo, a personas fisicas no
residentes en Espafia como consecuencia de las actividades empresariales desempefiadas por
aquellas sin mediacion de establecimiento permanente.

Sin embargo, de conformidad con lo preceptuado por el art. 70.Dos.b.1) del
Reglamento del IRPF de 1991, no estaran sujetos al IRPF espafiol, aunque los satisfaga un
residente o un establecimiento permanente situado en nuestro territorio, los rendimientos
procedentes de actividades empresariales integramente realizadas en el extranjero,
mencionandose, en particular, como tales los satisfechos por razéon de compraventas
internacionales de mercancias, incluidas las comisiones de mediacion en las mismas, asi
como los gastos accesorios y conexos. Las previsiones contenidas en el segundo inciso de
este precepto vienen a equiparar la normativa del IRPF con la que ya se contenia en el
Reglamento del IS de 1982, aunque entre ambas regulaciones se advierten diferencias.

Asi, mientras que el Reglamento del IS de 1982 alude a las "importaciones de
mercancias ", el Reglamento del IRPF de 1991 habla de "compraventas internacionales ", lo
cual es mucho maés correcto ya que lo fiscalmente trascendente no es la importacion en si
misma sino el contrato que le sirve de base que, en el &mbito del IRPF, s6lo pueden ser las
compraventas internacionales. Asi pues, a partir de 1 de enero de 1992, no estan sujetos al
IRPF esparfiol los rendimientos obtenidos por una persona fisica no residente en territorio
espafol cuando su Unico vinculo con el mismo consista en haber vendido, en el extranjero,
mercancias a una persona o entidad residente en nuestro territorio.

Por otra parte, en el art. 70.Dos.b.1 del Reglamento del IRPF no se hace ninguna
referencia a la disposicion contemplada en el art. 334.2.a) in fine del Reglamento del IS,
segun la cual no tienen la consideracién de importaciones de mercancias "aquellas en que el
valor inmaterial incorporado exceda al valor declarado a efectos de su despacho en Aduana
". No obstante, en relaciébn con las comisiones de mediacion en las compraventas
internacionales, las diferencias entre la regulacion del IRPF y la del IS apenas son
perceptibles, por cuanto la mayor parte de los requisitos contenidos en el art. 334.2.b) del
Reglamento del IS de 1982 -en particular, los de que la operacion de mediacion se haya
realizado en el extranjero y que la misma esté relacionada con un contrato de compraventa
mercantil- son aplicables en sede de IRPF.

27 _ Art. 18.2 de la Ley 18/1991: "En los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica, gastos de
instalacion o montaje derivados de contratos de ingenieria y, en general, de explotaciones econémicas
realizadas en Espafia sin mediacién de establecimiento permanente, la base imponible sera igual a la diferencia
entre los ingresos integros y los gastos de personal y de aprovisionamiento de materiales incorporados a las
obras o trabajos, con las condiciones que puedan establecerse reglamentariamente "
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La Unica excepcion aparece constituida por la obligacion, establecida en el art.
334.2.b) in fine, que el pago del importe de la mediacion haya sido autorizado por la
Direccion General de Transacciones Exteriores, en virtud de la legislacion vigente sobre
control de cambios, y que figure en la correspondiente licencia o declaracién. No obstante, en
la actualidad, esta exigencia ha de considerarse suprimida al haber desaparecido las licencias
de importacion.

Finalmente, respecto de los gastos accesorios y conexos a las compraventas
internacionales de mercancias, el principal comentario a efectuar hace referencia a la
indeterminacion de la expresion "gastos accesorios y conexos ". EI Reglamento del IRPF, al
igual que, en su momento, hiciera el Reglamento del IS de 1982, no fija cuéles son estos
gastos. Este extremo es criticable, por cuanto de la consideracion o no de un gasto como
accesorio 0 conexo dependera su sujecion o no al Impuesto, lo que convierte a aquella
determinacion en un elemento esencial del tributo, merecedor, cuando menos, de regulacién
en el propio Reglamento del IRPF.

3.- Por ultimo, con arreglo a las disposiciones del art. 70.Uno.c) del Reglamento del
IRPF de 1991, quedaran sometidos a este Impuesto, determinados servicios empresariales -
realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica, apoyo a la gestion- cuando la prestacion
referente a los mismos "se utilice en territorio espafiol. Se entenderan utilizadas en territorio
espariol las prestaciones que sirvan a actividades empresariales (...) realizadas en territorio
espafol o se refieran a bienes situados en el mismo ".

El criterio de la utilizacion, en territorio espafol, del servicio en el que consiste la
actividad empresarial*?® suscita numerosas dificultades dado que, si, como hemos visto, en
muchas ocasiones, es problematico determinar el lugar de realizacion de una actividad o
servicio, mucho mas lo sera fijar con precision el lugar de utilizacion de los mismos. En este
sentido, a nuestro juicio, la interpretacion de la expresion "utilizacion en territorio espafiol ™
ha de ser lo mas estricta posible al objeto de evitar que, a través de este criterio, se produzca
una aplicacion extraterritorial de nuestras figuras impositivas.

a.5) Rendimientos de actividades profesionales, artisticas y deportivas

- Rendimientos de actividades profesionales

Quedaran sometidos al IRPF espafiol los rendimientos derivados de actividades
profesionales desempefiadas, sin mediacion de establecimiento permanente, por personas
fisicas no residentes en los siguientes casos: 1.- Cuando tales rendimientos sean satisfechos
por empresarios individuales o profesionales, personas juridicas o entidades publicas o
privadas residentes en territorio espafiol y por establecimientos permanentes situados en el
mismo (arts. 11.Uno.b de la Ley 18/1991 y 70.Dos del Reglamento del IRPF).

Atendiendo a las previsiones de estos articulos, se impone efectuar dos comentarios:

- En primer lugar que, con arreglo al denominado criterio del pago, no quedaran
sujetos al IRPF espafiol los rendimientos profesionales percibidos por personas fisicas no
residentes cuando sean abonados a titulo privado por una persona fisica residente en territorio
esparfiol. Es decir, que Unicamente cuando esta persona satisfaga honorarios en el marco de

428 _ Para GONZALEZ POVEDA, el criterio de la utilizacién, que lleva a gravar rendimientos de servicios
realizados en el extranjero por el hecho que los mismos se utilicen en actividades realizadas en Espafia, no tiene
fundamento econdmico, por cuanto la renta que pueda haber obtenido el no residente, derivada del servicio en
cuestion, no forma parte del producto interior bruto espafiol sino del producto interior bruto de otro pais. En
realidad, se trata de un caso equiparable al de los rendimientos obtenidos por personas o Entidades no residentes
procedentes de compraventas internacionales de mercancias que, como sabemos, no estan sujetas, a partir de 1
de enero de 1992, ni al IRPF ni al IS espafiol. GONZALEZ POVEDA, V.: "La obligacidn real en la normativa
del IRPF. (Un andlisis econdmico de los puntos de conexién)", op. cit ., pag. 52.
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una actividad empresarial o profesional, estos honorarios estaran sujetos a nuestro IRPF.

- Por otra parte, aunque la amplitud del criterio del pago aparece matizada en la Ley
18/1991, todavia podian producirse, al amparo del art. 11.Uno.b) de la misma, numerosos
casos de aplicacion extraterritorial del Impuesto.

Para evitar estas situaciones, el art. 70.Dos del Reglamento del IRPF de 1991
restringe el alcance del criterio del pago, tal y como aparecia configurado en el art. 11.Uno.b)
de la Ley 18/1991, decretando que, a pesar de haber sido satisfechos por una persona
residente en Espafia, no se consideraran obtenidos en territorio espafiol y, en consecuencia, no
estaran sujetos a nuestro IRPF: Los rendimientos derivados de servicios profesionales,
cuando las prestaciones se realicen integramente fuera del territorio espafiol y estén
directamente vinculadas a actividades empresariales o profesionales del pagador realizadas en
el extranjero, salvo que se refieran a bienes situados en territorio espariol (art. 70.Dos.b.2 del
Reglamento del IRPF de 1991).

Los rendimientos de servicios profesionales, pagados por un establecimiento
permanente en el extranjero, con cargo al mismo, siempre que la prestacion esté directamente
vinculada con las actividades del establecimiento en el extranjero (art. 70.Dos.b.3 del
Reglamento del IRPF de 1991).

2.- Quedaran también sometidos al IRPF espafiol los rendimientos derivados de
actividades profesionales cuando los servicios profesionales se realicen o utilicen en territorio
espafiol. Se entenderan utilizadas en territorio espafiol las prestaciones que sirvan a
actividades profesionales realizadas en territorio espafiol o se refieran a bienes situados en el
mismo.

Los criterios de la realizacion o, en su defecto, utilizacion del servicio profesional en
territorio espafiol son de aplicacion a los rendimientos derivados de actividades profesionales
en los mismos términos que se han visto en punto a la prestacion de servicios asimilables a la
asistencia técnica en el &ambito empresarial (art. 70.Uno.c del Reglamento del IRPF de 1991).

- Rendimientos de actividades artisticas y deportivas Tradicionalmente, las
actividades artisticas y deportivas han sido objeto de regulacion en el seno de las de caracter
profesional y empresarial y, en la misma linea, la Ley 18/1991 considera el ejercicio de tales
actividades como un supuesto mas de actividad profesional*?®. Sin embargo, el hecho que el
Reglamento del IRPF de 1991 les dedique una regla de conexion especifica -la contenida en
el art. 70.Uno.e)-, distinta de las previstas para las actividades profesionales, justifica el
tratamiento diferenciado de estas actividades.

Asi pues, con arreglo a las disposiciones de la Ley 18/1991 y del Reglamento del
IRPF de 1991, quedaran sujetos al Impuesto espafiol los rendimientos de actividades
artisticas y deportivas percibidos por personas fisicas no residentes en los siguientes casos:

1.- Cuando el pagador del rendimiento sea un empresario individual o profesional o
una persona juridica o entidad, publica o privada, residente en territorio espafiol, 0 un
establecimiento permanente situado en el mismo (arts. 11.Uno.b de la Ley 18/1991 y
70.Dos.a del Reglamento del IRPF de 1991).

No obstante, en relacion con la posibilidad que el pagador de los rendimientos sea un
establecimiento permanente, el art. 70.Dos.b.3 del Reglamento del IRPF determina que no

429 _ Asi, el art. 40.Uno de la Ley 18/1991 tras determinar que “se consideraran rendimientos integros de
actividades empresariales o profesionales aquéllos que, procediendo del trabajo personal y del capital
conjuntamente o de uno solo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la ordenacion por cuenta
propia de medios de produccidn y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucién de bienes o servicios", preceptda que "en particular, tienen esta consideracién los
rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones
liberales, artisticas y deportivas".
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quedaran sujetos los rendimientos satisfechos a personas fisicas no residentes por
establecimientos permanentes situados en el extranjero, con cargo a los mismos, cuando las
prestaciones correspondientes estén directamente vinculadas con la actividad del
establecimiento permanente en el extranjero.

2.- Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto por el art. 70.Uno.e) del
Reglamento de 1991, quedarén también sometidos a nuestro IRPF los rendimientos obtenidos
en relacion con la actuacion personal de artistas y deportistas en territorio espafiol, aun
cuando se atribuyan a persona o entidad distinta del artista o deportista*°.

A nuestro juicio, el legislador se ha limitado a trasladar al ambito de nuestra
legislacion interna la prevision contenida en el art. 17.2 del "Modelo de Convenio " de la
OCDE. Y lo ha hecho sin tener en cuenta que, en el marco de la imposicion convenida, los
beneficios empresariales s6lo pueden gravarse en el Estado de realizacion de las actividades
generadoras de los mismos cuando la empresa que lleve a cabo estas actividades lo haga por
medio de establecimiento permanente situado en aquél (art. 7.1 del "Modelo de Convenio "),
circunstancia que puede dar lugar a evasiones fiscales si la referida empresa actla sin
mediacion de establecimiento permanente. Por el contrario, de acuerdo con la legislacién
interna espafola, aquellos rendimientos resultaran gravados, tanto si la empresa actda en
nuestro pais por medio de establecimiento permanente, como si lo hace sin mediacion del
mismo, con lo cual la disposicion del art. 70.Uno.e in fine resulta superflua.

a.6) Incrementos y disminuciones de patrimonio

Los incrementos de patrimonio aparecen como la categoria de rentas en la que su
obtencion por parte de personas fisicas no residentes que operan en Espafia sin
establecimiento permanente determina unas mayores especialidades respecto de su
consecucion por personas fisicas residentes en nuestro pais. Y estas peculiaridades afectan,
ademés de al aspecto espacial del elemento objetivo de su hecho imponible, a la propia
configuracion de los incrementos de patrimonio en si mismos considerados, con
independencia del requisito de su necesaria obtencion en territorio espafiol.

A propdsito de los incrementos de patrimonio obtenidos por personas fisicas no
residentes en Espafia que operan en nuestro pais sin mediacion de establecimiento
permanente, el art. 18. Tres de la Ley 18/1991 dispone que:

"(...) la determinacion de los incrementos de patrimonio se realizara aplicando, a
cada alteracion patrimonial que se produzca, las normas que correspondan de los articulos
44 a 49 de esta Ley, con excepcion de lo previsto en el parrafo segundo del apartado uno y
en el apartado cuatro del articulo 44 *.

Pues bien, de la confrontacion de las previsiones establecidas en los arts. 44 y 18.Tres
de la Ley 18/1991 se observa que, en el caso de obtenerse por personas fisicas no residentes
en territorio espafol sin mediacion de establecimiento permanente, y con independencia de
supuestos que son comunes tanto a la obligacién personal como a la obligacion real sin

0 _ En este punto, nuestra normativa interna sigue fielmente la linea de la imposicién convenida. Asf, el art. 17
del "Modelo de Convenio " de la OCDE determina que: "1 . No obstante lo dispuesto en los articulos 14 y 15,
las rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga del ejercicio de su actividad personal en el otro
Estado Contratante, en calidad de artista del espectaculo, actor de teatro, cine, radio y television, o misico, o
como deportista, pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

2. No obstante lo dispuesto en los articulos 7, 14 y 15, cuando las rentas derivadas de las actividades
ejercidas por un artista o deportista personalmente y en calidad de tal se atribuyan, no al propio artista o
deportista, sino a otra persona, estas rentas pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante en el que se
realicen las actividades del artista o deportista .
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establecimiento permanente**!-en relacién con los cuales deben tenerse en cuenta las

exenciones del art. 17 de la Ley 18/1991-, tendrén la consideracién de incrementos de
patrimonio sujetos a nuestro IRPF:

- Los que se pongan de manifiesto como consecuencia de transmisiones onerosas
cuando el importe global de éstas durante el afio natural no supere las 500.000 ptas.

La exclusion de la exencion prevista, por parte del parrafo 2° del art. 44.Uno de la Ley
18/1991, para las personas fisicas residentes y las no residentes que operan en Espafia por
medio de establecimiento permanente es coherente con la propia naturaleza de la tributacion
de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes en nuestro pais cuyo devengo, como
ya hemos adelantado, es instantaneo sin referencia a periodo impositivo alguno.

- Por otra parte, tendran también la consideracion de incrementos de patrimonio, en
caso de ser obtenidos por personas fisicas no residentes sin mediacion de establecimiento
permanente, los que se deriven:

a) De la division de la cosa comun.

b) De la disolucién de la sociedad de gananciales o de la extincion del régimen
econdmico matrimonial de participacion.

c) De la disolucién de comunidades de bienes o de la separacion de comuneros.

d) De la reduccién de capital.

Todo lo que acaba de sefialarse respecto a la configuracion de los incrementos de
patrimonio en si mismo considerados debe, a su vez, ponerse en relacion con los criterios de
sujecion que la normativa del IRPF espafiol prevé respecto de los incrementos de patrimonio
obtenidos por las personas fisicas no residentes en Espafia. En definitiva, debe ponerse en
relacion con el aspecto espacial del hecho imponible.

Para ello, debe distinguirse entre: bienes inmuebles, valores mobiliarios, bienes
muebles distintos de los valores mobiliarios y derechos.

1.- Por lo que respecta a los bienes inmuebles, quedaran sometidos a nuestro IRPF los
incrementos de patrimonio obtenidos por personas fisicas no residentes en Espafia cuando
deriven directa o indirectamente de bienes situados en territorio espafiol (art. 70.Uno.j del
Reglamento del IRPF de 1991).

2.- Respecto a los valores mobiliarios, cabe afirmar que se consideraran obtenidos en
territorio espafiol y, por lo tanto, sujetos a nuestro IRPF:

a) Los incrementos de patrimonio percibidos por personas fisicas no residentes
en Espafia si proceden de valores emitidos por una persona o entidad, publica o privada que
tenga su residencia en territorio espafiol, cualquiera que sea el lugar en el que tales titulos se
hubiesen emitido, Espafia o el extranjero (art. 70.Uno.i del Reglamento del IRPF de 1991). A
nuestro juicio, y a pesar de que algunos autores se han mostrado partidarios del mismo*®,
éste es un criterio dificilmente aplicable en la préactica.

b) Quedaran también sometidos al IRPF espafiol los incrementos de
patrimonio obtenidos por una persona fisica no residente cuando deriven:

- Tanto de derechos o participaciones en una sociedad o entidad, residente o

1 _ Son supuestos comunes, ademés del general de la transmisién onerosa o lucrativa de un bien: a) Las
aportaciones no dinerarias a sociedades (art. 48.Uno.d); b) La separacién de socios o disolucién de sociedades
(art. 48.Uno.e); c) La escision, fusion o absorcion de sociedades (parrafo segundo del art. 48.Uno.e); d) La
amortizacion, canje o conversion de valores calificados en la Ley de rendimiento explicito (art. 48.Uno.f); e) La
transmision del derecho de traspaso (art. 48.Uno.g); f) La percepcion de indemnizaciones o de capitales
asegurados por pérdidas o siniestros en elementos patrimoniales (art. 48.Uno.h); g) Los contratos de seguros de
vida o invalidez, conjunta o separadamente, con capital diferido (art. 48.Uno.i); h) La permuta de bienes o
derechos (art. 48.Uno.j); e i) La extincion de rentas vitalicias o temporales (art. 48.Uno.k).

%2 . MAROTO SAEZ, A.: "Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades. Diferencias
para una reflexion en tributacion de no residentes"”, op. cit ., pags. 20 a 23.
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no, cuyo activo esté constituido principalmente por bienes inmuebles situados en territorio
espafiol (art. 70.Uno.j.1 del Reglamento del IRPF de 1991). En relacion con este supuesto,
debe remarcarse que, a pesar de que los derechos o participaciones atribuyen a su titular el
derecho de disfrute sobre bienes inmuebles, se estd en presencia de incrementos de
patrimonio fruto de la enajenacion de valores mobiliarios y no de incrementos de patrimonio
derivados de bienes inmuebles™®.

- Como de la enajenacion de derechos o participaciones en una sociedad o entidad,
residente 0 no, que atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles
situados en territorio espafiol. Con este supuesto se estd haciendo referencia a los incrementos
de patrimonio que puede obtener una persona fisica no residente titular de un certificado de
"tiempo compartido” que le da derecho a utilizar un inmueble situado en Espafia durante un
determinado periodo de tiempo®*“.

3.- En el caso de bienes muebles distintos de los valores mobiliarios, quedaran sujetos
al IRPF espafiol los incrementos de patrimonio obtenidos por personas fisicas no residentes
en Espafia siempre que se deriven de bienes muebles situados en territorio espafiol (inciso
primero del art. 70.Uno.k del Reglamento del IRPF de 1991).

4.- Quedaran también sometidos al IRPF espafiol los incrementos de patrimonio
obtenidos por personas fisicas no residentes siempre que se deriven, ya de derechos relativos
a bienes inmuebles situados en territorio espafiol, ya de derechos derivados de bienes muebles
distintos de los valores mobiliarios que deban cumplirse o se ejerciten en nuestro territorio
(inciso segundo del art. 70.Uno.j e inciso segundo del art. 70.Uno. k del Reglamento del
IRPF de 1991).

Por lo que respecta a los criterios generales de cuantificacion de los incrementos de
patrimonio, debe tenerse presente que el R.D.L. 7/1996 ha modificado la redaccion originaria
de los arts. 45y 46 de la Ley 18/1991. Asi, el art. 45 deja de recoger los antiguos coeficientes
reductores sobre el incremento de patrimonio, reduciéndolos en su cuantia. Por su parte, el
art. 46 introduce la aplicacion de coeficientes de correccion monetaria sobre el valor de
adquisicion actualizandolo a la fecha en que se produce la alteracion patrimonial.

En principio, no existe ningln inconveniente en que las variaciones de patrimonio que
obtengan las personas fisicas no residentes a partir de la entrada en vigor del R.D.L. de 1996
se rijan por el nuevo marco legal, siendo aplicables los coeficientes de correccion monetaria
sobre el valor de adquisicion en lugar de los coeficientes reductores sobre la alteracién
patrimonial producida. A esta solucion se llega por la remision expresa del art. 18.3 de la Ley
18/1991.

El problema se plantea a proposito del alcance para los incrementos de patrimonio
obtenidos por personas fisicas no residentes de las normas contenidas en el régimen
transitorio. Normalmente, el periodo impositivo de los sujetos pasivos por obligacién
personal termina el 31 de diciembre, fecha en que se entiende devengado el Impuesto,
momento en el que nace la obligacion tributaria. Por lo tanto, la variacién patrimonial
producida se rige por las nuevas disposiciones vigentes.

Ahora bien, la tributacion renta a renta de las personas fisicas no residentes implica,
como se ha tenido ocasién de poner de manifiesto, que cada vez que estos sujetos pasivos
realizan una operacion determinante de incrementos de patrimonio en territorio espafiol, se

3 . En este sentido, debe tenerse en cuenta que, a la hora de determinar la cuantia del incremento de
patrimonio obtenido, los coeficientes reductores son distintos segin que el incremento proceda de valores
mobiliarios (11,11 por 100 por cada afio de permanencia en el patrimonio del sujeto pasivo que exceda de 2) o
de bienes inmuebles (5,26 por 100 por cada afio de permanencia que exceda de 2).

34 - A proposito del “time-sharing *, vid . ALVAREZ ARZA, M. y ALLENDESALAZAR ORMAECHEA, L.:
"El Time-Sharing. Su configuracién juridico-tributaria en Espafia”, Escuela de Hacienda Pudblica, Ministerio de
Economia y Hacienda, Madrid, 1987.
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devengue el Impuesto, surgiendo la consiguiente obligacion tributaria, regida por las normas
entonces vigentes. Asi pues, los incrementos de patrimonio devengados antes de la entrada en
vigor del R.D.L. el dia 9 de junio de 1996 se regiran por lo dispuesto por la Ley 18/1991 en
su redaccion originaria. Y ello, por cuanto esta ley es la aplicable en el momento del devengo
del Impuesto, al no estar previsto el caracter retroactivo del nuevo régimen fiscal.

b) Aspecto temporal

Como acaba de verse, en la obligacion real sin establecimiento permanente, el aspecto
material del hecho imponible no aparece constituido por la obtencion de una renta -entendida
como una magnitud abstracta fruto de la suma de varios componentes- sino por la obtencién
de rendimientos e incrementos de patrimonio que son tomados en cuenta de manera aislada y
autonoma unos de otros. Esta circunstancia determina que el devengo del Impuesto se
produzca por cada percepcién aislada de rendimientos o incrementos de patrimonio,
desapareciendo toda referencia a la nocion de periodo impositivo.

En este sentido, el art. 16.D0s.22 de la Ley 18/1991 preceptia que, cuando las
personas fisicas no residentes operen en Espafia sin establecimiento permanente "tributaran
de forma separada por cada devengo total o parcial de renta sometida a gravamen ",
siguiendo asi la linea de lo establecido por el art. 17.3 de la Ley 5/1983. Sin embargo, el
parrafo segundo del art. 16.D0s.22**° introduce una mejora respecto del art. 17.3 de la Ley
5/1983, al determinar el instante en el que se entienden devengadas las distintas rentas que
puede percibir la persona fisica no residente que opera en nuestro pais sin establecimiento
permanente, momento en el que debe entenderse devengado el Impuesto.

A proposito de los rendimientos, se prevén por parte de las letras a) y b) del parrafo
segundo del art. 16.Dos.22 dos reglas:

- Una de carécter general: los rendimientos obtenidos por personas fisicas no
residentes sin mediacion de establecimiento permanente, distintos de los derivados de bienes
inmuebles de uso propio, se entenderan devengados cuando resulten exigibles o en la fecha
del cobro si fuese anterior.

- Otra regla referente a los rendimientos presuntos derivados de bienes inmuebles de
uso propio, los cuales se entenderan devengados el Gltimo dia del afio natural**®.

En relacion con este tipo de rendimientos, se plantea la cuestion del gravamen de los
derivados de bienes inmuebles que sélo hayan permanecido parte del afio natural en poder del
sujeto pasivo no residente, no encontrandose en su poder el dltimo dia del mismo. A nuestro
juicio, la solucion debe ser idéntica a la prevista, a propésito de la obligacion personal de
contribuir, por el art. 6.Dos del Reglamento del IRPF de 1991, en cuya virtud "cuando el
sujeto pasivo no haya sido titular del inmueble urbano o del derecho real de disfrute sobre el
mismo durante todo el afio natural o cuando hubiese estado en construccién o por razones
urbanisticas no haya sido susceptible de uso, el rendimiento del capital inmobiliario se

5 _"A los efectos de esta regla -se esté refiriendo a la tributacién de forma separada por cada devengo total o
parcial de renta sometida a gravamen- se entenderan devengadas las rentas:

a) Tratandose de rendimientos, cuando resulten exigibles o en la fecha del cobro si fuera anterior.

b) Cuando se trate de rendimientos de bienes inmuebles de uso propio, el Gltimo dia del afio natural .

c) Tratandose de incrementos de patrimonio, cuando tenga lugar la alteracion patrimonial ".
¢ _ En la legislacion anterior a la Ley 18/1991, estos rendimientos planteaban dificultades en cuanto a su
gravamen, surgidas de una doble circunstancia:. no tratarse de rentas efectivamente percibidas y. no establecerse
legalmente la fecha de su devengo.

Sin embargo, la Administracion tributaria siempre sostuvo la sujecion a gravamen de tales
rendimientos. En este sentido, Contestacién a la Consulta de 16 de febrero de 1990 recogida en Gaceta Fiscal,
nam. 97, pag. 97.
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determinara por el nimero de dias que corresponda .

Por lo que respecta a los incrementos de patrimonio, la letra ¢) del parrafo segundo
del art. 16.Dos preceptua que los mismos se entenderan devengados cuando tenga lugar la
alteracion patrimonial.

La precision del momento en el que se entenderan devengadas las rentas obtenidas por
personas fisicas no residentes ha supuesto un cambio, en relacion con el tratamiento de los
rendimientos derivados de un mismo contrato pero obtenidos o percibidos en fechas distintas,
es decir, los derivados de las operaciones a plazos, respecto del régimen previsto para tales
rendimientos antes de la promulgacion de la Ley 18/1991.

Asi, mientras que la Norma 123 de la Orden de 29 de julio de 1983, por la que se
dictaban normas sobre declaracion de las rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento
permanente por personas o Entidades no residentes en Espafia®®’, establecia que tales
rendimientos se regirian por las reglas a las que se acogiese el sujeto pasivo en el momento de
presentar su primera liquidacion, con arreglo a la actual redaccién del art. 16.D0s.2?, debe
entenderse que el devengo del Impuesto se producira en cada una de las fechas en la que los
mencionados rendimientos resulten exigibles. Se da, pues, a la cuestion una solucién parecida
a la propuesta por el art. 56.Cuatro relativo a la imputacion temporal de ingresos y gastos en
sede de obligacion personal de contribuir.

En el caso que fuese un incremento de patrimonio el que, derivandose de un mismo
contrato, hubiera de obtenerse o percibirse en fechas distintas, debe tenerse en cuenta que la
letra c) del parrafo segundo del art. 16.D0s.22 no hace referencia a la regla de la exigibilidad
sino a la del momento en el que se produzca la alteracion patrimonial.

¢) Aspecto cuantitativo

En general, el aspecto cuantitativo del elemento objetivo del hecho imponible expresa
la medida en la que este ultimo se realiza. A diferencia lo que ocurre en la obligacion
personal y en la real con establecimiento permanente, tratindose de rentas obtenidas por
personas fisicas no residentes sin mediacion de establecimiento permanente, la peculiar
configuracion del aspecto temporal de su hecho imponible -devengo instantaneo del Impuesto
por cada percepcion aislada de rendimientos e incrementos de patrimonio- determina que,
para medir el objeto material del mismo no deba procederse a integrar, con signo positivo o
negativo, componentes diversos sino que se cuantificard por separado cada uno de los
rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos por la persona fisica no residente.

3.- Elemento subjetivo

Para alcanzar la condicién de sujeto pasivo de nuestro IRPF, la persona fisica no
residente que opera en Espafia sin establecimiento permanente ha de cumplir un doble
requisito: De una parte, debe ser titular del rendimiento o incremento de patrimonio sujeto a
tributacion. Esto significa que debera haber realizado la actividad empresarial o profesional -
sin el concurso de establecimiento permanente-, o prestado el trabajo dependiente, o bien
haber sido el propietario del bien mueble o del inmueble o derecho real relativo al mismo del
que se deriven rendimientos o incrementos de patrimonio.

De otra parte, la persona fisica no ha de tener su residencia habitual en territorio
espafiol. Esto, como es conocido, significa que no ha de permanecer en Espafia, durante el
afio natural de referencia, mas de 183 dias, no debiendo tampoco tener en nuestro territorio el
nacleo principal o la base de sus actividades empresariales o profesionales o de sus intereses

7 - BOE de 13 de agosto de 1983.
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econdémicos, ni su conyuge -del que no esté legalmente separado- e hijos menores de edad
que de él dependan, su residencia habitual.

B) RENTAS EXENTAS

1.- Antecedentes

El "Informe" del Ministerio de Economia y Hacienda sobre la Reforma de la
Imposicion personal sobre la Renta y el Patrimonio de junio de 1990 reconocia que uno de
los factores determinantes de la misma era la necesaria reaccion ante la competencia fiscal
entre los paises miembros de la CEE, actual Unién Europea. Esta competencia, surgida en un
contexto de libre circulacion de capitales, habia incitado a los diferentes Estados a buscar
"una tributacion efectiva de las rentas del capital para no residentes mas baja que la de los
otros paises".

La coyuntura que acaba de describirse, unida a la creciente internacionalizacion de las
relaciones econdmicas entre los paises y a los efectos del Mercado Unico, hacia aconsejable
"exonerar de tributacion los intereses y ganancias de capital procedentes de bienes muebles,
obtenidos en Espafia por residentes de otros paises miembros de la C.E.E", exoneracion que
no seria extensible a los dividendos ni a otros paises no comunitarios. Con ello, proseguia el
"Informe", "se nivelarian los efectos de nuestros Convenios de doble imposicion con los que
tienen suscritos entre ellos dichos paises y se mantendrian los flujos inversores extranjeros
sin interferencias fiscales "**.

Como fiel reflejo de estos propdsitos, la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
del IRPF de 4 de agosto de 1990 sefialaba que uno de los principales aspectos de la reforma
del Impuesto era "el nuevo tratamiento dado a los intereses e incrementos de patrimonio
resultantes de bienes muebles cuya titularidad se ostenta por no residentes, en un horizonte
comunitario de libre circulacién de capitales ". En este sentido, el art. 17 del Proyecto®®

% _ MINISTERIO DE HACIENDA: "Informe sobre la Reforma de la Imposicién personal sobre la Renta y el
Patrimonio", op. cit ., pags. 12, 17, 51y 52,

49 _ Art. 17 del Proyecto de Ley del IRPF de 1990: "Uno. No obstante lo dispuesto en la letra b) del apartado
uno del articulo 11 de esta Ley, los intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles no se
consideraran obtenidos en Espafia cuando correspondan a personas fisicas no sujetas por obligacion personal
de contribuir que tengan su residencia habitual en otros Estado miembros de la Comunidad Econdémica
Europea y no operen a través de establecimiento permanente en Espafia.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion a los incrementos de patrimonio derivados de
la transmision de acciones, participaciones u otros derechos en una sociedad, persona juridica o entidad en los
siguientes casos:

a) Cuando el activo de dicha sociedad, persona juridica o entidad consista principalmente, directa o
indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol.

b) Cuando durante el periodo de doce meses precedente a la transmision, el sujeto pasivo haya
participado, directa o indirectamente, en al menos el 25 por 100 del capital o patrimonio de dicha sociedad,
persona juridica o entidad.

En ningln caso serd de aplicacion lo dispuesto en el parrafo primero a intereses e incrementos de
patrimonio obtenidos a través de los territorios de la Comunidad Econdémica Europea que se determinen
reglamentariamente por su caracter de paraisos fiscales.

Dos. Los rendimientos del capital mobiliario asi como los incrementos o disminuciones de patrimonio
derivados de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no residentes sin mediacién de
establecimiento permanente, no se consideraran obtenidos o producidos en territorio espafiol, a efectos de este
Impuesto, cualquiera que sea el lugar de residencia de las instituciones financieras que actlien como agentes de
pagos o medien en la emisién o transmision de los valores.

No obstante, cuando el titular de los valores sea un residente o un establecimiento permanente en
Espafia, los rendimientos o incrementos de patrimonio a que se refiere el parrafo anterior quedaran sujetos a

165



prevenia, bajo el rétulo “rentas no obtenidas en Espafia"**’, tres de los supuestos que,

posteriormente, se integrarian en el art. 17 de la Ley 18/1991. Sin embargo, el retraso en la
aprobaciondel Proyecto de Ley determind que las medidas de desfiscalizacion previstas en el
mismo fueran incluidas en el Real Decreto-Ley 5/1990, de 20 de diciembre, de Medidas
Urgentes, merced a lo cual alcanzaron vigencia efectiva a partir de 1 de enero de 1991.

En aquella disposicién no se consideraban producidos en Espafia y, por lo tanto, no
quedaban sujetos al IRPF:. los intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes
muebles obtenidos, sin mediacion de establecimiento permanente, por residentes en Estados
miembros de la CEE, siempre que no se obtuviesen a través de paraisos fiscales** y. los
rendimientos e incrementos de patrimonio derivados de valores emitidos en nuestro pais por
personas fisicas o juridicas no residentes, cuando el titular de los mismos fuese un persona o
Entidad no residente sin establecimiento permanente.

Junto a estos dos supuestos, ya contemplados en el Proyecto de Ley de 1990, el Real
Decreto-Ley 5/1990 introducia, en su art. 2.3.2, una nueva medida desfiscalizadora, en cuya
virtud "los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la Deuda Publica, obtenidos
por personas fisicas no residentes que no operen a través de establecimiento permanente en
Espafia, no se consideraran obtenidos o producidos en Espafia ". Esto tampoco seria de
aplicacion en el supuesto que aquellos intereses e incrementos de patrimonio se obtuviesen a
través de paraisos fiscales. Todas las medidas a las que acaba de aludirse fueron acogidas por
parte de la Ley 18/1991 pasando a constituir su art. 17.

2.- Supuestos de exencion objetiva del art. 17 de la Ley 18/1991
a) Consideraciones generales

El art. 17 de la Ley 18/1991, en su redaccion fruto de la Disposicion final quinta de la
Ley 43/1995*2*3 hajo el rétulo "Supuestos de exencién , preceptua que:

este Impuesto y, en su caso, al sistema de retencion a cuenta, que se practicard por la entidad financiera
residente que actle como depositaria de los valores.

Tres. No se consideraran rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos en Espafia los
procedentes del arrendamiento o cesion de contenedores o de buques a casco desnudo utilizados en la
navegacion maritima internacional ".

0 _ Los términos empleados llevaron, entre otros, a MAROTO SAEZ a calificar los supuestos del art. 17 del
Proyecto de 1990 como de "no sujecion” (MAROTO SAEZ, A.: "Tributacién de no residentes en el Proyecto de
ley del IRPF", op. cit ., pag. 175). Por otro lado, se aludia también, por parte de la doctrina, a la inseguridad
juridica que generaba el no saber la naturaleza -no sujecién o exencidn- de las previsiones contenidas en aquel
precepto. DOMINGUEZ RODICIO, J.R.: "Obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas", op. cit ., pag. 217.

“1 _ Art. 2.3.3. del Real Decreto-Ley 5/1990, de 20 de diciembre, que reproducia las previsiones del art. 17.Uno
del Proyecto de Ley del IRPF de 4 de agosto de 1990, en relacién con el art. 2.3.4.

#2 - La redaccion propuesta por la Disposicion final quinta ha sustituido a la redaccion originaria del art. 17 de
la Ley 18/1991, que bajo el rétulo "Supuestos especiales de exencion: rentas no obtenidas en Espafia ",
establece que:

"Uno. No obstante lo dispuesto en la letra b) del apartado uno del articulo 11 de esta Ley, los intereses
e incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles estaran exentos en Espafia, cuando correspondan a
personas fisicas no sujetas por obligacion personal de contribuir que tengan su residencia habitual en otros
Estados miembros de la Comunidad Econdémica Europea y no operen a través de establecimiento permanente
en Espafia.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serda de aplicacion, salvo lo establecido en Convenios o
Tratados Internacionales, a los incrementos de patrimonio derivados de la transmisién de acciones,
participaciones u otros derechos en una sociedad, persona juridica o entidad en los siguientes casos:

a) Cuando el activo de dicha sociedad, persona juridica o entidad consista principalmente, directa o
indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol.
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"Estaran exentas las siguientes rentas: Los intereses y los incrementos de patrimonio
derivados de bienes muebles, obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente,
por personas fisicas residentes en otro Estado miembro de la Union Europea.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacion a los incrementos de
patrimonio derivados de la transmision de acciones, participaciones u otros derechos
en una entidad en los siguientes casos: a') Cuando al activo de dicha entidad consista
principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio
espafiol.

b') Cuando, en algin momento, durante el periodo de doce meses precedente a la
transmision, el sujeto pasivo, su conyuge o personas vinculadas con aquél por
parentesco hasta el tercer grado inclusive hayan participado, directa o indirectamente,
en al menos el 25 por 100 del capital o patrimonio de dicha entidad.

Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la deuda publica, obtenidos
por personas fisicas no residentes sin mediacion de establecimiento permanente en
Espafia.

En ningun caso sera de aplicacion lo dispuesto en las letras a) y b) a los intereses o
incrementos de patrimonio obtenidos a traves de los paises o territorios determinados
reglamentariamente por su caracter de paraisos fiscales.

Los rendimientos del capital mobiliario e incrementos de patrimonio derivados de
valores emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no residentes sin
mediacion de establecimiento permanente, cualquiera que sea el lugar de residencia de
las instituciones financieras que actien como agentes de pago o medien en la emision o
transmision de los valores.

No obstante, cuando el titular de los valores sea una entidad residente o un
establecimiento permanente en Espafia, los rendimientos e incrementos de patrimonio
a que se refiere el parrafo anterior quedaran sujetos a este Impuesto y, en su caso, al
sistema de retencion a cuenta, que se practicara por la institucion financiera residente
gue actle como depositaria de los valores.

b) Cuando durante el periodo de doce meses precedentes a la transmision, el sujeto pasivo, su conyuge
0 personas vinculadas con aquél por parentesco hasta el tercer grado inclusive hayan participado, directa o
indirectamente, en al menos el 25 por 100 del capital o patrimonio de dicha sociedad, persona juridica o
entidad.

dos. Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la Deuda Publica, obtenidos por personas
fisicas no residentes que no operen a traves de establecimiento permanente en Espafia, no se consideraran
obtenidos o producidos en Espafia.

tres. En ningln caso serd de aplicacion lo dispuesto en los dos apartados anteriores a intereses o
incrementos de patrimonio obtenidos a través de los paises o territorios que se determinen reglamentariamente
por su caracter de paraisos fiscales.

cuatro. Los rendimientos del capital mobiliario e incrementos o disminuciones de patrimonio
derivados de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no residentes sin mediacion de
establecimiento permanente, no se consideraran obtenidos o producidos en territorio espafiol, a efectos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondientes al inversor titular de los valores, cualquiera
que sea el lugar de residencia de las instituciones financieras que actlen como agentes de pagos o medien en la
emision o transmision de los valores.
(sigue en nota 443)
44 No obstante, cuando el titular de los valores sea un residente o un establecimiento permanente en
Espafia, los rendimientos o incrementos de patrimonio a que se refiere el parrafo anterior quedaran sujetos a
este Impuesto y, en su caso, al sistema de retencién a cuenta que se practicara por la entidad financiera
residente que, de acuerdo con la normativa vigente de control de cambios, actle como depositaria de los
valores.

cinco. No se consideraran rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos en Espafia los
procedentes del arrendamiento o cesion de contenedores o de buques y aeronaves a casco desnudo, utilizados en
la navegacion maritima o aérea internacional "
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Los rendimientos de las cuentas de no residentes, que se satisfagan a personas fisicas
no residentes en territorio espafol, salvo que el pago se realice a un establecimiento
permanente, por el Banco de Espafia, Bancos, Cajas de Ahorro, Cajas Rurales,
Cooperativas de Crédito y demas entidades registradas.

Los rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos en territorio espafol, sin
mediacion de establecimiento permanente en el mismo, procedentes del arrendamiento,
cesion o transmision de contenedores o de buques y aeronaves a casco desnudo,
utilizados en la navegacion maritima o aérea internacional ".

A proposito de este precepto, cabe, en primer lugar, sefialar que en el mismo se
procede a detallar qué rentas, percibidas por personas fisicas no residentes sin establecimiento
permanente, estan exentas de tributar por el IRPF espafiol sin que, previamente, la misma Ley
haya referido qué rentas tributan por aquel Impuesto por obligacion real. En efecto, la Ley
18/1991 se limita a sefialar que lo haran las obtenidas o producidas en territorio espafiol pero
sin especificar -lo hace el art. 70 del Reglamento del IRPF- cuéles sean estas rentas™**,
aspecto éste que ha suscitado las criticas de la doctrina.

De la comparacion entre la redaccion originaria del art. 17 y la derivada de la Ley
43/1995 se desprenden dos diferencias fundamentales:

- De una parte, una mejor adecuacién del rotulo que encabeza el precepto. En efecto,
frente el contradictorio titulo "Supuestos especiales de exencidn: rentas no obtenidas en
Espafia "**°, la nueva redaccion del art. 17 habla de "Supuestos de exencién ". Este nuevo
rotulo es mucho mas acorde con la verdadera naturaleza de los supuestos contemplados en
aquel articulo de los que dificilmente puede predicarse que no se trate de rentas obtenidas y
producidas en Espaiia.

- La introduccion de un nuevo supuesto de exencion: los rendimientos de las "cuentas
de no residentes™ satisfechos a personas fisicas no residentes en territorio espafiol con la
salvedad prevista en el art. 17.d) in fine.

A diferencia de la exencion subjetiva contenida en el art. 9.Dos -que, como se ha
visto, precisaba de un pronunciamiento expreso del Ministro de Economia y Hacienda-, las
exenciones acogidas por parte del art. 17 de la Ley 18/1991 tienen un carécter automatico.
Por otra parte, los cinco supuestos de exencion del art. 17, aun presentando una serie de notas
comunes, no tienen todos el mismo fundamento. Asi, las exenciones contenidas en las letras
a), b), c) y d) del art. 17 tienen su fundamento en consideraciones de politica econémica,
mientras que la contenida en la letra e) de aquel precepto tiene por objeto evitar el posible
alcance extraterritorial de nuestras normas fiscales.

b) Enunciacion

b.1) Intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes
muebles, obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente, por personas fisicas

“4 - La Ley 18/1991 define de manera muy poco precisa el hecho imponible de la obligacién real de contribuir
preveyendo, sin embargo, un catdlogo muy detallado de exenciones. El "modus operandi " de la Ley 18/1991
puede relacionarse con la concepcidon mas moderna de la exencion tributaria, con arreglo a la cual las exenciones
se entienden 'no como una situacion excepcional sino como normas que contribuyen a la exacta definicion del
hecho imponible . La norma de exencidn no se limita a negar la eficacia normal de un determinado supuesto de
hecho sino que implica una valoracién mas compleja y rica (...) y esta valoraciéon se concreta en una
redefinicion -normalmente restrictiva- del &mbito del hecho imponible ". FALCON Y TELLA, R.: Prologo a
HERRERA MOLINA, P.M.: "La exencion tributaria”, Colex, Madrid, 1990, pags. 21y 22.

“5 - A proposito de este rétulo se apuntaba que o bien las rentas se consideraban no obtenidas en Espafia y, por
lo tanto, no sujetas a nuestro IRPF -y entonces se estaria ante supuestos de no sujecion asimilables a los del art.
70 del Reglamento del IRPF de 1991- o bien se estaba en presencia de rentas exentas, con una configuracion
tedrica y unas consecuencias practicas distintas a las de las rentas no sujetas.
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residentes en otro Estado miembro de la Union Europea.
b.1.1) Ambito objetivo

El &mbito objetivo de la exencion contenida en el art. 17.a) de la Ley 18/1991 hace
referencia a los intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles y
obtenidos en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente. ElI primer problema
interpretativo que se plantea es el de determinar si la expresion bienes muebles se refiere a los
intereses e incrementos de patrimonio o0 Unicamente a estos Ultimos.

A nuestro juicio, la expresion "intereses de bienes muebles” carece de sentido. Por lo
tanto, la exencion contenida en el art. 17.a) afectara:. De un lado, a los intereses del capital
mobiliario (titulos valores y derechos de crédito en general) obtenidos, sin mediacion de
establecimiento permanente, por residentes en Estados miembros de la Union Europea
distintos de Espafa y,. de otro, a los incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles
obtenidos por estos mismos sujetos.

Hecha esta precision, se impone determinar, en el contexto del art. 17.a), el alcance
del vocablo "intereses”. A proposito de este alcance, se han sustentado dos posiciones
doctrinales: La de quienes, interpretando aquella expresion restrictivamente con base en las
previsiones contenidas en el art. 37.Uno.2.b) de la Ley 18/1991, entienden que los intereses a
los que se refiere el art. 17.a) son aquella categoria particular de los rendimientos explicitos
del capital mobiliario derivados de la cesion a terceros de capitales propios, distinta de las
demés retribuciones pactadas expresamente**.

La de quienes, aun admitiendo que una interpretacion literal del art. 17.a) negaria la
posibilidad de exencidn a los rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales
propios distintos de los intereses*’, consideran que el excluir de la exencién a los
rendimientos implicitos iria en contra de los fines perseguidos por la misma "y discriminaria,
no en razon del tipo de rendimientos obtenidos por el no residente sino simplemente por la
forma de instrumentarse la retribucion de los capitales, lo cual serfa absurdo "**. Asf pues,
de conformidad con esta tesis, en la actualidad predominante®*®, quedarian exentos de
tributacion no solo los intereses propiamente dichos, sino, en general, todos los rendimientos
obtenidos por la cesion de capitales propios -implicitos, explicitos y mixtos- obtenidos en
Espafia por residentes en Estados miembros de la Union Europea distintos de nuestro pais.

Ademas de los intereses, el art. 17.a) de la Ley 18/1991 declara exentos a los
incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles, obtenidos sin mediacion de
establecimiento permanente, por residentes en Estados miembros de la Union Europea
distintos de Espafia. En relacion con este precepto, la expresion "incrementos de patrimonio”
puede definirse como el aumento del patrimonio del sujeto pasivo no residente en Espafia,
pero con residencia habitual en alguno de los paises miembros de la Unién Europea, producto

#6 _ CARBAJO VASCO, D.: "Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el
Patrimonio", op. cit ., pag. 745.
7 - Es decir, a los rendimientos explicitos que no tuviesen la consideracion de tales, a los implicitos y a los
mixtos, segln clasificacion establecida por el art. 37.2 de la Ley 18/1991.
“8 . GONZALEZ POVEDA, V.: "La tributacién de los no residentes en la Ley 18/1991", op. cit ., pag. 423 y
"El juego de "La Tributacion de los No residentes" ", Impuestos, La Ley, Tomo 11/1992, pag. 1317. En el mismo
sentido, aunque tratando de interpretar la expresion “intereses derivados de bienes muebles”, BAENA
AGUILAR, A.: "La obligacidn real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas", op. cit
., p4g. 281.
#9 - CARBAJO VASCO, a pesar de sustentar, como se ha visto, una interpretacion restrictiva de la exencion
del art. 17.a) recoge el dato de que la propia Administracién tributaria se ha manifestado a favor de incluir a los
rendimientos del capital mobiliario de caracter implicito en el &mbito de aquella exencion. CARBAJO VASCO,
D.: "Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrimonio", op. cit ., pag. 745.
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de la enajenacion de elementos integrantes del mismo que tengan la consideracion de bienes
muebles.

Precisamente, es a proposito del significado de la expresion "bienes muebles™ cuando
vuelven a surgir dudas interpretativas, dado que se trata de un concepto no definido en la Ley
18/1991. Sin embargo, parece claro que, de acuerdo con lo preceptuado por el art. 23.2 de la
LGT*, debia acudirse a los arts. 334 y 335 del CC para determinar qué bienes tenfan la
consideracion de bienes muebles™?,

No obstante, la exencién de los incrementos de patrimonio derivados de bienes
muebles a la que nos estamos refiriendo, no sera de aplicacion a los incrementos de
patrimonio derivados de la transmision de acciones, participaciones u otros derechos en una
entidad*®?, en los siguientes casos: Cuando el activo de dicha entidad consista principalmente,
directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol (art. 17.a.a' de la
Ley 18/1991).

Con esta salvedad, se pretende evitar que queden exentas las transmisiones de bienes
inmuebles situados en territorio espafiol que, indirectamente, pudiesen llevarse a cabo por
medio de la transmision de aquellas acciones o participaciones. Esta transmision comportaria
la vulneracion de las previsiones del art. 70.Uno.j) del Reglamento del IRPF de 1991, en cuya
virtud, se consideran rentas obtenidas o producidas en territorio espafiol y, por lo tanto,
sometidas a nuestro IRPF por obligacion real "los incrementos de patrimonio derivados,
directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en territorio espafiol o de derechos
relativos a los mismos ".

Para que se produzca la exencion que analizamos, el activo de la entidad debe
consistir "principalmente, directa o indirectamente " en bienes inmuebles situados en
territorio espafiol. Ni la Ley ni el Reglamento del IRPF aclaran qué debe entenderse por las
expresiones "principalmente” y "directa o indirectamente”, siendo, pues, una cuestion de
hecho el determinar en cada caso si se dan o no estas condiciones.

A propésito de la expresion "principalmente *, PEREZ RODILLA*® entiende que, en
lugar de la proporciéon que los inmuebles representen sobre el activo, habria sido mejor
adoptar el criterio acogido en los "Comentarios " al "Modelo de la OCDE " en el sentido de
que el objeto exclusivo o esencial de la entidad fuese la posesion o enajenacién de
inmuebles®™*. Por su parte, BAENA AGUILAR™*" sostiene que, para que el activo de una
Entidad consista "principalmente™ en bienes inmuebles, aquél, atendiendo a un precepto de
caracteristicas analogas como es el art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de

%0 _ Art. 23.2 de la LGT: "En tanto no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus
normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin proceda ".
1 _ El art. 335 del CC preceptia que “"se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacién no
comprendidos en el capitulo anterior - que determina qué bienes tienen la consideracion de inmuebles-, y en
general, todos los que se pueden transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a la que
estuvieren unidos".
Por su parte, el art. 334 del mismo texto legal declara qué bienes tienen la consideracion de inmuebles, de lo que
se deduce que la definicion de bienes muebles tiene un carécter residual.
“52 _ Entre estos otros derechos se incluyen: los derechos de suscripcion preferente, los bonos de disfrute y las
partes de fundador. Por otro lado, se advierte que la Ley 18/1991 no sélo se refiere a sociedades o personas
juridicas sino a cualquier tipo de entidades, incluidas las que carecen de personalidad: "trusts ", organismos de
inversion colectiva y entidades de multipropiedad o "time-sharing ".
%3 _ PEREZ RODILLA, G.: "Novedades en la tributacion de no residentes”, Impuestos, La Ley, Tomo 11/1991,
pag. 84.
4"~ En el mismo sentido, RAVENTOS CALVO, S.: "Los sujetos pasivos por obligacion real de contribuir,
residentes en la Comunidad Europea”, Revista Técnica Tributaria, nim. 20, enero-marzo, 1993, pag. 116.
> _BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas", op. cit ., pags. 282y 283.
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Valores*®, deber4 estar integrado, en més de su 50 por 100, por bienes inmuebles radicados
en Espafia. Sin embargo, al mismo tiempo, deberia preverse una norma del talante del art. 108
in fine, en cuya virtud "a los efectos del computo del 50 por 100 del activo constituido por
inmuebles, no se tendran en cuenta aquellos, salvo los terrenos y los solares, que formen
parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en el
desarrollo de actividades empresariales de construccion o promocion inmobiliaria *.

Por otra parte, las expresiones “directa o indirectamente " hacen referencia a la
posibilidad que el activo esté formado ya por bienes inmuebles, ya por titulos
correspondientes a entidades controladas por la perteneciente a la persona fisica con
residencia habitual en un pais miembro de la Unién Europea y cuyo activo consista
principalmente en bienes inmuebles. En relacion con el vocablo "bienes inmuebles”,
entendemos que debe interpretarse como comprensivo, no sélo de los supuestos a los que
hace referencia el art. 334 del C.C., sino también de todo derecho real de goce o disfrute
sobre los mismos*’y ello en aras de una mejor coordinacion entre la excepcion a la exencion
del art. 17.a) de la Ley 18/1991 y el supuesto de sujecion del art. 70.Uno.j) del Reglamento
del IRPF de 1991.

Cuando, en algin momento, durante el periodo de doce meses precedente a la
transmision, el sujeto pasivo, su conyuge o personas vinculadas con aquél por parentesco
hasta el tercer grado inclusive hayan participado, directa o indirectamente, en al menos el 25
por 100 del capital o patrimonio de dicha entidad (art. 17.a.b' de la Ley 18/1991).

Con esta salvedad, se trata de impedir que la exencion prevista en el art. 17.a) de la
Ley 18/1991 se aplique a los incrementos de patrimonio derivados de la transmisién de
acciones, participaciones u otros derechos de una entidad, cuando el sujeto pasivo, su
cényuge o personas vinculadas con aquél por una relacidon de parentesco hasta el tercer grado
inclusive®™®, ostenten una participacion sustancial en el capital o patrimonio de la misma, de
las siguientes caracteristicas:

- Esta participacion debe representar, como minimo, el 25 por 100 del capital o
patrimonio de dicha entidad.

- Por otra parte, puede ser, como en el supuesto del art. 17.a.b"), directa o indirecta.

En su redaccion originaria, el art. 17.Uno.b) no aclaraba si la participacion sustancial
debia haberse producido durante todo el periodo de los doce meses o bastaba con que hubiera
tenido lugar en cualquier momento del mismo. En la nueva redaccion del precepto, fruto de la
Ley 43/1995, se especifica que la exencion del art. 17.a) no surtird efecto cuando aquella
participaciéon se hubiese producido "en algin momento durante el periodo de doce meses
precedente a la transmision ".

b.1.2) Ambito subjetivo

La exencién contenida en el art. 17.a) tiene como destinatarios a las personas fisicas
con residencia habitual en alguno de los Estados miembros dela Unién Europea distintos de
Espafia. El art. 44 de la Ley 19/1994, de 6 dejulio, de modificacion del Régimen Econdémico
y Fiscal de Canaria®® amplia el alcance de esta exencion a los residentes en Estados queno
sean miembros de la Unién Europea, cuando perciban rendimientos o incrementos de

6 _ BOE de 28 de julio de 1988.
7 . CARBAJO VASCO, D.: "Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el
Patrimonio", op. cit ., pag. 746.
#%8 _ Con arreglo al parrafo 2° del art. 17.Uno del Proyecto de Ley del IRPF de 1990, la exencion del 17.a)
Unicamente dejaba de aplicarse cuando el sujeto pasivo -y sélo él- hubiese participado, directa o indirectamente,
en, al menos, el 25 por 100 del capital o patrimonio de la entidad.
% _ BOE de 7 de julio de 1994.
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patrimonio en el &mbito de la Zona Especial Canaria.

En punto a la acreditacion de la residencia habitual en los Estados miembros de la
Union Europea, el apartado 1.Seis de la Orden de 31 de enero de 1992, por la que se dictan
normas de declaracion de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre
Sociedades y sobre el Patrimonio devengados por obligacién real*®, establece que la referida
acreditacion se efectuard mediante certificado de residencia fiscal expedido por las
autoridades fiscales competentes del Estado de que se trate.

No obstante, a nuestro juicio, la cuestion no es tan sencilla ya que el contenido de esta
certificacion -que, en definitiva, Unicamente acredita que el sujeto pasivo, y sélo él, tiene su
residencia fiscal en aquel Estado- debe conjugarse con los criterios de definicién de la
residencia habitual en Espafia y, en particular, con el contenido en el art. 12.Dos. De
conformidad con este precepto, y como ya sabemos, se presumird, salvo prueba en contrario,
que el sujeto pasivo tiene su residencia habitual en territorio esparfiol, cuando en él residan
habitualmente el conyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan
de aquel. Por lo tanto, puede, eventualmente, acontecer que la labor probatoria del sujeto
pasivo no finalice con la presentacion de la certificacion sino que, ademas, deba destruir la
presuncion del art. 12. Dos de la Ley 18/1991.

La exencion prevista en el art. 17.a) es de aplicaciéon no sélo a las personas fisicas
residentes en paises de la Union Europea con los que Espafia no tenga suscrito Convenio de
Doble Imposicion sino también a las residentes en aquéllos con los que nuestro pais si tenga
suscrito Convenio. En relacion con este segundo grupo de Estados, la exencidn en orden a los
intereses derivados de bienes muebles tiene una especial trascendencia.

Y ello, por cuanto, a diferencia de lo que sucede con los incrementos de patrimonio
derivados de bienes muebles -respecto de los cuales, la practica totalidad de los Convenios
suscritos por Espafa establecen que solo se gravan en el Estado de residencia del vendedor-,
un buen namero de los Convenios firmados por nuestro pais prevén la posibilidad de que los
intereses puedan someterse a imposicion en el Estado contratante del que proceden*®’.No
obstante, el Impuesto asf exigido no puede exceder de unos tipos maximos de gravamen*®2.

b.1.3) Excepcidn a la exencidn. Intereses e incrementos de patrimonio
obtenidos en Esparia por residentes en la Union Europea a través de paraisos fiscales

Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 17.b), no estaran exentos de
tributar por el IRPF espafiol ni los intereses ni los incrementos de patrimonio derivados de
bienes muebles obtenidos, sin mediacion de establecimiento permanente, por personas fisicas
con residencia habitual en Estados miembros de la Unién Europea distintos de Espafia,
siempre que tal obtencion se haya producido a través de los paises o territorios
reglamentariamente determinados por su caracter de paraisos fiscales. Estos territorios

aparecen especificados en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio®®.

%0 _BOE de 1 de febrero de 1992.

%61 _ Constituyen una excepcion a esta regla, entre otros, los Convenios suscritos por nuestro pais con Bulgaria,
Hungria, Polonia, la extinta Unién de Repulblicas Socialistas Soviéticas y Canada. En estos Convenios se prevé
que "los intereses devengados en un Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado contratante
seran imponibles solamente en dicho Estado ".

%62 _ Estos tipos son el 5 por 100 (por ejem: Convenio Hispano-Austriaco de 1966); el 10 por 100 (por ejem:
Convenio Hispano-Estadounidense de 1990); el 12 por 100 (por ejem: Convenio Hispano-Italiano de 1977) y el
15 por 100 (Convenio Hispano-Sueco de 1977).

%63 _ En virtud de este Real Decreto (publicado en el BOE de 13 de julio de 1991), tendrén la consideracion de
"paraisos fiscales" los siguientes 48 Estados o territorios: Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba,
Emirato del Estado de Bahreim, Sultanato de Brunei, Republica de Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Gibraltar,
Hong-Kong, Anguilla, Antigua y Barbuda, Las Bahamas, Barbados, Bermuda, Islas Canarias, Islas Cook,
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Dos son, en principio, los posibles sistemas que las legislaciones pueden utilizar a la
hora de determinar qué territorios van a tener la consideracion de paraisos fiscales: El
"sistema de la definicion”, segun el cual, las legislaciones tributarias fijan una serie de
criterios objetivos, de manera que todos los territorios que los cumplan tendrédn la
consideracién de paraisos fiscales*®*. Este método presenta el inconveniente de una cierta
indeterminacion, por cuanto puede suceder que los términos de la definicién propuesta,
ademas de generar problemas interpretativos, no contemplen todos los posibles supuestos de
elusidn fiscal a través de los territorios cominmente considerados como paraisos fiscales.

El "sistema de la designacion o lista" que, a su vez, presenta dos modalidades:

- La del "listado negativo", en cuya virtud, se indican los paises o territorios que no se
consideran como paraisos fiscales.

- La del "listado positivo", con arreglo al cual, por el contrario, se indican los paises o
territorios que tienen la consideracion de paraisos fiscales.

Nuestra normativa fiscal ha adoptado el "sistema del listado positivo” que ofrece la
ventaja de la certidumbre pero que, al propio tiempo, presenta el inconveniente de su
textualidad*®®. Por esta razon, y a nuestro juicio, la solucién mas adecuada pasaria por lo
combinacion de ambos sistemas, de manera que una norma con rango de Ley estableciera un
concepto de paraiso fiscal o unos criterios de caracter objetivo tendentes a su definicion y una
norma de naturaleza reglamentaria fijara los territorios que concretamente tuviesen este
caracter.

Republica de Dominica, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal), Jamaica, Republica de
Malta, Islas Malvinas, Isla de Man, Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, RepUblica de Naurd, Islas Salomoén,
San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Republica de Trinidad y Tobago, Islas Turks y Caicos, Republica de
Vanuatu, Islas Virgenes Briténicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos de América, Reino Hachemita de
Jordania, Republica Libanesa, Republica de Liberia, Principado de Liechtenstein, Gran Ducado de Luxemburgo
(por lo que respecta a las rentas percibidas por las sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al
Convenio para evitar la doble imposicién, de 3 de junio de 1986), Macao, Principado de Ménaco, Sultanato de
Oman, Republica de Panam4, Republica de San Marino, Republica de Seychelles, Republica de Singapur.

En relacion con las Islas del Canal de la Mancha, GONZALEZ POVEDA sefiala que la Isla de
Alderney, con el mismo régimen fiscal que las de Guernesey Yy Jersey, no figura en la lista de paraisos fiscales
del Real Decreto 1080/1991. Por lo tanto, en principio, no le seria de aplicacion la excepcién a la exencion
prevista en el parrafo segundo del art. 17.b).

%% - En realidad, como indica GUTIERREZ DE PABLO, no existe un concepto unitario de la nocién de
"paraiso fiscal". Sin embargo, es posible sefialar diversos rasgos comunes a los diferentes territorios que, en las
distintas legislaciones nacionales, tienen aquella consideracion. Estos rasgos son los siguientes:

a) Ausencia o bajo nivel de imposicién, que se traduce en la existencia de las siguientes variedades de
paraisos fiscales:

- Aquéllos en los que no existe ningdn tipo de imposicidn, ni para residentes ni para no residentes.

- Aquéllos en los que la inexistencia o nivel bajo de tributacion estan reservados para los no residentes.

- Aguéllos en los que la baja imposicion se aplica, Unicamente, a ciertos tipos de operaciones o
sociedades.

b) Existencia de una legislacién financiera y comercial atrayente caracterizada, basicamente, por: la
proteccion de la confidencialidad de las operaciones desarrolladas en su territorio, el amparo de domiciliaciones
ficticias de sociedades o personas fisicas asi como la ausencia de un sistema de control de cambios.

c) Caracteristicas extrajuridicas tales como la existencia de una estabilidad politica y econémica que
garantice que las ventajas fiscales existentes en un determinado momento tendran una continuidad en el tiempo;
buenas comunicaciones y una red bancaria desarrollada. GUTIERREZ DE PABLO, G: "Diversos aspectos de
fiscalidad internacional. La imposicion y la libre circulacion de capitales. Los paraisos fiscales", Revista Técnica
Tributaria, ndm. 21, abril-junio 1993, pags. 43 a 46.

%65 _ Manifestaciones de esta deficiencia del sistema de lista, como antes hemos apuntado, las encontramos en
nuestra propia legislacion en el caso, reiteradamente puesto de manifiesto por parte de la doctrina, de la Isla de
Alderney, una de las Islas del Canal. Esta Isla, aun gozando del mismo régimen fiscal que las de Guernesey y
Jersey -calificadas por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, como paraisos fiscales- no aparece, sin
embargo, mencionada como tal en la lista incluida en aquel Real Decreto.
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b.2) Rendimientos e incrementos de patrimonio derivados de la deuda
publica

Esta exencidn no aparecia recogida en el Proyecto de Ley del IRPF de 1990, habiéndo
sido introducida por el art. 2.3.2 del Real Decreto-Ley 5/1990, de 20 de diciembre, de
Medidas Urgentes. Fundandose en las disposiciones de este precepto y del art. 17.Dos de la
Ley 18/1991, el vigente art. 17.b) declara exentos a los intereses e incrementos de patrimonio
derivados de la deuda publica obtenidos por personas fisicas no residentes que no operen a
través de establecimiento permanente.

b.2.1) Ambito objetivo

El dambito objetivo de esta exencion hace referencia a los intereses -entendidos en
sentido amplio, como sindnimo de rendimientos derivados de la cesion a terceros de capitales
propios- e incrementos de patrimonio generados por la suscripcion de deuda puablica sin
intermediacion de establecimiento permanente. La principal cuestion que se plantea es la de
determinar el alcance de la nocion de deuda publica.

Asi, si se atiende a la redaccion de la Disposicion Adicional 152 de la Ley 18/1991 y
al Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto, parece que la Ley s6lo se esta refiriendo a la
deuda publica emitida por el Estado, en sus dos modalidades: deuda del tesoro y deuda del
Estado. En cambio, de conformidad con lo dispuesto por los arts. 28 y 101.1 del Texto
Refundido de la LGP, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre®®, la expresion "deuda publica” contempla tanto la emitida o contraida por el
Estado -en las dos modalidades ya citadas- como por sus Organismos auténomos”®’,

Por su parte, la Direccion General de Tributos, en Contestacion a la Consulta de 17 de
abril de 1991%® a propoésito del alcance de algunos de los términos del art. 62 de la Ley
31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, considerd que
la expresion "intereses e incrementos de patrimonio derivados de la Deuda Publica™ incluia
los rendimientos de cualquier clase que procediesen "de los instrumentos de Deuda Publica
del Estado y sus Organismos Autonomos asi como de la Deuda de las Comunidades
Auténomas, Diputaciones Forales y Corporaciones Locales "4,

b.2.2) Ambito subjetivo

466 _ Art. 28 de la LGP: "Constituyen la Deuda Publica los capitales tomados a préstamo por el Estado o sus
Organismos auténomos. La creacién, administracion, conversion y extincion asi como la prescripcion de los
capitales y sus intereses, se regiran por lo dispuesto por la presente Ley ".

Art. 101.1 de la LGP: "La Deuda Publica podrd ser emitida o contraida por el Estado o por sus
Organismos auténomos, recibiendo, en el primer caso, la denomacién "Deuda del Estado" y, en el segundo, la
de "Deuda de los Organismo autbnomos".

“7 - A favor de esta interpretacion se manifiesta GONZALEZ POVEDA, V.: "La tributacion de los no
residentes en la Ley 18/1991", op. cit ., pag. 426.
%8 . Recogida por CARMONA FERNANDEZ, N.; CISNEROS GUILLEN, L.; PEREZ RODILLA, G. y
SERRET DE MURGA, I.: "Fiscalidad de no residentes. Segin la doctrina administrativa", op. cit ., pag. 222.
489 _ En favor de esta interpretacion se manifiesta BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas", op. cit ., pdg. 289. Por su parte, CARBAJO VASCO
entiende que si bien la expresién deuda publica incluye a la del Estado, sus Organismos autdnomos y las
Comunidades Auténomas, la Deuda de las Corporaciones locales no es asimilable a la del Estado. CARBAJO
VASCO, D.: "Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrimonio", op. cit ., pags.
748y 749.
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Desde el punto de vista subjetivo, la exencion del art. 17.b) se diferencia de la
contenida en la letra a) por el hecho de que no presenta ningun tipo de limitacion subjetiva.
Es decir, no se cifie a los residentes en los paises miembros de la Unidn Europea distintos del
nuestro sino que se extiende a los residentes en todos los paises del mundo, con excepcion de
Espana.

Por lo que respecta a la incidencia que esta exencion tiene respecto de los paises con
los que Espafia tiene suscrito Convenio de doble imposicion, deben darse por reproducidas
las consideraciones que, sobre este mismo tema, se han efectuado por parte del art. 17.a).

b.2.3) Excepcion de la exencion. Intereses e incrementos de patrimonio
derivados de la deuda publica obtenidos a traves de paraisos fiscales

Al igual que sucede en el caso de los intereses e incrementos de patrimonio derivados
de bienes muebles obtenidos, sin mediacion de establecimiento permanente, por residentes en
Estados miembros de la Unidn Europea distintos de Espafia, tampoco van a quedar exentos de
tributar por nuestro IRPF los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la deuda
publica obtenidos a través de paraisos fiscales.

b.3) Rendimientos del capital mobiliario e incrementos de patrimonio
derivados de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no residentes,
cuando el titular de los mismos sea una persona o Entidad no residente sin establecimiento
permanente

De conformidad con lo dispuesto por el art. 17.c) de la Ley 18/1991, estaran exentos
de tributar por el IRPF espafiol "los rendimientos del capital mobiliario e incrementos de
patrimonio derivados de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o juridicas no
residentes sin mediacion de establecimiento permanente, cualquiera que sea el lugar de
residencia de las instituciones financieras que actien como agentes de pago o medien en la
emision o transmision de los valores.

No obstante, cuando el titular de los valores sea un residente o un establecimiento
permanente en Espafia, los rendimientos e incrementos de patrimonio a que se refiere el
parrafo anterior quedaran sujetos a este Impuesto y, en su caso, al sistema de retencion a
cuenta, que se practicara por la institucion financiera residente que actie como depositaria
de los valores"*™.

Asi pues, si los suscriptores de los valores a que hace referencia el precepto transcrito
son personas 0 Entidades no residentes que operan sin establecimiento permanente, los
rendimientos o los incrementos de patrimonio que obtengan no quedaran sujetos a nuestro
IRPF. Por el contrario, si los suscriptores de los valores son residentes en Espafia 0 no

470 _ Este precepto tiene su origen en el art. 12.3 del Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre
medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria (BOE de 30 de diciembre de 1989). Este Real
Decreto-ley, para hecer més atractivos los denominados "bonos matador" a los ojos de los inversores
extranjeros, determind, en su art. 12.3 y con vigencia para 1990, que no se considerarian obtenidos o producidos
en territorio espafiol, a los efectos del IRPF del titular no residente de los valores emitidos por personas fisicas o
juridicas no residentes sin mediacién de establecimiento permanente, los rendimientos de capital mobiliario o
incrementos o disminuciones de patrimonio derivados de aquellos valores "cualquiera que sea el lugar de
residencia de las Instituciones financieras que actlen como agentes de pagos o medien en la emisidn o
transmision de los valores "

Las disposiciones del art. 12.3 del Real Decreto-ley 7/1989 fueron reproducidas por el art. 2.3 del Real
Decreto-ley 5/1990, de 20 de diciembre, de Medidas Fiscales Urgentes (BOE de 21 y 28 de diciembre de 1990),
asi como por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos para 1991 (BOE de 28 de diciembre de
1990), consagrandose, definitivamente, en el art. 17. Cuatro de la Ley 18/1991.
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residentes en nuestro pais que operan a través de establecimiento permanente*’*

rentas quedaran sujetas al IRPF espafiol.

En este Gltimo caso, cuando se trate de rendimientos sometidos a retencién, ésta
debera practicarse no por el emisor no residente -que es el pagador de los rendimientos- sino
por "la entidad financiera residente que, de acuerdo con la normativa vigente de control de
cambios, actie como depositario de los valores " y que actia como mera mediadora en el
pago de los rendimientos e incrementos de patrimonio. Entre los valores a los que nos
estamos refiriendo en el presente epigrafe merecen especial consideracion los popularmente
conocidos como "bonos matador**?, llamados asi por tratarse de valores denominados en
pesetas, emitidos en Espafia por no residentes sin mediacion de establecimiento
permanente*”.

aquellas

b.4) Rendimientos e incrementos de patrimonio procedentes del
arrendamiento, cesién o transmision de contenedores o de buques y aeronaves a casco
desnudo, utilizados en la navegacion maritima o aérea internacional

Con este supuesto, previsto en el art. 17.e) de la Ley 18/1991, se completa una
evolucion que se inici6 con la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1988**. El art. 85.c) de esta Ley, tras fijar un tipo de gravamen del 10 por
100 para los rendimientos derivados del arrendamiento o cesién de contenedores en el trafico
nacional, disponia, en su parrafo 2°, que "no se consideraran rendimientos o incrementos de
patrimonio obtenidos en Espafia el arrendamiento o cesion de contendores utilizados en la
navegacion maritima internacional "*"°.

No obstante, en virtud del parrafo 2° del art. 2.c) del Real Decreto-ley 5/1990, de 20

41 _ En relacién con los no residentes en Espafia que operan por medio de establecimiento permanente, debe
tenerse presente que, de acuerdo con el art. 16.Dos.1? de la Ley 18/1991, tributaran por el IRPF espafiol por la
totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento, hdyase obtenido en territorio espafiol o extranjero.

2 _ Los "bonos matador" compiten en el mercado internacional con los popularmente denominados "Samurai
Bonds", "Yankee Bonds", "Bulldog Bonds" o "Rembrandt Bonds".

4% _ El inicio del mercado de los "bonos matador" en nuestro pais tuvo lugar al amparo de la Orden Ministerial
de 3 de febrero de 1987 (BOE de 9 de febrero de 1987) sobre valores emitidos por Organismos Internacionales,
cuyo objeto era las emisiones de valores denominados en pesetas, realizadas en Espafia por Organismos
internacionales de cardcter multilateral de los que nuestro pais fuese miembro. Estas emisiones, a efectos
fiscales, se consideraban realizadas por una entidad no residente sin establecimiento permanente en nuestro
territorio (arts. 1y 4 de la Orden de 3 de febrero de 1987).

Con posterioridad, el art. 25 de la Ley 24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores (BOE de 29 de
julio de 1988) sento el principio general de libertad de emision de valores. No obstante, al propio tiempo, faculto
al Ministerio de Economia y Hacienda para establecer la necesaria autorizacion previa, entre otras, para las
emisiones en pesetas realizadas en el mercado nacional por no residentes, es decir, para las emisiones de "bonos
matador".

Por su parte, la Orden de 14 de noviembre de 1989 (BOE de 25 de noviembre de 1989) procedié a
desarrollar el mencionado art. 25 de la Ley 24/1988, indicando expresamente la necesidad de que las emisiones
de "bonos matador" fuesen autorizadas por la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera (DGTPF).
Ademas, en su Disposicién Adicional Primera, la citada Orden extendia la aplicacion de las disposiciones de la
Orden de 3 de febrero de 1987 -en principio ideadas, como se ha visto, para las emisiones de valores efectuadas
en Espafa por parte de los Organismos internacionales de caracter multilateral de las que nuestro pais formase
parte- a las emisiones de "bonos matador" realizadas por Organismos Internacionales de los que Espafia no fuese
miembro asi como a las realizadas por Estados extranjeros o por las agencias o instituciones que emitiesen con
garantia expresa de éstos.

*’* - BOE de 24 de diciembre de 1987.
> _En el mismo sentido, y con idénticos términos, se pronuncid el parrafo 2° del art. 79.c) de la Ley 37/1988,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989.
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de diciembre, de Medidas Fiscales Urgentes*®, se produjo una ampliacién del &mbito de la

no sujecién a los buques a casco desnudo al determinarse que "no se consideraran
rendimientos o0 incrementos de patrimonio obtenidos en Espafia los procedentes del
arrendamiento o cesién de contenedores o de buques a casco desnudo, utilizados en la
navegacion maritima internacional ". Por su parte, la Ley 18/1991 amplio, de nuevo, el
ambito de la no sujecidn al incluir, junto a los contenedores y los buques, las aeronaves a
casco desnudo utilizadas en la navegacion aérea internacional.

Con arreglo a lo previsto por la Disposicion final quinta de la Ley 43/1995, del IS,
estaran exentos de tributar por el IRPF espafiol "los rendimientos o incrementos de
patrimonio obtenidos en territorio espafiol, sin mediacion de establecimiento permanente en
el mismo, procedentes del arrendamiento, cesion o transmision de contenedores o de buques
y aeronaves a casco desnudo, utilizados en la navegacion maritima o aérea internacional .
Si se compara la nueva redaccion de la exencion con la originaria se observan dos diferencias
fundamentales:

De una parte, se ha suprimido la confusa expresion "no se consideraran
rendimientos o incrementos de patrimonio obtenidos en Espafia ", poco acorde con la
naturaleza de las exenciones y

. de otra, junto al arrendamiento y la cesién, se ha introducido la figura de la
transmision.

La exencion del art. 17.e) recae sobre dos clases muy especificas de rendimientos e
incrementos de patrimonio:

. Los procedentes del arrendamiento, cesion o transmisién de contenedores, y

. los procedentes del arrendamiento, cesion o transmision de buques y aeronaves a
casco desnudo, exigiéndose, en ambos casos, que estos bienes se utilicen en la navegacién
maritima o aérea internacional.

Por lo que respecta a su fundamento, el supuesto del art. 17.€) es el Unico que no se
sustenta en razones de pura politica econémica sino que lo que trata de evitar es que nuestra
legislacion fiscal tenga efectos extraterritoriales. Aunque las rentas derivadas del
arrendamiento, cesion o transmision sean satisfechas por residentes en Espafia y los bienes se
utilicen, eventualmente, en territorio espariol, los rendimientos o incrementos de patrimonio
quedaran exentos de tributar por el IRPF con base en la razon de que el aprovechamiento de
bienes se realiza en varios paises, entre los que puede encontrarse Espafia, resultando dificil
determinar qué parte del hecho imponible se ha realizado en nuestro territorio.

El art. 17. e) se refiere, en primer lugar, al arrendamiento o cesién de contenedores*’”,
en relacion con el cual se ha suscitado una polémica entre:

. De un lado, la posicién de los Estados de residencia de las empresas dedicadas al
arrendamiento o cesion de estos bienes. Estos Estados conceptian a los rendimientos
derivados de tales alquileres como rendimientos empresariales que sélo deben ser gravados
por el Estado de residencia, v,

. de otro, la de los Estados que alquilan los contenedores, que generalmente son los
paises menos industrializados. Estos Estados consideran a los rendimientos derivados del
alquiler de tales contenedores como incluidos dentro de la categoria de los canones.

Las dos posiciones que acaban de enunciarse se han plasmado en los diferentes
Modelos de Convenio de Doble Imposicion. El parrafo 2° del art. 12 del "Proyecto de
Convenio" de 1963 y del "Modelo de Convenio" de 1977 establecia que el término canones

46 _ BOE de 21y 28 de diciembre de 1990.

477 - Originariamente, los contenedores pertenecian a las propias empresas de transporte. Pero a medida que se

incrementd su utilizacién surgieron empresas especializadas que los alquilaban a los transportistas y demas

usuarios para uno o varios recorridos o por un tiempo determinado, generalmente un afio o un plazo superior.
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englobaba, entre otras, las cantidades pagadas por el "uso o la concesion de uso de un equipo
industrial, comercial o cientifico ", considerandose, por parte de los Comentarios al art. 12.2
del "Modelo de Convenio" de 1977%8, que los rendimientos obtenidos como consecuencia del
arrendamiento de contenedores se integraban dentro del grupo del "uso o concesion de uso de
un equipo industrial ", en definitiva, dentro de los rendimientos del capital.

Sin embargo, en el "Modelo de Convenio" de 1992 la consideracién de los
rendimientos derivados del arrendamiento o cesion de contenedores ha variado. El parrafo 2°
del art. 12 del "Modelo" ya no incluye entre las cantidades que tienen la consideracion de
canones las de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso "de un equipo
industrial, comercial o cientifico ".

Por su parte, los "Comentarios " al art. 12.2 del nuevo "Modelo de Convenio" sefialan
que, teniendo en cuenta la naturaleza de las rentas derivadas del alquiler de equipo industrial,
comercial o cientifico, incluyendo los rendimientos procedentes del alquiler de contenedores,
el Comité de Asuntos Fiscales ha decidido excluir estas rentas de alquiler de la definicion de
canones. Por lo tanto, estas rentas no quedan sometidas al art. 12, conceptuandose como
rendimientos empresariales sometidos a los arts. 5 a 7 del Modelo de 1992%7°.

Ademéas de los rendimientos derivados del arrendamiento o cesion de uso de
contenedores, el art. 17.e) de la Ley 18/1991 declara exentos los rendimientos procedentes
del arrendamiento o cesion de uso buques y aeronaves a casco desnudo. El arrendamiento a
casco desnudo de un buque se produce cuando su propietario cede el uso temporal y mediante
precio del mismo sin armar, dotar ni aparejar.

Asi pues, las disposiciones del art. 17.e) no seran aplicables a los rendimientos e
incrementos de patrimonio procedentes de contratos tales como el arrendamiento de buques
armados, dotados y aparejados, el "time charter by demise " y el "time charter without demise
". Este ultimo debe considerarse como un contrato de fletamento, modalidad ésta que también
quedaré excluida del 4mbito de aplicacion del art. 17. e)*.

Para que no se produzca el sometimiento al IRPF espafiol de los rendimientos o
incrementos de patrimonio derivados del arrendamiento o cesion de contenedores y de
buques o aeronaves a casco desnudo, éstos deberan utilizarse en la navegacion maritima o
aérea internacional. Nuestra legislacion interna no define qué debe entenderse por
"navegacion internacional "*®* pero si lo hace el "Modelo de Convenio" de la OCDE, cuyo

478 - "Comentarios al art. 12 del Modelo de Convenio de la OCDE", en OCDE: "Modelo de Convenio de doble
imposicion sobre la Renta y el Patrimonio 1977", op. cit ., pags. 152 y 153.
479" _ "Commentaires sur larticle 12", en OCDE: "Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la
fortune”, version abrégée, septembre 1992, op. cit ., pags. 142 y 143.
%80 _En general, pueden sefialarse tres modalidades de explotacion de los buques en las que el propietario cede a
otra persona el uso temporal de los mismos durante un periodo de tiempo determinado a cambio de un precio.
Estas modalidades de explotacion dan lugar a tres formas de contratacion:

1.- Contrato de arrendamiento de buques, con sus dos clases:

a) El arrendamiento a casco desnudo o "bare boat charter ".

b) El arrendamiento temporal y mediante precio del buque bien armado, dotado y aparejado y, por lo
tanto, en condiciones de navegar.

2.- Contrato de "time charter by demise " (con entrega). En éste, tiene lugar la entrega del buque al
arrendatario o cesionario, el cual goza del uso y disfrute del mismo asi como de su gestion comercial y nautica.

3.- Contrato de "time charter without demise " (sin entrega). En éste el propietario cede el uso del
buqgue por tiempo determinado pero conservando la posesion del mismo a la par que continda siendo
responsable de su direccion técnica y nautica.

Pues bien, de entre todas estas modalidades de cesién de uso temporal del buque, el art. 17. €) de la Ley
18/1991 Unicamente exonera de tributacion a los rendimientos e incrementos o disminuciones de patrimonio
procedentes del arrendamiento o cesidn de buques -y aeronaves- "a casco desnudo", siempre, por supuesto, que
se utilicen en la navegacién maritima -0 aérea- internacional.
“81 _ Esta circunstancia, indica GONZALEZ POVEDA, ya suscitado polémica en los casos de arrendamiento de
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art. 3.1.d) sefiala que la expresion trafico internacional “significa todo transporte efectuado
por un buque o aeronave explotado por una empresa cuya sede de direccion efectiva esté
situada en un Estado Contratante, salvo cuando el buque o aeronave no sea objeto de
explotacion més que entre dos puntos situados en el otro Estado Contratante . La redaccion
de este precepto, tal y como apunta DE LA VILLA*?, debe interpretarse en el sentido que el
trafico podré calificarse como internacional si se realiza entre puntos situados en dos 0 mas
Estados diferentes.

C) BASE IMPONIBLE

1.- Planteamiento general

En general, a la base imponible se le atribuye una doble funcion:

. De medicion del hecho imponible (funcion retrospectiva) y

. de cuantificacion de la deuda tributaria, mediante la aplicacion del tipo de gravamen
(funcidn proyectiva).

Atendiendo a la primera de estas funciones, se advierte como, en la obligacion real sin
establecimiento permanente, la peculiar configuracién de los aspectos espacial y, sobre todo,
temporal del elemento objetivo del hecho imponible determina que la correspondiente base
imponible sea el resultado de la cuantificacion aislada de los distintos rendimientos e
incrementos de patrimonio obtenidos en nuestro territorio por el sujeto pasivo no residente,
sin referencia a periodo impositivo alguno.

Sentado lo anterior, procede tan solo efectuar una Ultima consideracion general. A
diferencia de lo que sucede tanto en la obligacion personal de contribuir como en la real con
establecimiento permanente, no todas las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes
en Espafia son cuantificadas con arreglo a los mismos criterios, distinguiéndose, como ya

hiciera en su momento la Ley 5/1983, entre rendimientos e incrementos de patrimonio®®.

2.- Rendimientos
a) Norma general

A proposito de la determinacion de la base imponible relativa a los rendimientos

buques a casco desnudo empleados en el transporte entre la Peninsula y las Islas Canarias. A proposito de éstos,
se ha aducido que, al realizarse parte de la navegacion en aguas internacionales, debe conceptuarse que son
utilizados en la navegacion maritima internacional. GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacion de no residentes",
22 edicion actualizada, op. cit ., pag. 330.

%2 _ DE LA VILLA, J.M.: "Convenios de doble imposicién" en "Comentarios a las Leyes tributarias y
financieras", tomo X1V, Edersa, 1993, pag. 147.

483 . Asi, los apartados Uno, Dos y Cuatro del art. 18 de la Ley 18/1991 establecen, para los rendimientos
obtenidos por personas fisicas no residentes, unas reglas de determinacion de la base imponible de
caracteristicas singulares respecto de las previstas por la propia Ley para la obligacion personal de contribuir y
la real en su modalidad con establecimiento permanente.

En cambio, el art. 18.Tres de la Ley 18/1991 preceptia que "respecto de las personas fisicas sujetas por
obligacidn real sin establecimiento permanente la determinacion de los incrementos de patrimonio se realizara
aplicando, a cada alteracién patrimonial que se produzca, las normas que correspondan de los articulos 44 a 49
de esta Ley, con excepcion de lo previsto en el parrafo segundo del apartado uno y en el apartado cuatro del
articulo 44 ". Esto supone la aplicacién, en sede de incrementos de patrimonio obtenidos por personas fisicas no
residentes sin establecimiento permanente, de las reglas que la Ley prevé para la obligacion personal de
contribuir, con las excepciones a las que ya hemos tenido ocasion de referirnos al examinar los aspectos material
y espacial del elemento objetivo del hecho imponible.
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obtenidos por personas fisicas no residentes sin establecimiento permanente, el art. 18.Uno de
la Ley 18/1991 dispone que:

"Con caréacter general, la base imponible del Impuesto correspondiente a los
rendimientos que las personas fisicas sujetas por obligacién real obtengan sin
mediacion de establecimiento permanente estard constituida por la cuantia integra
devengada "

Asi pues, con caracter general, y de conformidad con lo dispuesto por la Ley 18/1991

-que, nuevamente, en este punto sigue la pauta de la Ley 5/1983-, la base imponible de los
rendimientos obtenidos por las personas fisicas no residentes en Espafia que operan en
nuestro pais sin mediacion de establecimiento permanente coincidird con el importe integro
de cada uno de ellos, considerados por separado. Esta objetivacion del gravamen tiene como
fundamento la préctica imposibilidad que la Administracion pueda comprobar y el sujeto
pasivo que no posea un establecimiento permanente en nuestro pais precisar, el importe de los
gastos aplicables a los rendimientos obtenidos en Espafia.

b) Excepcidn

Tras la promulgacién de la Ley 43/1995, con la consiguiente nueva redaccion del art.
19.Uno de la Ley 18/1991, la regla general de la cuantia integra, sin aptitud para deducir
gasto alguno, enunciada por el art. 18.Uno, presenta una Gnica excepcion®® prevista en el art.
18.Dos de la vigente Ley reguladora del IRPF. De conformidad en este precepto:

"En los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica, gastos de instalacion o
montaje derivados de contratos de ingenieria y, en general, de explotaciones
econdmicas realizadas en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente, la
base imponible sera igual a la diferencia entre los ingresos integros y los gastos de
personal y de aprovisionamiento de materiales incorporados a las obras o trabajos,
con las condiciones que puedan establecerse reglamentariamente *.

El examen de este precepto suscita dos cuestiones: a) la fijacion de a qué actividades
son aplicables sus disposiciones y b) la caracterizacion de los gastos deducibles contemplados
en el mismo.

En cuanto a la determinacion de las actividades en las que es admisible la deduccion
de los gastos previstos en el art. 18.Dos, se observa que este precepto, tras enunciar algunas
de ellas, termina aludiendo, en general, a "explotaciones econdmicas realizadas en Espafia
sin mediacion de establecimiento permanente™.

Esta nocion debe ponerse en relacion con las disposiciones del art. 71.Dos del
Reglamento del IRPF de 1991 que hace referencia a "actividades empresariales o
profesionales realizadas en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente *. Por lo
tanto, parece que los gastos de personal o aprovisionamiento de materiales seran deducibles
en todo tipo de actividades empresariales o profesionales desempefiadas por personas fisicas
no residentes.

“84 - En su redaccién originaria, anterior a la promulgacion de la Ley 43/1995, la Ley 18/1991 contemplaba dos
excepciones a la norma general segin la cual la base imponible de los rendimientos obtenidos por las personas
fisicas no residentes en Espafia que operan en nuestro pais sin establecimiento permanente coincide con el
importe integro de cada uno de ellos, considerados por separado. Estas excepciones eran las siguientes:. La
deducibilidad de los gastos de personal y de aprovisionamiento de materiales en el caso de prestaciones de
servicios, asistencia técnica, gastos de instalacion o montaje derivados de contratos de ingenieria y, en general,
de explotaciones econdmicas realizadas en Espafia sin establecimiento permanente. (art. 18.Dos). Esta
excepcion se ha mantenido tras la promulgacion de la Ley 43/1995.. La deducibilidad de comisiones e
indemnizaciones en los contratos de reaseguro (art. 19.Uno.f). Esta excepcion ha sido suprimida con la nueva
redaccidn del art. 19 de la Ley 18/1991 efectuada por la Disposicion final quinta de la Ley 43/1995, del IS.
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En punto a los gastos deducibles propiamente dichos, se observa que el art. 18.Dos in
fine estipula que los gastos de personal y aprovisionamiento de materiales seran deducibles
"en las condiciones que reglamentariamente se determinen . En este sentido, de la
conjuncién de los arts. 18.Dos de la Ley 18/1991 y 71.Dos del Reglamento del IRPF de
1991“%° se desprenden las siguientes consecuencias:

1.- Sélo son deducibles los gastos acogidos en estos dos preceptos y no todos los que
pudiesen ser necesarios para el desempefio de las actividades a las que hacen referencia
aquellos articulos. Esta circunstancia supone que, tampoco en este caso, se esta en presencia
de rendimientos netos.

2.- Por lo que respecta a los gastos de personal, el art. 71.Dos.a) del Reglamento del
IRPF establece diversos requisitos en orden a su deducibilidad:

. Puede tratarse de personal contratado en territorio espafiol o fuera del mismo
siempre que, en este segundo caso, se desplace a nuestro pais. Por otra parte, en los dos
supuestos mencionados debe tratarse de personal "empleado directamente en las actividades
productoras de los ingresos™.

. Para que tenga lugar la deduccion de tales gastos es preciso que se justifique o
garantice debidamente el ingreso del Ipuesto o de los pagos a cuenta correspondientes a los
rendimientos del trabajo satisfechos. En relacion con esta Ultima previsién, se advierte que el
inciso segundo del art. 98.1 in fine de la Ley 18/1991 determina que "(...) estaran obligados a
retener (...) las personas fisicas, juridicas y demas entidades no residentes en territorio
espariol, que operen en él mediante establecimiento permanente ", no mencionando, por lo
tanto, a las que lo hacen sin establecimiento permanente.

A pesar de ello, lo cierto es que si la persona fisica no residente que opera en nuestro
pais sin establecimiento permanente desea deducir los gastos de personal que le produce el
desarrollo de su actividad, debera efectuar la correspondiente retencion.

3.- En cuanto a los gastos de aprovisionamiento de materiales, el Reglamento del
IRPF distingue, en las letras b) y c) de su art. 71.Dos, entre:

Ls materiales importados para su incorporacion definitiva a las obras o trabajos
realizados en territorio espafiol, cuyo importe deducible sera su valor de liquidacion en la
Renta de Aduanas o IVA, en su caso, y los aprovisionamientos de materiales realizados en
territorio espafol para su incorporacion definitiva a las obras o trabajos realizados en nuestro

territorio, los cuales deberan cumplir los requisitos formales de la expedicion de facturas*®®.

3.- Incrementos de patrimonio

%5 _ Art. 71.Dos del Reglamento del IRPF de 1991: "En los casos de prestaciones de servicios, asistencia
técnica, gastos de instalacion o montaje derivados de contratos de ingenieria y, en general, de actividades
empresariales o profesionales realizadas en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente podran
deducirse de la cuantia integra devengada las siguientes partidas:

a) Sueldos, salarios y cargas sociales del personal desplazado a Espafia 0 contratado en territorio
espafiol, empleado directamente en las actividades productoras de los ingresos, siempre que se justifique o
garantice debidamente el ingreso del impuesto o de los pagos a cuenta correspondientes a los rendimientos del
trabajo satisfechos.

b) Materiales importados para su incorporacion definitiva a las obras o trabajos realizadas en
territorio espafiol, por el importe declarado a efectos de la liquidacion de derechos arancelarios o del Impuesto
sobre el Valor Afadido.

c) Aprovisionamientos realizados en territorio espafiol de materiales para su incorporacion definitiva a
las obras o trabajos realizados en el mismo, siempre que las facturas hayan sido expedidas con los requisitos
formales exigidos por las normas reguladoras del deber de expedir y entregar facturas que incumbe a los
empresarios y profesionales ".

%86 _ Estas exigencias formales aparecen contenidas en el Real Decreto 2402/1285, de 18 de diciembre (BOE de
30 de diciembre de 1985).
181



Como ya se ha adelantado, no todas las rentas obtenidas por personas fisicas no
residentes que operan en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente son
cuantificadas con arreglo a los mismos criterios. Asi, mientras que, en el caso de los
rendimientos, la base imponible es el resultado de computar la cuantia integra devengada con
la excepcion a la que acaba de aludirse*®’, en el de los incrementos de patrimonio, el art.
18.Tres de la Ley 18/1991, siguiendo la pauta del art. 17.4 de la Ley 5/1983, dispone que:

"Respecto de las personas fisicas sujetas por obligacion real sin establecimiento

permanente la determinacion de los incrementos de patrimonio se realizara aplicando
a cada alteracion patrimonial que se produzca, las normas que correspondan de los
articulos 44 a 49 de esta Ley, con excepcion de lo previsto en el parrafo 2 del apartado
1y en el apartado 4 del articulo 44 "

Se invocan, pues, por parte del art. 18.Tres, las normas de definicion y las de
determinacion del importe de los incrementos de patrimonio obtenidos por los sujetos pasivos
residentes en nuestro pais, con excepcion de la exencion por reinversion en vivienda habitual
contemplada en el art. 50 de la Ley 18/1991. Esta exencion no sera aplicable a los sujetos
pasivos no residentes que operen en nuestro pais sin mediacion de establecimiento
permanente.

No obstante, las similitudes con la obligacion personal de contribuir terminan aqui. En
este sentido, debe tenerse en cuenta que, si bien en ésta los incrementos y disminuciones de
patrimonio se computan atendiendo al periodo impositivo de referencia, en la obligacion real
sin establecimiento permanente los incrementos de patrimonio, al igual que los rendimientos,
se gravan por cada devengo, total o parcial (art. 16.Dos.2 de la Ley 18/1991).

4.- Compensacion de pérdidas

La circunstancia de la tributacion separada de las rentas -rendimientos e incrementos
de patrimonio- obtenidas por sujetos pasivos no residentes por cada devengo total o parcial de
las mismas, combinada con lo preceptuado por el art. 18.Cinco®®, imposibilita cualquier
compensacion de los incrementos con eventuales disminuciones patrimoniales. Queda pues
asi definitivamente zanjada una cuestion que fue objeto de discusion en el marco de la Ley
5/1983.

D) DEUDA TRIBUTARIA

Al igual que sucedia en la obligacion real con establecimiento permanente, en el caso
de las personas fisicas no residentes que operan en Espafia sin mediacion del mismo, la
Administracion tributaria espafiola tiene un conocimiento parcial de su capacidad
contributiva global. Y ello por cuanto los no residentes Unicamente tributan, con arreglo al
IRPF espafiol, por las rentas obtenidas en nuestro pais y no por la totalidad de su renta
mundial.

Esta circunstancia da lugar, como ya se ha tenido ocasion de advertir en la obligacion
real con establecimiento permanente, a una doble consecuencia: por una parte, a que los tipos

de gravamen aplicables no sean progresivos sino proporcionales®®: y, por otra, a que a la

“87 _ Deduccion por gastos de personal y de aprovisionamiento de materiales.

%88 - "Los sujetos pasivos por obligacion real que obtengan rentas sin mediacion de establecimiento permanente

no tendran derecho a compensacion de ningln tipo en relacion con las mismas ".

“89 _ En este sentido, parece oportuno traer a colacion el argumento, ya expuesto en la Parte Primera, con arreglo

al cual si la aplicacién de tipos progresivos, con la consiguiente finalidad redistributiva, es justificable en sede
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cuota integra, resultante de la aplicacion de los mencionados tipos de gravamen a la base
imponible, s6lo le sean practicables algunas de las deducciones previstas por la Ley 18/1991
para los sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir.

No obstante, de la misma manera que, a la hora de determinar la deuda tributaria,
pueden sefalarse disimilitudes entre las obligaciones personal y real de contribuir, también en
el seno de esta Ultima es posible observar diferencias entre la tributacion de las rentas
obtenidas por personas fisicas no residentes que operan en nuestro pais por medio de
establecimiento permanente y la de las obtenidas sin mediacion del mismo. Estas diferencias
pueden resumirse en dos puntos:

- En la obligacion real sin establecimiento permanente, a la base imponible obtenida
segun lo expuesto en el anterior epigrafe se le aplican varios tipos de gravamen -todos ellos
de carécter proporcional- en funcion de las distintas clases de rentas. En cambio, en la
obligacion real con establecimiento permanente, se aplica, como hemos visto, el tipo fijo y
proporcional del 35 por 100 sobre las rentas obtenidas por mediacion de aquél y el del 25 por
100 sobre las rentas transferidas al exterior.

- Por otra parte, en la obligacion real sin establecimiento permanente, el catalogo de
deducciones aplicables a la cuota integra al objeto de obtener la cuota liquida se reduce
sensiblemente. Y no sélo en relacion con las previstas en sede de obligacién personal de
contribuir sino también respecto de las contempladas para la obligacion real con
establecimiento permanente, como consecuencia de su mayor objetivacion.

1.- Cuota integra

La cuota integra de las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes sin
mediacion de establecimiento permanente es el resultado de aplicar a las cuantias integras
devengadas por las distintas clases de rendimientos -con las excepciones referentes a las
deducciones ya mencionadas- asi como a los incrementos de patrimonio, los tipos de
gravamen de caracter proporcional del art. 19 de la Ley 18/1991. También en este punto se
distingue entre rendimientos e incrementos de patrimonio.

a) Rendimientos
a.1) Tipo general de gravamen
El tipo general de gravamen para los rendimientos obtenidos por personas fisicas no
residentes que operan en nuestro pais sin establecimiento permanente es, segin dispone el art.
19.Uno.a) de la Ley 18/1991, del 25 por 100*°.
a.2) Tipo reducido de gravamen sobre determinados rendimientos
En el art. 19.Uno de la Ley 18/1991, en su redaccion fruto de la Disposicion final

quinta de la Ley 18/1991, se contempla, junto al tipo general del 25 por 100, un tipo reducido
del 8 por 100 para los siguientes rendimientos***:

de personas fisicas residentes plenamente integradas en nuestro sistema econémico y cuya capacidad
contributiva global se conoce -al menos en principio-, no lo es tanto en el supuesto de las no residentes cuyos
vinculos con nuestro pais pueden ser muy escasos.
%0 _El tipo general del 25 por 100 fue introducido por primera vez por el art. 21.Tres.a) del Real Decreto-Ley
7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria (BOE de
30 de diciembre).
1 _ En su redacci6n originaria, anterior a la Ley 43/1995, el art. 19 contemplaba 3 tipos reducidos:
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1.- Pensiones y haberes pasivos percibidos por personas fisicas no residentes en
Espafia, cualquiera que sea la persona que haya generado el derecho a su percepcién, cuando
no superen la cuantia anual de 1.600.000 ptas. Por lo que respecta a las pensiones y haberes
pasivos que superen la cuantia anual de 1.600.000 ptas., deberan, a nuestro juicio, tributar al
tipo general del 25 por 100.

2.- Rendimientos del trabajo de personas fisicas no residentes en territorio espafiol que
presten sus servicios en las Misiones Diplomaticas y Representaciones Consulares de Espafia
en el extranjero.

De conformidad con el art. 19.Uno.d) de la Ley 18/1991, estos rendimientos
tributaran, al igual que sucede con las pensiones y haberes pasivos que no superen la cuantia
anual de 1.500.000 ptas., al tipo de gravamen del 8 por 100. Dos son las condiciones
necesarias para la tributacion de estas personas fisicas por el tipo reducido:

. Que no se hallen sometidas a gravamen por obligacion personal y

. que no proceda la aplicacion de normas especificas derivadas de los Tratados
Internacionales en los que Espafia sea parte.

b) Incrementos de patrimonio

Para los incrementos de patrimonio, el art. 19.Uno.b) prevé un tipo tnico del 35 por
100.

2.- Cuota liquida

Como ya se ha indicado, en comparacion, no solo con la obligacion personal, sino
también con la real con establecimiento permanente, el catdlogo de las deducciones que
pueden practicarse en la cuota integra de las rentas obtenidas por personas fisicas no
residentes sin establecimiento permanente, al objeto de hallar la cuota liquida, es muy
reducido. Concretamente, de la redaccion del art. 20.Uno de la Ley 18/1991 se desprende que
s6lo pueden practicarse dos tipos de deducciones:

A) Las retenciones efectivamente practicadas y otros pagos a cuenta efectuados, sin
perjuicio de lo establecido en la Ley 14/1985, de 29 de mayo, sobre Régimen Fiscal de
Determinados Activos Financieros.

Las disposiciones del art. 20.Uno de la Ley 18/1991 suponen un cambio respecto de la
anterior legislacion. En efecto, el art. 29 in fine de la Ley 44/1978, del IRPF, en su redaccién
posterior a la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1987%°2, (inicamente contemplaba la posibilidad que pudiera procederse a la deduccién de las
retenciones efectivamente practicas en el caso de las personas fisicas no residentes que
operan en Espafia con establecimiento permanente. Por su parte, la alusién a "otros pagos a
cuenta " debe entenderse referida a los efectuados en sede de rendimientos en especie (del
trabajo, del capital mobiliario y de actividades profesionales), de rendimientos explicitos del
capital mobiliario, de operaciones vinculadas y de premios.

a) El 8 por 100 aplicable a:. Las pensiones y haberes pasivos percibidos por personas no residentes en
Espafia que no superen la cuantia anual de 1.500.000 ptas y. los rendimientos del trabajo de personas fisicas no
residentes en territorio espafiol que presten sus servicios en las Misiones Diplomaticas y Representaciones
Consulares de Espafia en el extranjero.

b) El 4 por 100, de aplicacion a los rendimientos derivados de las operaciones de reaseguro.

c) El 14 por 100, aplicable a los rendimientos presuntos derivados de los gastos de direccion y
generales de administracién imputados por la casa central al establecimiento permanente.
2 _ BOE de 24 de diciembre de 1986.
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Por ultimo, cabe sefialar que la previsiones del art. 20.Uno de la Ley 18/1991 se
completan con las del art. 43.Dos.f del Reglamento del IRPF de 1991. Con arreglo a este
precepto, no existira obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta sobre "los
rendimientos que se satisfagan o abonen a sujetos pasivos por obligacion real de contribuir
que actuen sin mediacion de establecimiento permanente, cuando se acredite el pago del
impuesto ".

Interpretando a sensu contrario el art. 43.Dos.f del Reglamento del IRPF de 1991, se
advierte la existencia de una obligacion de retener o ingresar a cuenta de los rendimientos que
se satisfagan a sujetos pasivos por obligacion real sin establecimiento permanente, "cuando
no se acredite el pago del impuesto™.

Asi pues, si el porcentaje de la retencion resulta superior a los tipos efectivos de
gravamen previstos por la Ley 18/1991 es de todo punto l6gico permitir a las personas fisicas
no residentes que operan en nuestro pais sin establecimiento permanente que deduzcan del
Impuesto que deban satisfacer el importe de las retenciones practicadas.

B) Deducciones por donativos.

Con arreglo al art. 20.Uno de la Ley 18/1991, las personas fisicas no residentes que
operan en Espafia sin establecimiento permanente podran practicar la correspondiente
deduccion por donativos "en los términos del apartado siguiente ", referente a las que operan
en nuestro pais por medio de establecimiento permanente.

El art. 20.Dos remite, a su vez, a "los mismos términos y condiciones previstos para
los sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir ". La consecuencia es que la
deduccion por donativos tanto en el caso de la obligacion real con establecimiento
permanente como sin mediacién del mismo debera acogerse a lo previsto por los arts. 78 y 79
de la Ley 18/1991, determinantes, respectivamente, de la cuantia de la deduccion y de las
formalidades de la misma, en concreto de la necesidad de justificacion documental adecuada.

Por otra parte, y de conformidad con lo previsto por el art. 80.Uno de la Ley 18/1991
la base de la deduccién por donativos no podra exceder del 30 por 100 de la base liquidable
del sujeto pasivo. En el caso de la obligacion real sin establecimiento permanente, la base
liquidable coincide con la imponible, dado que las cotizaciones sociales a las que hace
referencia el art. 71.1 de la Ley 18/1991 habran sido previamente deducidas en concepto de
gasto de personal, al objeto de determinar la cuota integra.
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VI1Il.- LA GESTION DEL IMPUESTO

A) DOMICILIO FISCAL DE LAS PERSONAS FISICAS NO
RESIDENTES

Como sefiala ALBINANA GARCIA-QUINTANA*? las relaciones que la Hacienda
Publica mantiene con los sujetos pasivos necesitan de una sede o de un domicilio para dar
certidumbre geografica a los derechos y obligaciones que en ellas se dan. En una primera
aproximacion, ALONSO FERNANDEZ** define el domicilio fiscal como el lugar o &mbito
en el que una persona fisica o entidad fija su nicleo o centro de relaciones e intereses,
haciéndose con ello, por imperio de la Ley, acreedor de una especial y adecuada proteccion
juridica.

La nocion de domicilio fiscal tiene, pues, un caracter eminentemente formal,
determinandose, por parte del art. 45.1 de la LGT, que:

"EIl domicilio, a los efectos tributarios sera:

a) Para las personas naturales, el de su residencia habitual; y

b) Para las personas juridicas, el de su domicilio social, siempre que en él esté

efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En
otro caso se atenderd al lugar en que radiquen dichas gestion o direccion ™.

Pero este precepto hace referencia, exclusivamente, al domicilio fiscal de las personas
fisicas y entidades residentes en Espafia, de manera que el problema se plantea cuando el
sujeto pasivo no tiene su residencia habitual en territorio espafiol. A la hora de fijar el
domicilio fiscal de las personas fisicas no residentes en nuestro territorio, deben distinguirse,
de conformidad con lo previsto por el art. 22. Cuatro de la L. 18/1991, del IRPF, en su
redaccion fruto de la L.P.G.E. para 1997, los siguientes supuestos:

a) Cuando operen en Espafia a través de establecimiento permanente, tendran su
domicilio fiscal en el lugar en que radique la efectiva gestion administrativa y la direccion de
sus negocios en Espafia. En este caso se les aplicara, en cuanto resulten pertinentes, las
normas referentes a las entidades residentes en territorio espariol.

b) Tratandose de rentas inmobiliarias, su domicilio fiscal sera el de su representante y,
en su defecto, el lugar de situacion del inmueble correspondiente.

c) En los restantes casos, su domicilio fiscal sera el del representante o, en su defecto,
el del responsable solidario.

B) DECLARACION Y LIQUIDACION DEL IMPUESTO

1.- Planteamiento general

El art. 21 de la Ley 18/1991 determina que "las personas fisicas no residentes en
Espafia que obtengan rentas sujetas por obligacién real, estaran sometidas al cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el Titulo Décimo de esta Ley ". Se produce, por lo tanto,
una remision a los arts. 96 y ss. de la Ley del IRPF actualmente en vigor.

4% _ ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: "Derecho Financiero y Tributario”, Escuela de Inspeccion
Financiera y Tributaria, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1979, pag. 509.
4% _ ALONSO FERNANDEZ, F.: "El domicilio fiscal. Articulo 45", en "Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma (Libro homenaje al Prof. Dr. D. Fernando SAIZ DE BUJANDA", Vol. I, op.
cit ., pag. 741.
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Con arreglo a estos preceptos, se generaliza para todos los sujetos pasivos sometidos
al IRPF, tanto por obligacién personal como por obligacion real, el procedimiento de
autoliquidacion del Impuesto®®®, basado en las denominadas declaraciones-liquidaciones. En
virtud de éstas, el sujeto pasivo viene obligado a determinar la base imponible y a calcular la
cantidad a pagar en concepto de IRPF.

2.- Declaraciones-liquidaciones

Las previsiones de la Ley 18/1991, en materia de procedimiento de liquidacion de las
rentas obtenidas por sujetos pasivos no residentes por obligacion real, fueron desarrolladas
por la Orden de 31 de enero de 1992 por la que se dictaron normas de declaracion de los
Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre Sociedades y sobre el Patrimonio
devengados por obligacién real*®, ya citada y a la que la Disposicién transitoria vigésima
primera de la Ley 43/1995 declara subsistente. Siguiendo el sistema de imposicion disefiado
en general para los no residentes, la mencionada Orden distingue entre rentas obtenidas por
medio de establecimiento permanente y rentas obtenidas sin mediacion del mismo.

a) Rentas obtenidas por medio de establecimiento permanente

De conformidad con lo dispuesto por la Orden de 31 de enero de 1992, la declaracion
de las rentas obtenidas en Espafia por sujetos pasivos por obligacion real a través de
establecimiento permanente se realizard en la misma forma, plazos y modelos previstos para
los sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir (Ap.2.Uno.1 de la Orden). Por lo
que respecta a la liquidacion del Impuesto adicional sobre los beneficios del establecimiento
permanente transferidos al extranjero, previsto en el parrafo segundo del art. 19.Dos de la Ley
18/1991, en el art. 72 del Reglamento del IRPF de 1991, el Ap.2.Dos.1 de la Orden de 31 de
enero de 1992 determina que su declaracion se efectuara en el modelo (210) aprobado por la
propia Orden para las rentas obtenidas por no residentes sin establecimiento permanente*’.

El plazo para la presentacién de esta declaracion sera de 1 mes, a contar desde la
fecha de transferencia al extranjero de la rentas. La presentacion de la declaracion asi como el
ingreso del Impuesto debera efectuarse "en cualquier Entidad colaboradora de la provincia
en que esté situada la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria que
corresponda al domicilio fiscal del establecimiento permanente ', siempre que la mencionada
declaracion lleve adheridas las etiquetas identificativas del establecimiento. Cuando no se
disponga de dichas etiquetas, la presentacién de la declaracion e ingreso del Impuesto debera
realizarse a través de la Entidad de deposito que presta el servicio de Caja en la Delegacion
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente al domicilio fiscal del
establecimiento (Ap. 2.D0s.2 y 3 de la Orden de 1992).

%5 _ En efecto, la Ley 18/1991, tras sefialar, en su art. 96.Uno, que “estaran obligados a presentar y suscribir
declaracion por este Impuesto con los limites y condiciones que reglamentariamente se establezcan: a) Los
sujetos pasivos por obligacion personal. b) Los sujetos pasivos por obligacién real” preceptia, en su art.
97.Uno, que "los sujetos pasivos -sin distincion-, al tiempo de presentar su declaracion del Impuesto, deberan
determinar la deuda tributaria correspondiente e ingresarla en el lugar, forma y plazos determinados por el
Ministerio de Economia y Hacienda".
Estas disposiciones son reiteradas en los arts. 38.Uno y 39.Uno, respectivamente, del Reglamento del IRPF.
% _BOE de 1 de febrero de 1992.
“7 _ En el mismo sentido, el parrafo segundo del art. 51.2 de la Ley 43/1995. del IS, preceptia que la
declaracidn e ingreso de la imposicion complementaria "se efectuara en la forma y plazos establecidos para las
rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente ".
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b)Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente

Como ya se ha adelantado, la Ley 18/1991 supuso un cambio en relacion con el
sistema de liquidacion de las rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento permanente
hasta entonces vigente por cuanto de un régimen de liquidacion administrativa se pasé a un
sistema de autoliquidacion. Las caracteristicas del régimen de autoliquidacion de las rentas
obtenidas por no residentes sin establecimiento permanente se hallan fundamentalmente
contenidas en la Orden de 31 de enero de 1992 y pueden resumirse en los siguientes
puntos*®:. Obligacién de declarar: con caracter general, estan obligados a presentar
declaracion los sujetos pasivos por obligacion real de contribuir por los Impuestos sobre la
Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades que operen en Espafia sin mediacion de
establecimiento permanente (Ap.1.Uno.1 de la Orden). No estaran, sin embargo, obligados a
presentar la correspondiente declaracion:

1.- Quienes perciban rendimientos que no se consideren obtenidos o producidos en
territorio espariol y

2.- quienes obtengan intereses de Deuda del Estado en Anotaciones sujetos al
procedimiento regulado en el Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto*®®. Sin embargo, en los
demas supuestos de rentas exentas, los sujetos pasivos si deberan presentar la correspondiente
declaracion a la que deberan adjuntar el correspondiente certificado de residencia expedido
por las autoridades competentes del pais de residencia. Estos certificados tendran un plazo de
validez de seis meses a partir de la fecha de expedicion (Ap.1.Seis de la Orden de 1992).

. Sujetos legitimados para efectuar la autoliguidaciéon e ingreso del Impuesto: en
primer lugar, estd legitimado el sujeto pasivo no residente. Pero atendiendo al hecho que la
formalizacién del procedimiento normal de declaracion-liquidacion por parte del sujeto
pasivo presenta graves inconvenientes por el hecho de no residir en territorio espafiol, la
Orden de 31 de enero de 1992 determina que podran también efectuar el ingreso de la deuda
las personas a las que se conceptua como responsables solidarios (Ap.1.Dos).

. Lugar de presentacion de la declaracion y de realizacidn del ingreso: la Orden de
1992 distingue dos supuestos:

1.- Que la declaracion sea positiva (Ap.1.Tres de la Orden). En este caso, pueden, a su
vez, producirse dos situaciones:

a) Que la presentacion se efectle por el representante o por el responsable
solidario y que la declaracion-liquidacion lleve sus etiquetas identificativas, suministradas por
el Ministerio de Economia y Hacienda. En este caso, la presentacion de la declaracion e
ingreso del Impuesto se efectuara en cualquier Entidad Colaboradora de la provincia en que
esté situada la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
correspondiente al domicilio fiscal del representante o al del responsable solidario.

b) Que la presentacién de la declaracién se realice bien por el representante o
por el responsable solidario -pero sin que la referida declaracién lleve adherida sus etiquetas
identificativas- bien por el propio sujeto pasivo. En este caso, la presentacion de la
declaracion e ingreso del Impuesto debera efectuarse a través de la Entidad de depdsito que
presta el servicio de Caja en la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria correspondiente al domicilio del representante o al del responsable solidario.
Ahora bien, cuando la presentacién la lleve a cabo el propio sujeto pasivo, éste, antes de

%8 _En lo referente al IS, el art. 60 de la Ley 43/1995 determina que "las entidades no residentes en territorio
espafiol que obtengan rentas en el mismo sin mediacién de establecimiento permanente vendran obligadas a
presentar declaracion por este impuesto en la forma, lugar y plazos que se establezcan reglamentariamente ". Se
produce, pues, una remision al futuro Reglamento del IS rigiendo, mientras tanto, las previsiones de la Orden de
31 de enero de 1992.
%% _ BOE de 9 de agosto de 1991.
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realizar el correspondiente ingreso, debera dirigirse a la Dependencia de Gestion Tributaria
de la Delegacion de que se trate a los efectos del diligenciado del documento de ingreso o
devolucion.

Tratandose de incrementos de patrimonio derivados de bienes inmuebles, las
declaraciones se presentaran ante la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria que corresponda al lugar en que se hallen situados los inmuebles.

2.- Que se trate de una declaracion sin cuota a ingresar (Ap. 1.Uno.Tres.3) En
este caso, la declaracion debera presentarse directamente en la Dependencia de Gestion de la
Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria competente, que sera:

a) La del domicilio del representante, cuando la declaracion sea presentada por
éste 0 por el propio sujeto pasivo.

b) La del domicilio del responsable solidario, cuando sea presentada por éste,
y

c) la del lugar de situacion de los bienes, cuando se trate de transmisiones
inmobiliarias.

. Plazo de presentacion de la declaracion: con caracter general, las declaraciones
relativas a las rentas obtenidas por sujetos pasivos no residentes se presentaran en el plazo de
1 mes, a partir de la fecha de devengo de la renta. Sin embargo, en el Ap. 1.Cuatro de la
Orden de 31 de enero de 1992 se contemplan dos supuestos especificos:

1.- El de los rendimientos derivados de bienes inmuebles de uso propio. El
plazo de presentacion de la declaracion e ingreso del Impuesto por estos rendimientos sera el
previsto, con caracter general, en el Impuesto sobre el Patrimonio para los sujetos pasivos por
obligacion personal.

2.- El de los incrementos de patrimonio derivados de transmisiones onerosas
de bienes inmuebles. En estos rendimientos, las declaraciones se presentaran en el plazo de 3
meses contados a partir del término del plazo establecido para el ingreso de la retencion a que
se refiere el art. 73.3 del Reglamento del IRPF, que es el de 1 mes a partir de la fecha de la
transmision.

La Ley 18/1991, del IRPF, a pesar de establecer un sistema de tributacion separada de
rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente, no determina una fecha
especial de devengo del Impuesto. Esta, no obstante, es fijada de forma indirecta por la Orden
de 31 de enero de 1992, al sefialar, en su parrafo Cuatro.1 que "con caracter general, las
declaraciones se presentaran en el plazo de un mes a partir de la fecha de devengo de la
renta", reiterandose en el nim. 4 del mismo parrafo las previsiones del art. 16.Dos de la Ley
18/1991, en torno al momento en el que se entenderan devengadas las distintas clases de
rentas”™. Por lo tanto, una vez transcurrido este mes, se produce el inicio del plazo para exigir
la deuda tributaria.

En el mismo sentido, y de manera expresa, se pronuncia el art. 59 de la Ley 43/1995,
en cuya virtud "el impuesto se devengara cuando, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
47.2 de esta ley, se devenguen las rentas correspondientes ". Estas se entenderan devengadas:

- Tratandose de rendimientos, cuando resulten exigibles o en la fecha del cobro si ésta
fuese anterior y

- tratandose de incrementos de patrimonio, cuando tenga lugar la alteracion
patrimonial.

La Orden de 31 de enero de 1992 contempla la posibilidad de efectuar declaraciones

%% _ De conformidad con el parrafo tercero del art. 16.Dos de la Ley 18/1991 y el apartado Cuatro.4 de la Orden
de 31 de enero de 1992: a) Los rendimientos se entenderan devengados, cuando resulten exigibles o en la fecha
del cobro si fuese anterior; b) Los rendimientos de bienes inmuebles de uso propio, el dltimo dia del afio natural
y ¢) los incrementos de patrimonio, cuando tenga lugar la alteracién patrimonial.
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trimestrales -comprensivas de los rendimientos devengados durante el trimestre al que se
refiere la declaracion- cuando la presentacion de las mismas se realice por el representante o
los responsables solidarios (Ap. Cinco.1 y 2). Esta posibilidad queda, sin embargo, vedada en
los supuestos de incrementos de patrimonio, rendimientos empresariales con deduccién de los
gastos referidos en el art. 71.Dos del Reglamento del IRPF*®, rendimientos de inmuebles de
uso propio, y rendimientos obtenidos a través de paises o territorios conceptuados como
paraisos fiscales por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

. Modelo de declaracion: la declaracion se efectuara con arreglo al modelo 210,
recogido en el Anexo I de la Orden de 1992, utilizdndose un ejemplar de declaracion por cada
renta devengada, salvo en el caso de las declaraciones trimestrales, en las que pueden
comprenderse las rentas correspondientes a uno o varios sujetos pasivos, las cuales deberan
relacionarse en el impreso 210.A. Tratandose de declaraciones trimestrales, en principio, cabe
que las mismas se efectden en soportes magnéticos que se presentaran en la Dependencia de
Gestion de la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente.
No obstante, sera obligatoria la presentacion en soporte magnético de aquellas declaraciones
en los siguientes supuestos:

a) Cuando contengan 25 0 mas perceptores.

b) Cuando se hubiese optado por presentar cualquier otra declaracion o comunicacién
a la Administracion Tributaria mediante soporte magnético.

¢) Cuando los registros contables cuyo examen proceda para comprobar la exactitud y
veracidad de la declaracion se lleven por medio de equipos electronicos de proceso de datos.

Si en un periodo trimestral concurren perceptores con cuotas a ingresar 0 cero y
perceptores con cuota a devolver, se presentaran dos declaraciones separadas: una
comprensiva de los perceptores con cuotas a ingresar o cero y otra de los perceptores con las
cuotas a devolver (Ap.1.0cho de la Orden de 1992).

C) INFORMACION SOBRE LOS SUJETOS PASIVOS NO
RESIDENTES

Un extremo de capital trascendencia en orden a la comprobacion e investigacion, por
parte de los érganos de la Administracion fiscal, de los datos relativos a las declaraciones-
liquidaciones presentadas por los sujetos pasivos de los distintos Impuestos lo constituye la
informacién que la Administracién pueda recabar acerca de los mismos. En general, la
informacion de que la Administracion fiscal dispone acerca de los sujetos pasivos de los
diferentes tributos puede consistir bien en antecedentes facilitados por el propio sujeto pasivo,
bien en datos proporcionados por terceras personas que, a su vez, pueden ser particulares u
6rganos administrativos.

En este sentido, el art. 111.1 de la LGT determina que:

"Toda persona natural o juridica, publica o privada, estara obligada a proporcionar

a la Administracion Tributaria toda clase de datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones econdmicas, profesionales o
financieras con otras personas ".

El precepto que acaba de transcribirse es aplicable tanto a los sujetos pasivos
residentes como a los no residentes por cuanto la LGT no distingue. En el caso de los no
residentes, la informacion obtenida por la Administracion es también factible que se base en

01 _ Es decir, sueldos, salarios y cargas sociales del personal desplazado a Espafia o contratado en territorio

espariol, empleado directamente en las actividades productoras de los ingresos; materiales importados para su

incorporacion definitiva a las obras o trabajos realizados en territorio espafiol y aprovisionamientos realizados

en territorio espafiol de materiales para su incorporacién definitiva a las obras o trabajos realizados en el mismo.
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datos facilitados por el sujeto pasivo o por terceras personas.

A proposito de los datos facilitados por el sujeto pasivo, que pueden referirse, tanto al
sujeto pasivo individualmente considerado como a sus relaciones con terceras personas,
entendemos que la informacion que solicite la Administracion fiscal espafiola solo debe
atenerse a los datos con relevancia para la misma derivados de las relaciones econémicas que
el sujeto pasivo no residente haya mantenido en nuestro pais.

En relacién con la informacion facilitada por terceras personas, cabe distinguir entre
la proporcionada por particulares -destacando la que puedan facilitar los responsables
solidarios y el representante del no residente, figuras que examinaremos mas adelante- y la
suministrada por érganos administrativos. A proposito de esta Gltima, debe destacarse que
uno de los principios rectores del Derecho fiscal internacional es el denominado "principio de
asistencia técnica administrativa " o "principio de asistencia mutua entre Administraciones
tributarias ", que tiene por objeto evitar que los contribuyentes de los distintos Estados
incumplan sus obligaciones fiscales**.

En sede de obligacion real de contribuir, la asistencia mutua entre las
Administraciones tributarias de los diversos Estados tiene su razon de ser, de una parte, en el
hecho que, en la obligacion real con establecimiento permanente, el sujeto pasivo no
residente es gravado por la totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento "hayase
obtenido en territorio espafiol o extranjero™ (art. 16.D0s.1%). Pero es que, ademas, el
intercambio de informacidn entre Estados en el unico medio para comprobar la veracidad de
determinados datos relativos al no residente en Espafia, tales como la determinacion de su
Estado de residencia.

El intercambio de informacion entre las Administraciones fiscales de los distintos
Estados aparece recogido en el art. 26 del "Modelo de Convenio” de la OCDE. De
conformidad con este precepto, las autoridades competentes de los Estados Contratantes -en
el caso espafiol, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria- intercambiaran las
informaciones que sean necesarias para aplicar las previsiones contenidas, tanto en los
Convenios de doble imposicién que suscriban, como en su Derecho interno, siempre que este
ultimo no sea contrario a las disposiciones contempladas por aquéllos.

No obstante, el mismo art. 26 prevé una serie de limites a la exigencia de intercambio
de informacion entre los Estados. Asi, los Estados Contratantes no podran: Sobrepasar las
limitaciones impuestas por su legislacion interna o su practica administrativa normal.
Concretamente, y segun lo establecido en las letras a) y b) del art. 26.2, los Estados
Contratantes no podran adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o préactica
administrativa ni suministrar informacion que no pueda obtenerse sobre la base de su propia
legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa normal.

Por otra parte, el Estado Contratante no podra suministrar informaciones que revelen
un secreto comercial, industrial o profesional o un procedimiento comercial o informaciones
cuya comunicacion sea contraria al orden publico.

En nuestro &mbito, el principio de asistencia mutua entre Administraciones fiscales
viene impuesto por dos clases de disposiciones: los Convenios de doble imposicion suscritos
por nuestro pais y las Directivas promulgadas en el marco de la Unién Europea.

Por lo que respecta a los Convenios suscritos por Espafia, la regulacion del
intercambio de informacion sigue, en general, el texto del art. 26 del "Modelo de Convenio"

%02 _ La cooperacion entre las Administraciones tributarias nacionales no constituye un fenémeno nuevo sino
que se halla vinculada al proceso mismo de creacion del Derecho Internacional Tributario. Pero es evidente que
aquella cooperacién se hace mas necesaria cuando los Estados a los que pertenecen aquellas Administraciones
se hallan implicados en procesos de integracion econdmica. DELGADO PACHECO, A.: "La asistencia mutua
entre Administraciones tributarias”, Impuestos, La Ley, Tomo 1/1990, pag. 162.
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de la OCDE. La unica excepcion a esta regla aparece constituida por el Convenio Hispano-
Suizo de 1967 en el que no se incluye ningin precepto relativo a esta materia. Por su parte, el
Protocolo Anejo al Convenio Hispano-Holandés de 1971 determina que "las Autoridades
competentes no se obligan a suministrar informacion de caracter general " y que "la
obligacién de intercambiar informacion no incluye la informacion obtenida en los bancos e
instituciones similares. El término "instituciones similares" comprende, entre otras, a las
compaiiias de seguros " (nums. XV y XVI del Protocolo Anejo al Convenio Hispano-Suizo
de 1971).

En relacion con las Directivas Comunitarias en materia de intercambio de informacion
es de resefiar la Directiva 77/799/CEE, de 19 de diciembre®® relativa a la asistencia m(tua
entre las Autoridades competentes de los Estados miembros en materia de liquidacion de los
impuestos directos y la Directiva 79/1070/CEE, de 6 de diciembre de 1979, que amplia la
asistencia mitua al IVA®®,

Estas dos Directivas fueron introducidas en nuestro Ordenamiento juridico por el Real
Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre, de procedimiento de aplicacion de las Directivas
comunitarias sobre intercambio de informacién®®. Posteriormente, la Orden de 9 de febrero
de 1988°%, ademas de regular la delegacién de atribuciones reconocida al Ministerio de
Economia y Hacienda por el Real Decreto, armoniza el procedimiento de suministro de
informacion previsto en las Directivas con el establecido en los Convenios bilaterales o
multilaterales de los que Esparia sea parte. El Real Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre,
se inspira claramenteen el art. 26 del "Modelo de Convenio" de la OCDE>" regulando tres
modalidades de intercambio de informacion: el intercambio previa solicitud (art. 3°), el
intercambio automatico (art. 4°) y el intercambio espontaneo (art. 5°).

El intercambio libre de informacion tiene dos limites. De una parte, se puede negar la
informacion solicitada por un Estado cuando el facilitarla condujese a divulgar un secreto
profesional o fuese contrario al orden publico. De otra, se puede rechazar la solicitud de
informacion si el Estado solicitante no estd en condiciones de facilitar datos, informes o
antecedentes semejantes conforme a su ordenamiento o por razones de hecho (art. 99); esta
circunstancia da lugar a que el intercambio de informacion sea reciproco.

Pero el Real Decreto 1326/1987, ademas de un intercambio de informacion, prevé una
colaboracion mas estrecha entre los funcionarios de las Administraciones fiscales de los
Estados miembros. En este sentido, el art. 7° del mismo determina que las autoridades
competentes pueden ponerse de acuerdo para autorizar la presencia en Espafia, incluso en el
desarrollo de las actuaciones de inspeccion tributaria, del personal al servicio de la

%03 - DOCE L 336, de 27 de diciembre de 1977.

%4 - DOCE L 331, de 27 de diciembre de 1979.

%% - BOE de 29 de octubre de 1987.

%05 _ BOE de 7 de marzo de 1988.

07 _ En este sentido, los "Comentarios" al art. 26.1 del "Modelo de Convenio" de la OCDE determinan que la
regla enunciada en el mismo permite proceder "a un intercambio de informacidn de tres maneras distintas:

- Previa peticion para un caso concreto, bien entendido que deben agotarse primeramente las fuentes
regulares de informacion previstas por la legislacion interna antes de presentar la demanda de informacion al
otro Estado.

- Automaticamente, por ejemplo, cuando las informaciones sobre una o varias categorias de rentas
procedentes de un Estado Contratante y percibidas en el otro Estado Contratantes son transmitidas
sistematicamente al otro Estado.

- Espontaneamente, por ejemplo, cuando un Estado ha obtenido en el curso de determinadas
investigaciones datos que supone ofrecen interés para el otro Estado . "Comentarios al Modelo de Convenio",
en OCDE "Modelo de Convenio de doble imposicion sobre la renta y el patrimonio 1977", op. cit ., pag. 241y
"Commentaires sur les articles du modéle de convention ", en OCDE "Modele de Convention fiscale concernant
la revenu et la fortune 1992", op. cit., pag. 249.
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Administracion de otro Estado miembro. Los términos de esta colaboracion han de
establecerse dentro del marco del procedimiento de consulta previsto en el art. 9 de la
Directiva 77/799/CEE>®. Por otra parte, si el Ministerio de Economia y Hacienda considera
que la informacién recibida de la autoridad competente de otro Estado miembro de la Unién
Europea podria ser utilizada por un tercer Estado miembro, la transmitird a la autoridad
competente de este Gltimo, previo consentimiento del Estado que hubiese facilitado la
informacion (art. 8°.5).

Sin embargo, el texto normativo mas completo sobre asistencia mutua es el Convenio
multilateral de Asistencia Administrativa mutua en materia fiscal, abierto a la firma de los
Estados miembros de la OCDE y del Consejo de Europa el 25 de enero de 1988°%. Este
Convenio puede aplicarse practicamente a cualquier tributo, a salvo las reservas de los
Contratantes que, en ningln caso, podran alcanzar a los impuestos que recaigan sobre la renta
y el patrimonio. Y, en virtud del referido Convenio, la asistencia mutua se plantea en tres
fases diferentes: intercambio de informacién, recaudacion y notificacion de documentos,
como forma autébnoma y general de esta cooperacion.

D) OBLIGACIONES TRIBUTARIAS A CUENTA DE LA
PRINCIPAL: RETENCIONES, INGRESOS A CUENTA Y PAGOS A
CUENTA

1.- Retenciones e ingresos a cuenta
a) Retenciones

a.l) Planteamiento general de las retenciones a cuenta en la
obligacion real de contribuir

De conformidad con lo dispuesto por el art. 98.Uno in fine de la Ley 18/1991 estaran
obligados a retener y a ingresar en el Tesoro el importe de la retencidn "las personas fisicas,
juridicas y demas entidades no residentes en territorio espafiol que operen en él mediante
establecimiento permanente "

Por su parte, el art. 42.Uno del Reglamento del IRPF de 1991, tras reiterar, en su letra
C), que estaran obligadas a retener o ingresar a cuenta las personas fisicas, juridicas y demas
entidades no residentes en territorio espafiol que operen en él mediante establecimiento
permanente, determina, en su letra d), que estaran también obligados a retener o ingresar a
cuenta "los sujetos pasivos por obligacion real, que operen en Espafia sin mediacion de

%08 _ Art. 9 de la Directiva 77/799/CEE: "Consultas. 1. A los fines de la aplicacion de la presente Directiva, se
Ilevaran a cabo consultas, si ello fuera necesario, en el seno de un comité, entre:

- Las autoridades competentes de los Estados miembros implicados, a solicitud de una de ellas, en el
caso de cuestiones bilaterales.

- Las autoridades competentes del conjunto de los Estados miembros, y la Comisidn, a peticion de una
de estas autoridades o de la Comision, s6lo en los casos en que no se trate de cuestiones bilaterales.

2. Las autoridades competentes de los Estados miembros se podran comunicar directamente entre
ellas. Las autoridades competentes de los Estados miembros podran, de comln acuerdo, permitir a autoridades
asignadas por ellas realizar contactos directos para casos determinados o para ciertas categorias de casos.

3. Cuando las autoridades competentes se hayan puesto de acuerdo sobre cuestiones bilaterales en los
ambitos que son objeto de la presente Directiva, excepto aquellos que afecten a casos particulares, informaran de
ello a la Comision a la mayor brevedad. La Comision informara de ello, a su vez, a las autoridades competentes
de los demés Estados miembros ".

509 _ COM (89) 60 final. Bruselas, 8 de febrero de 1989.
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establecimiento permanente, en cuanto a los rendimientos del trabajo que satisfagan ",

Ante lo preceptuado por el art. 42.Uno.d) del Reglamento del IRPF sélo cabe una de
estas dos alternativas:

. entender que se esta ante una disposicion reglamentaria que carece de apoyo legal o

. considerar que si bien los no residentes que desarrollan en Espafia una explotacion
econdmica sin establecimiento permanente no estan, en principio, obligados por la Ley a
practicar la correspondiente retencion sobre los rendimientos del trabajo que satisfagan al
personal desplazado a Espafia o contratado en territorio espafiol, deberan, sin embargo,
efectuar aquella retencion si desean descontar de su base imponible los gastos de personal en
que hayan incurrido®®.

No obstante, a partir de la promulgacion de la Ley 43/1995, la opcion del legislador
por la segunda alternativa es clara por cuanto el art. 62 de la vigente Ley reguladora del IS
prevé expresamente que "los sujetos pasivos por obligacion real que operen en Espafia sin
mediacion de establecimiento permanente estaran obligados a practicar las retenciones del
trabajo que satisfagan, asi como respecto de otros rendimientos sometidos a retencion, que
constituyan gasto deducible para la obtencién de las rentas a que se refiere el articulo 56.2
de esta Ley "

a.2) La retencion definitiva sobre los rendimientos obtenidos por
personas fisicas no residentes sin mediacién de establecimiento permanente

Al igual que acontecia en el modelo fruto de la Ley 5/1983, en el marco de la vigente
Ley 18/1991, la tributacion separada por cada devengo, total o parcial, de renta obtenida sin
mediacion de establecimiento permanente determina que, en estos rendimientos, la retencion
pierda su naturaleza de obligacion a cuenta de un Impuesto cuyo devengo se producira en el
futuro.

Asi pues, a diferencia de lo que sucede en la obligacion personal y en la real con
establecimiento permanente -en las que el devengo del Impuesto no es instantaneo sino que
se produce, con caracter general, el Gltimo dia del periodo impositivo-, en la real sin
establecimiento permanente, el devengo instantaneo del Impuesto determina la equiparacién
entre retencion a cuenta y tributacion definitiva>*2. Es por esta razén por lo que, aunque a la
operacion efectuada por el pagador de rendimientos a no residentes sin establecimiento
permanente se la sigue denominando, habitualmente, retencion a cuenta, en realidad, es mas
correcto hablar de retencion definitiva o liberatoria.

La Ley 18/1991, del IRPF, no determina los tipos de retencion aplicables a las
distintas clases de rendimientos dejando que sea el Reglamento el que efectle tal

10 _ BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas", op. cit ., pags. 408 y 409.

1 _En la misma linea ya se habfa manifestado el art. 341 del Reglamento del IS, en cuya virtud "las entidades
no residentes en territorio espafiol que obtengan rentas en el mismo sin mediacién de establecimiento
permanente vendran obligadas a practicar las retenciones a cuenta de los rendimientos del trabajo personal y del
capital mobiliario correspondientes en iguales términos que las restantes Entidades sujetas a este Impuesto ".

%12 _ En este sentido, debe partirse del dato, puesto de manifiesto por SOLER ROCH, que las obligaciones
tributarias a cuenta consisten en la entrega de sumas de dinero eventualmente a titulo definitivo de tributo, pero
no constituyen una obligacién tributaria principal por carecer de naturaleza contributiva y por definirse en
relacion con la obligacion principal. SOLER ROCH, M.T.: "Notas sobre la configuracion de las obligaciones o
deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas", Civitas Revista
Espafiola de Derecho Financiero, nim. 25, 1980, pag. 17.

Sin embargo, es manifiesto que, en sede de retenciones sobre los rendimientos obtenidos por no
residentes, estas condiciones no se cumplen, por cuanto, en ellas, el ingreso tiene naturaleza contributiva, es
decir, la entrega de dinero se produce, no eventualmente sino efectivamente, a titulo de tributo.
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determinacion. Este, por su parte, al realizarla no distingue entre sujetos pasivos residentes y
no residentes, con lo cual los tipos de retencidn aplicables a los rendimientos obtenidos por
las personas fisicas en general serdn, en principio, los siguientes:. En el caso de los
rendimientos del trabajo personal, la retencion se practicard de conformidad con la escala de
porcentajes contenida en el Reglamento del IRPF. Tratdndose de retribuciones de los
miembros de los Consejos de Administracion o de las Juntas que hagan sus veces, el
porcentaje sera del 30 por 100.

. A los rendimientos del capital mobiliario, se les aplicara una retencion del 25 por
100.

. A los derivados de actividades profesionales, un porcentaje del 15 por 100.

. En el supuesto de premios, el 25 por 100.

a.3) La "retencion” sobre el precio de las transmisiones de bienes
inmuebles realizadas por no residentes

El art. 19 de la Ley 18/1991, en redaccion dada por la L.P.G.E. para 1997, preceptua
que:

"Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles situados en Espafia por sujetos
pasivos no residentes que actlen sin establecimiento permanente, el adquirente vendra
obligado a retener e ingresar el 5 por 100 o a efectuar el ingreso a cuenta
correspondiente de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a cuenta del
impuesto correspondiente a aquéllos ".

La obligacion de retener recae sobre el adquirente o adquirentes del bien inmueble
situado en territorio espafiol -siendo, en principio, indiferente que el mismo sea o0 no residente
en nuestro pais-, debiendo proceder al cumplimiento de aquella obligacion con independencia
de que la transmision haya supuesto para el transmitente no residente un incremento o una
disminucion patrimonial. Sin embargo, en este segundo caso, se producird la curiosa
situacion de que el adquirente se vera obligado a retener e ingresar el 5 por 100 del precio
acordado para, acto seguido, solicitar su devolucion.

En sede de I.R.P.F, no procedera esta retencion o ingreso a cuenta:

- cuando, a 31 de diciembre de 1996, el inmueble hubiese permanecido en el
patrimonio del sujeto pasivo mas de diez afios, sin haber sido objeto de mejoras durante este
tiempo, y

- en los casos de aportacion de bienes inmuebles a la constituciéon o aumento de
capital de sociedades residentes en territorio espafiol (art. 19.1.b de la L. 18/1991, en
redaccion fruto de la L.P.G.E. para 1997).

Por lo que respecta a la formalizacion de la obligacién de retener, el adquirente o
adquirentes deberan presentar declaracion e ingresar el importe retenido, con arreglo al
Modelo 211, en el plazo de un mes a partir de la fecha de la transmision del inmueble. Y
debera hacerlo en la Entidad de depoésito que preste el servicio de Caja en la Delegacion de la
A.E.A.T. en cuyo ambito territorial esté situado el inmueble.

Si el adquirente no cumple con la obligacion de retener e ingresar el 5 por 100 o de
efectuar el ingreso a cuenta correspondiente, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago
del Impuesto (art. 19 de la Ley 18/1991 y art. 73.Cinco del Reglamento del IRPF de 1991).
Con esta afeccion de los bienes inmuebles al pago del Impuesto®*® se pone de manifiesto que

*3 _ El derecho de afeccion de los bienes transmitidos al pago de los tributos que graven tales transmisiones

aparece recogido, con caracter general, en el art. 74.1 de la LGT "los bienes y derechos transmitidos quedaran

afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades liquidadas o no, correspondientes a los tributos que

graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste
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nos hallamos ante una medida garantista con la que se pretende asegurar el pago de la deuda
tributaria en las transmisiones de bienes inmuebles efectuadas por sujetos pasivos no
residentes sin establecimiento permanente y que tiene su fundamento en la situacion de
deslocalizacion del sujeto pasivo.

b) Ingresos a cuenta

A los denominados ingresos a cuenta, les son, en principio, de aplicacion las
disposiciones establecidas, con caracter general, para las retenciones a cuenta. Por lo que
respecta a los porcentajes:

. En el caso de los rendimientos en especie del trabajo, el ingreso a cuenta tendrd un
importe igual al porcentaje de retencion, calculado sobre el valor de retribucion, fijandose un
minimo del 15 por 100.

. Tratdndose de rendimientos en especie de actividades profesionales, se aplicara un
porcentaje del 15 por 100.

. En el supuesto de rendimientos del capital mobiliario en especie, el porcentaje del
ingreso a cuenta sera también del 25 por 100.

E) DEVOLUCION DE INGRESOS INDEBIDOS

1.- Planteamiento general

El art. 155 de la LGT preceptia que "1. los sujetos pasivos o responsables y sus
herederos o causahabientes tendran derecho a la devolucion de los ingresos que
indebidamente hubieran realizado en el Tesoro con ocasion del pago de deudas tributarias,
aplicandose el interés legal.

Por via reglamentaria se regulara el procedimiento que debe seguirse, segun los
distintos casos de ingresos indebidos, para el reconocimiento del derecho a la devolucion y
la forma de su realizacion, que podra hacerse, segun preceptla el articulo 68 de esta Ley,
mediante compensacion .

La norma reglamentaria a la que hace referencia el art. 155.2 de la LGT es el Real
Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre®*, por el que se regula el procedimiento para la
realizacién de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria. Los titulares del
derecho a la devolucion son los sujetos pasivos o responsables y los deméas obligados
tributarios, expresion que permite incluir a los retenedores. De conformidad con el art. 7 de
este Real Decreto, los supuestos de devolucion, en sede de obligacion real de contribuir, que,
sin caracter taxativo, se someten al procedimiento del Real Decreto 1163/1990, son los
siguientes:

a) Duplicidad en el pago de deudas u obligaciones tributarias.

b) Pago superior al importe de las deudas u obligaciones tributarias liquidadas por la
Administracion o autoliquidadas por el propio obligado tributario (supuesto general para las
dos modalidades de obligacion real a partir de 1992).

c) Pagos cuyo plazo de liquidacion o ingreso hubiese prescrito y

d) pagos indebidos como consecuencia de la correccién de errores materiales, de
hecho o aritméticos.

Ademas de los supuestos que acaban de enunciarse puede ocurrir que el ingreso

resulte ser un tercero protegido por la fe piblica registral o se justifique la adquisicién de los bienes con buena
fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles .
>4 _BOE de 25 de septiembre de 1990.
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indebido sea consecuencia de una autoliquidacion o de una liquidacion administrativa
excesiva. En este caso, la peticion de devolucion de ingresos indebidos, que puede formular
tanto el deudor principal como los responsables, tiene un caracter impugnatorio de la
autoliquidacion, siéndole de aplicacion lo dispuesto por el art. 8 del Real Decreto 1163/1990:

- La solicitud de devolucién podrd hacerse una vez presentada la declaracion-
liquidacién y antes de que la Administracion haya practicado la oportuna liquidacion
definitiva o, en su defecto, antes de que haya prescrito tanto lo potestad liquidadora de la
Administracion como el derecho a la devolucidn del ingreso.

- Cuando la Administracion haya girado una liquidacion provisional, el obligado
tributario todavia podra instar la restitucion de lo indebidamente ingresado con motivo de su
declaracion-liquidacion o autoliquidacion inicial, si la liquidacion provisional ha sido
practicada rectificando aquéllas por motivo distinto del que ahora origina la solicitud del
obligado tributario.

2.- La devolucion de retenciones excesivas sobre rentas
obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente

Como ya se ha tenido ocasion de poner de relieve, a diferencia de lo que acontece en
sede de obligacion real con establecimiento permanente, la retencion sobre los rendimientos
obtenidos sin establecimiento permanente se configura como una retencién o tributacién
definitiva. Sin embargo, puede suceder que el retenedor, por desconocer la condicion de no
residente del retenido, se exceda a la hora de retener en la cuantia debida.

En estos casos, puede plantearse la duda acerca de si la devolucion del ingreso
indebido debe seguir el cauce de las retenciones a cuenta o el de las liquidaciones tributarias
principales. A nuestro juicio, esta disyuntiva debe resolverse en favor de la segunda opcion y
ello con base en el hecho que, en las retenciones definitivas sobre rendimientos obtenidos sin
establecimiento permanente, el ingreso efectuado lo es a titulo de tributo.

Por otra parte, en sede de devolucién de retenciones excesivas sobre rentas obtenidas
sin mediacion de establecimiento permanente se preven dos supuestos especificos:

A) Intereses de Deuda Publica: como ya se ha advertido al examinar los supuestos de
exencion del art. 17 de la Ley 18/1991 y del art. 46 de la Ley 43/1995, estan exentos de
tributar por el IRPF y el IS espafiol los intereses derivados de la Deuda Publica obtenidos por
personas fisicas y entidades no residentes que operen en Espafia sin mediacion de
establecimiento permanente.

Sin embargo, en el Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto, por el que se establecid el
procedimiento de pago de intereses de Deuda del Estado en anotaciones a los no residentes
que invierten en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente®®, y que ha sido
declarado subsistente por la Disposicion transitoria vigésima primera de la Ley 43/1995, se
prevé un procedimiento especial de devolucion de retenciones en el caso de intereses
derivados de la Deuda Publica obtenidos por personas fisicas y entidades no residentes que
operen en Espafia sin mediacién de establecimiento permanente. En esencia, este
procedimiento consiste en lo siguiente:

1.- Las Entidades Gestoras del mercado de Deuda Publica en cuya cuenta figuren

*5 _ BOE de 9 de agosto de 1991. Este Real Decreto fue posteriormente desarrollado por la Orden de 16 de
septiembre de 1991 (BOE de 21 de septiembre de 1991) y la Resolucién de 24 de septiembre de 1991, de la
Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, relativa al procedimiento de pago de intereses a no
residentes que inviertan en Deuda del Estado Anotada sin mediacién de establecimiento permanente (BOE de 28
de septiembre de 1991).
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bonos u obligaciones del Estado a nombre de no residentes, deberan presentar ante la
Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, a través de la Central de Anotaciones del
Banco de Espafia, la siguiente documentacion:

El dia anterior a la fecha del vencimiento de intereses, una declaracion
comprensiva del importe total del saldo nominal de la deuda y de los rendimientos
correspondientes a inversores no residentes (a excepcion de los residentes en paises o
territorios que tengan la consideracion de paraiso fiscal).

En el plazo de un mes natural a contar desde la fecha del vencimiento de los
intereses, una relacion en la que se especificara el nombre de cada uno de los inversores no
residentes, pais de residencia e importe de los rendimientos.

2.- La Direccion General del Tesoro y Politica Financiera transferira a la Central de
Anotaciones del Banco de Espafia, al vencimiento de los intereses, el importe liquido que
resulte de aplicar el tipo de retencion al total de los intereses.

3.- El Banco de Espafia, cuando reciba las relaciones de inversores, abonara a las
Entidades Gestoras las cantidades retenidas a los no residentes y enviara dichas relaciones a
la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera para que ésta, en el plazo de un mes, le
reembolse las cantidades abonadas por dicho concepto.

El Real Decreto 1285/1991 no aclara la situacion de las Letras del Tesoro, en relacion
con las cuales la Disposicién adicional sexta de la Ley 43/1995, del I1S**° declara su
sometimiento a retencion. Sin embargo, pareceria conveniente arbitrar para estos valores un
procedimiento de devolucion de las retenciones practicadas sobre sus rendimientos similar al
previsto en el Real Decreto que comentamos.

B) Residentes en Estados con Convenio de doble imposicion: los Convenios de doble
imposicion, al distribuir la potestad tributaria en materia de dividendos, intereses y canones y
fijar unos limites de imposicion en la fuente suelen determinar que "las autoridades
competentes estableceran de mutuo acuerdo la forma de aplicar estos limites . S6lo en
relacién con determinados paises se han dictado de comtn acuerdo Ordenes Ministeriales™’,
reglamentando la aplicacion de este precepto. En estas Ordenes se prevén tanto los supuestos
en que el sujeto pasivo no residente optapor que le sea reducido el impuesto a pagar con base
en las disposicionesdel Convenio, como aquéllos en los que opta por la devolucion del
excesoque ya ha pagado al soportar una retencion con arreglo a la legislacion internaespafiola
que resulta superior al tipo establecido en el Convenio.

Tratandose de residentes de otros Estados con los que Espafia tenga suscrito Convenio

316 _ "Las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Publica en Anotaciones en Cuenta estaran obligadas a

retener e ingresar en el Tesoro, como sustitutos del contribuyente, el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o el Impuesto sobre Sociedades, correspondiente a los rendimientos de las letras del Tesoro obtenidos
por inversores no residentes en Espafia sin establecimiento permanente, siempre que no sea de aplicacion la
exencién sobre los rendimientos procedentes de los diferentes instrumentos de la Deuda publica, en los términos
previstos en el articulo 17 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y el articulo 46 de la presente Ley ".
17 . Alemania. Orden de 10 de noviembre de 1975 (BOE de 4 de diciembre de 1975) y Orden de 30 de
diciembre de 1977 (BOE de 17 de enero de 1977).

Austria. Orden de 26 de marzo de 1971 (BOE de 29 de abril de 1971).

Bélgica. Orden de 27 de febrero de 1973 (BOE de 26 de marzo de 1973).

Dinamarca. Orden de 4 de diciembre de 1978 (BOE de 5 de enero de 1979).

Francia. Orden de 28 de abril de 1978 (BOE de 6 de septiembre de 1978).

Paises Bajos. Orden de 31 de enero de 1975 (BOE de 13 de febrero de 1975).

Portugal. Orden de 25 de junio de 1973 (BOE de 13 de julio).

Reino Unido. Orden de 22 de septiembre de 1977 (BOE de 11 de octubre).

Suecia. Orden de 18 de febrero de 1980 (BOE de 1 de marzo de 1980).

198



de doble imposicion pero con los que no se haya llegado a ninguin acuerdo del tipo de los
reflejados en aquellas Ordenes, la devolucién de la parte del Impuesto espafiol sobre
dividendos, intereses y canones que, habiendo sido retenida en la fuente al tipo general de la
normativa del IRPF excede del techo de la imposicién fijado en los Convenios, se regula en el
Decreto 363/1971, de 25 de febrero, sobre aplicacion de los Convenios de doble
imposicion®®. Este Decreto es aplicable cuando la devolucién tiene su origen en una
retencion a cuenta realizada conforme a la ley interna, que resulta superior al limite del
Convenio. En el caso de errores de hecho, se seguird el procedimiento general para la
devolucion de ingresos indebidos.

F) GARANTIAS EN FAVOR DE LA ADMINISTRACION

1.- El representante del no residente
a) Antecedentes

Como ya se ha tenido ocasion de comprobar en la Parte Segunda, los arts.

11 de la Ley 44/1978, del IRPF y 10 de la Ley 61/1978, del IS imponian a los sujetos
pasivos no residentes en territorio espafiol la obligacion de designar a una persona fisica o
juridica, con domicilio en Espafia, para que les representase ante la Administracion Tributaria
en relacion con sus obligaciones por aquel Impuesto. La finalidad perseguida con la
instauracion de esta figura fue la de garantizar a la Administracién tributaria que la peculiar
situacion de los no residentes, fuera del alcance del poder coactivo del Estado espafiol, no
obstaria al cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Posteriormente, la Ley 5/1983, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria introdujo variaciones en sede de representacidén de no residentes. En
efecto, a partir de la misma, se diferencid entre representantes de los no residentes que
operasen en Espafia con establecimiento permanente y representantes de los no residentes sin
establecimiento permanente en territorio espafiol, pasando, estos ultimos, a responder
solidariamente del ingreso de las cuotas correspondientes a los rendimientos cuya gestion, a
efectos fiscales, tuviesen encomendada o asumiesen (parrafo 2° del art. 17.3 de la Ley
5/1983).

La Ley 18/1991 volvié a reiterar, en su art. 22°*°, la obligacién, para los sujetos
pasivos no residentes, de designar representante, si bien modificando el régimen vigente hasta
su entrada en vigor, fundamentalmente, en materia de responsabilidad. El art. 22,
especificacion del mandato contenido en el art. 46.1 de la LGT*?, ha sido objeto de sucesivas

> - BOE de 8 de marzo de 1971.

1% _ En su redaccion originaria, el art. 22 de la Ley 18/1991 determinaba que: "1. Los sujetos pasivos no
residentes en territorio espafiol vendran obligados a nombrar una persona fisica o juridica con domicilio en
Espafia, para que les represente ante la Administracion tributaria en relacién con sus obligaciones por este
Impuesto.

El sujeto pasivo 0 su representante estaran obligados a poner en conocimiento de la Administracion el
nombramiento, debidamente acreditado, en el plazo de dos meses a partir de la fecha del mismo.

2. A efectos de este Impuesto, se consideraran representantes de los establecimientos permanentes
quienes figuren como tales en el Registro Mercantil o, en su defecto, quienes figuren como facultados para
contratar en nombre de los mismos.

Cuando estas personas no estuviesen domiciliadas en territorio espafiol, sera aplicable lo dispuesto en
el apartado anterior.

3. El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el apartado 1 constituira infraccion tributaria
simple, sancionable con multa de 25.000 a 2.000.000 de pesetas ".

520 _ Art. 46.1 de la LGT: "Los sujetos pasivos que residan en el extranjero durante més de seis meses de cada
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reformas®?, la Gltima de las cuales ha tenido lugar por Ley 43/1995, del IS.
b) Regulacion, por parte de la Ley 18/1991, del IRPF.
b.1) Introduccion

El art. 22. Uno, Dos y Tres de la Ley 18/1991, en su actual redaccion fruto de lo

preceptuado en la Disposicion final quinta de la Ley 43/1995, del IS, determina que:

"Uno. Los sujetos pasivos no residentes en territorio espafiol vendran obligados a
nombrar una persona fisica o juridica con residencia en Espafia, para que les
represente ante la Administracion en relacion con us obligaciones por este Impuesto,
cuando operen por mediacion de un establecimiento permanente, en los supuestos a
que se refiere el articulo 18.2, o cuando, debido a la cuantia y caracteristicas de la
renta obtenida en territorio espafiol por el sujeto pasivo, asi lo requiera la
Administracion tributaria.

El sujeto pasivo o su representante estaran obligados a poner en conocimiento de la
Administracion tributaria el nombramiento debidamente acreditado en el plazo de dos
meses a partir de la fecha del mismo.

La designacion se comunicard a la Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria en la que hubieren de presentar la declaracion por el
Impuesto, acompafiando a la indicada comunicacion la expresa aceptacion del
representante.

Dos. Se consideraran representantes de los establecimientos permanentes quienes
figuren como tales en el Registro Mercantil o, en su defecto, quienes figuren facultados
para contratar en nombre de los mismos. Cuando estas personas no fuesen residentes
en territorio espafiol, sera aplicable lo dispuesto en el apartado anterior.

Tres. El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el apartado 1 constituye

afio natural vendran obligados a designar un representante con domicilio en territorio espafiol, a los efectos de
sus relaciones con la Hacienda Publica ".

%21 _ Asi, la Disposicion Adicional decimosexta de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, sobre Medidas Fiscales,
de Reforma del Régimen Juridico de la Funcion Pdblica y de la Proteccion por Desempleo (BOE de 31 de
diciembre de 1993) dié una nueva redaccion al art. 22 de la Ley 18/1991, en cuya virtud: "Uno. Los sujetos
pasivos no residentes en territorio espafiol vendran obligados a nombrar una persona fisica o juridica con
domicilio en Espafa, para que les represente ante la Administracién Tributaria en relacién con sus
obligaciones por este Impuesto.

El sujeto pasivo o su representante estaran obligados a poner en conocimiento de la Administracion el
nombramiento, debidamente acreditado, en el plazo de dos meses a partir de la fecha del mismo.

No existira obligacion de nombrar representante cuando sélo se disponga en Espafia de una vivienda y
ésta se designe como domicilio a efectos de notificaciones.

Dos. A efectos de este Impuesto, se consideraran representantes de los establecimientos permanentes
quienes figuren como tales en el Registro Mercantil o, en su defecto, quienes figuren facultados para contratar
en nombre de los mismos.

Cuando estas personas no estuviesen domiciliadas en territorio espafiol, sera aplicable lo dispuesto en
el apartado anterior.

Tres. El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el apartado uno constituira infraccion
tributaria simple, sancionable con multa de 25.000 a 2.000.000 de pesetas ".

La principal diferencia entre la redaccién originaria del art. 22 y la redaccion fruto de la Ley 22/1993
estribd en que, con arreglo a la segunda no estarian obligados a nombrar representante quienes sdlo dispusieran
de una vivienda a la que hubieran designado como domicilio a efectos de notifiaciones. Y ello por cuanto con el
nombramiento de representante lo que se pretende es, fundamentalmente, disponer de una sede en territorio
espafiol a través de la cual la Administracién fiscal espafiola pueda ponerse en contacto con el no residente. Si
éste ya dispone de una vivienda en nuestro pais y la designa como domicilio a efectos de notificaciones, la
figura del representante del no residente deviene innecesaria.
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infraccion tributaria simple, sancionable con multa de 25.000 a 2.000.000 de pesetas ".

La nueva redaccion del art. 22 de la Ley 18/1991 ha supuesto un notable
aligeramiento en la obligacién de nombrar representante que queda limitada a los siguientes
casos:

. Cuando el no residente opere por mediacion de un establecimiento permanente.

. En los supuestos del art. 18.2 de la Ley 18/1991, a saber, en los casos de
prestaciones de servicios, asistencia técnica, gastos de instalacion o montaje derivados de
contratos de ingenieria y, en general, de explotaciones econdmicas realizadas en Espafia sin
establecimiento permanente o. cuando lo requiera asi la Administracion tributaria fundandose
en la cuantia y caracteristicas de la renta obtenida en territorio espafiol por el sujeto pasivo.

b.2) Naturaleza juridica

Pronunciarse acerca de la naturaleza juridica de la representacion prevista en el art. 22
de la Ley 18/1991 tiene un especial interés, dado que las normas que regulan la
representacion de los sujetos pasivos no residentes carecen, practicamente, de desarrollo
reglamentario. Esta circunstancia comporta que, ante situaciones no reguladas expresamente,
debera acudirse a otros preceptos del Ordenamiento juridico tributario cuya especificacién
estara en funcion de la naturaleza que se le atribuya.

En orden a la naturaleza juridica del supuesto de representacion previsto en los arts.
22 y 42 de la Ley reguladora del IRPF, respectivamente, se han sustentado diversas
posiciones doctrinales. Asf, ALBINANA GARCIA-QUINTANA®* considera que se trata de
un supuesto de representacion legal; en el mismo sentido, aunque a propésito del art. 46.1 de
la LGT, se pronuncia LEJEUNE VALCARCEL®?. En cambio, CAYON GALIARDO®*
estima que el art. 46.1 de la LGT contiene un caso de representacion obligatoria mientras que
FERNANDEZ JUNQUERA sostiene que el citado precepto establece lo que la autora
denomina una "representacion técnica"*%.

Sin embargo, MUNOZ DEL CASTILLO®? defiende, a nuestro juicio con argumentos
muy solidos, la tesis del caracter voluntario de la representacion del no residente sefialando
que, en la misma, concurren circunstancias que dificilmente tienen cabida en la
representacion legal. Entre estas circunstancias cabe destacar las siguientes:

. los sujetos pasivos no residentes tienen plena capacidad de obrar,

522 _ ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: "El representante tributario de los no-residentes”, Impuestos, La
Ley, Tomo 1/1992, pag. 68.
%23 _"Que se trata de un caso de representacion legal es evidente: los sujetos a que el precepto se refiere han
de actuar por medio de representante no porque asi lo hayan decidido ellos, ni porque carezcan de capacidad
de obrar, sino porque se trata de una obligacidn que les viene impuesta por la Ley, y cuyo fundamento se
encuentra en la necesidad de hacer més faciles las relaciones de la Hacienda Publica con quienes tienen su
residencia en el extranjero durante mas de seis meses de cada afio natural".
LEJEUNE VALCARCEL, E.: "Introduccion al estudio de la representacion en el Derecho tributario”, Revista
de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nium. 115, febrero de 1975, pégs. 151-152.
524 _ CAYON GALIARDO, A.: "Capacidad de obrar y representacion en la Ley General Tributaria”, Crénica
Tributaria, nim. 50/1984, pag. 160.
525 . “Esta especie de contenido hibrido de la representacion recogida en el citado precepto - la autora se refiere
al art. 46 de la LGT- puede, a mi juicio, permitir su consideracién como representacion técnica, al modo como
se clasifica en el Derecho procesal aquella representacion que tiene lugar impuesta por la Ley y por efecto de la
exigencia técnica del proceso ". FERNANDEZ JUNQUERA, M.: "Residentes en el extranjero (Articulo 46)", en
"Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma" (Libro-homenaje al Prof. Dr. D. Fernando
SAINZ DE BUJANDA), Vol. I, op. cit ., pag. 769.
%26 _ MUNOZ DEL CASTILLO, J.L.: "La representacion de los no residentes en los nuevos Impuestos sobre la
Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrimonio”, Revista Técnica Tributaria, nim. 20, enero-marzo 1993,
pags. 40y 41.
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. el sujeto pasivo no residente en territorio espafiol es el que ha de designar su
representante, de manera que si incumple este deber legal y no procede a su nombramiento, el
representante no existira porque la Ley no concreta quién ha de serlo y, finalmente,

. en la representacion de los no residentes -a diferencia de la representacion legal, que
se configura como un deber para el representante siendo normalmente obligatorio o
irrenunciable su desempefio- cabe perfectamente la no aceptacion del representante.

b.3) Obligados a la designacion

De conformidad con lo dispuesto por los arts. 22 de la Ley 18/1991 vendran obligados
a nombrar representante "los sujetos pasivos no residentes en territorio espafiol
Atendiendo a la literalidad del precepto, los funcionarios espafioles en el extranjero, aun
siendo sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir, al no tener su residencia en
Espafia, deberian, en principio, designar quien les representase ante la Administracion
tributaria en relacién con sus obligaciones por el IRPF>?’. Pero frente a esta interpretacion
literal de las disposiciones de la Ley, cabe argumentar que los funcionarios espafoles en el
extranjero estan lo suficientemente vinculados al Estado espafiol como para que puedan
sustraerse a la obligacion de nombrar representante.

Por el contrario, la literalidad del art. 22 es perfectamente aplicable a los funcionarios
extranjeros residentes en Espafia. Estos, aun estando sometidos al Impuesto por obligacién
real, no vendran obligados a designar representante por cuanto tienen su residencia en
territorio espafiol.

Por lo que respecta a las personas fisicas y a las entidades no residentes que actuan en
Espafia por medio de establecimiento permanente, el art. 22.Dos de la Ley 18/1991 establece
un orden de prelacion en orden a la designacion de sus representantes. Con arreglo a estos
preceptos, se consideraran representantes de las personas fisicas y entidades no residentes que
operen por medio de establecimiento permanente en territorio espafiol:

- En primer lugar, a quienes figuren como tales en el Registro Mercantil.

- En su defecto, a quienes figuren como facultados para contratar en nombre de los no
residentes que operen en Espafia por medio de establecimiento permanente.

- Finalmente, si quienes acaban de mencionarse no tuviesen su residencia en territorio
espafiol, los no residentes deberan designar a una persona con domicilio en nuestro pais para
que actue como su representante.

De las anteriores previsiones se desprende que las personas fisicas y entidades no
residentes con establecimiento permanente unicamente tienen la obligacion de nombrar el
representante al que se refiere el art. 22.Uno de la Ley 18/1991 si quienes asumen su
representacion habitual en el trafico mercantil no tienen domicilio en Espafa. Si lo tienen,
estas mismas personas seran quienes les representen ante la Administracion tributaria en
relacion con sus obligaciones tributarias.

b.4) Requisitos del representante y extension de la representacion

Para que la designacion del representante sea valida, quien resulte elegido como tal
debe reunir las siguientes condiciones:

%27 _ En esta linea, BAENA AGUILAR entiende que, con base en los términos del art. 46.1 de la LGT y del
parrafo 1° del art. 22.1 de la Ley 18/1991, los funcionarios espafioles en el extranjero deberian designar
representante por cuanto su nombramiento se conecta no con la circunstancia de tributar por obligacion real sino
con la de no residir en territorio espafiol. BAENA AGUILAR, A.: "La obligacion real de contribuir en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas", op. cit ., pag. 321.
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- Debe tratarse de una persona natural o juridica que goce de capacidad de obrar en
general, segun la normas de Derecho Privado.

- Ha de disponer de domicilio en Espafia. La Ley 18/1991 no precisa qué clase de
domicilio por lo que debera acudirse a lo dispuesto por el art. 45.1 de la la LGT: "1. El
domicilio, a los efectos tributarios, sera: a) Para las personas naturales, el de su residencia
habitual; y b) Para las personas juridicas, el de su domicilio social, siempre que en él esté
efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro
caso se atendera al lugar en que radique dichas gestion o direccion ",

Teniendo en cuenta lo previsto en este articulo y la finalidad que el legislador
persigue con la figura del representante del no residente -disponer de un interlocutor en sus
relaciones con este sujeto pasivo dada su situacion de deslocalizacion-, parece claro que aquel
debe tener una vinculacion con el territorio espafiol. De lo contrario, a nuestra Administracion
tributaria le seria tan trabajoso comunicarse con el representante del no residente como con él
mismo, circunstancia que frustraria el fin perseguido por la Ley.

Por lo que respecta a la extension de la representacion, la Ley 18/1991 no precisa si la
misma ha de comprender todas las relaciones tributarias que el no residente mantenga en
Espafia o si puede tener un cardcter puntual. En principio, no parece que exista ningun
inconveniente para los apoderamientos parciales o limitados, por cuanto la finalidad de la
institucion es que la Administracion tenga, para cada renta obtenida en territorio espafiol por
un no residente, alguien a quien dirigirse y este alguien no tiene por qué ser la misma persona
para todas las rentas obtenidas por aquéllos. Ahora bien, lo que si es necesario es que, en el
momento de la designacion del representante, se comunique a la Administracion cual es el
exacto alcance de la representacion.

b.5) Caracteristicas generales de la designacion de representante por
el no residente. Incumplimiento del deber de designacion.

En general, la Ley 18/1991 no fija al no residente un plazo para proceder a la
designacion de su representante. Tan sélo la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
18/1991 determina que "los sujetos pasivos no residentes en territorio espafiol dispondran de
plazo hasta el 31 de diciembre de 1991 para designar el representante a que se refieren los
articulos 22 de esta Ley y 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ". Pero esta disposicion
era Unicamente aplicable a los sujetos pasivos del IRPF antes del 31 de diciembre.

¢Cual es, pues, el plazo aplicable para los no residentes que adquieran la condicién de
sujetos pasivos de los referidos Impuestos con posterioridad a esta fecha?. Lo mas logico es
considerar que el deber de designacion nace en el momento de realizacion del hecho
imponible y que, a partir de este momento, bien el sujeto pasivo no residente, bien el
representante, disponen de un plazo de dos meses para poner en conocimiento de la
Administracion el nombramiento debidamente acreditado.

De conformidad con las disposiciones del art. 43.1y 2 de la LGT ", para los actos de
mero tramite, la representacion se entiende concedida. En cambio, para interponer
reclamaciones, desistir de ellas y renunciar a derechos, la representacién debera acreditarse
mediante documento publico o privado con firma legitimada notarialmente o comparecencia

-I-528

28 _ Art. 43.1 y 2 de la LGT: "1. El sujeto pasivo con capacidad de obrar podra actuar por medio de
representante, con el que se entenderan las sucesivas actuaciones administrativas, si no se hace manifestacion
en contrario.

2. Para interponer reclamaciones, desistir de ellas en cualquiera de sus instancias y renunciar derechos
en nombre de un sujeto pasivo debera acreditarse la representacién con poder bastante mediante documento
publico o privado con firma legitimada notarialmente o comparecencia ante el érgano administrativo
competente. Para los actos de mero tramite se entenderé concedida la representacion ".
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ante el 6rgano administrativo competente.

Por otra parte, de acuerdo con el art. 27.5 del Reglamento General de la Inspeccion de
los Tributos®®, en el documento en el que se acredite la representacion voluntaria se hara
constar: a) La identificacion del representado y del representante; b) El contenido de la
representacion, en cuanto a su amplitud y suficiencia; ¢) El lugar y la fecha de otorgamiento
de la representacion y d) las firmas del representante y del representado, aunque tratandose de
documento publico no sera precisa la del representante.

En cuanto al 6rgano ante en el que deberd efectuarse la comunicacion de la
representacion y la acreditacion de la designacion del representante, los vigentes Ley y
Reglamento del IRPF guardan silencio al respecto. No obstante, parece que, atendiendo a lo
dispuesto por el parrafo 2° del art. 28.1 del Reglamento del IS de 1982 y a la actual estructura
de nuestra Administracion tributaria, la comunicacion de la representacion y la acreditacion
de la designacion del representante debera efectuarse ante la Delegacion de la Agencia Estatal
de Administracion tributaria.

El art. 22.Tres de la Ley 18/1991 preceptia que tanto el incumplimiento de la
obligacion de nombrar representante como del deber de comunicacidén que compete tanto al
no residente como al propio representante “constituira infraccion tributaria simple,
sancionable con multa de 25.000 a 2.000.000 de ptas ".

b.6) Responsabilidad del representante

Es en este punto, donde las previsiones de la vigente Ley reguladora del IRPF se
apartan méas de lo establecido en la anterior regulacion. De los términos del art. 163 del
Reglamento del IRPF de 1981 se desprendia que el representante del no residente so6lo
incurria en responsabilidad si hubiese mediado provision de fondos, responsabilidad que, en
cualquier caso, tendria siempre caracter subsidiario.

Con la promulgacion de la Ley 5/1983 se diferencio entre el representante del no
residente en el caso de las rentas obtenidas por medio de establecimiento permanente o sin
mediacion del mismo. En el primer supuesto, el representante sélo incurria en
responsabilidad si hubiese mediado provision de fondos y la misma tenia un caracter
subsidiario.

En cambio, en virtud del parrafo 2° del art. 17.Tres de la Ley 5/1983, la
responsabilidad del representante del no residente que operase en nuestro pais sin
establecimiento permanente paso6 a existir en todo caso, hubiese 0 no mediado provision de
fondos, asimilandose asi la regulacion del IRPF a la contenida en el art. 10 de la Ley 61/1978.
Ademas, adquirio el caracter de solidaria, concretandose a las cuotas de los rendimientos -no
a las de los incrementos patrimoniales- obtenidos en nuestro pais por el no residente, sin que
cupiese extenderla a los demas posibles elementos integrantes de la deuda tributaria
enumerados en el art. 58.2 de la LGT.

Sin embargo, la vigente Ley 18/1991 excluye, tacitamente, al representante del circulo
de responsables solidarios, con lo cual, su responsabilidad tributaria se reduce a los siguientes
extremos: a) la derivada de la comisién o colaboracién en la comisién de infracciones®® y b)
la derivada de la comision de ilicitos.

2.- Responsables solidarios

%29 _ BOE de 14 de mayo de 1986.
%0 _ Art. 38.1 de la LGT: "Responderén solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que
sean causantes o colaboren en la realizacién de una infraccion tributaria .
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a) Introduccién

Con arreglo a lo dispuesto en el art. 37.1 y 2 de la LGT: "1. La Ley podra declarar
responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a
otras personas, solidaria o subsidiariamente.

Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre
subsidiaria .

Partiendo de lo dispuesto en este precepto SANCHEZ GALIANA®" sefiala como
caracteristicas que derivan de la descripcion de la figura del responsable tributario las
siguientes: 1.- El responsable tributario ha de ser determinado en una ley. 2.- De conformidad
con las previsiones del art. 37, no es sujeto pasivo sino un deudor situado junto a los sujetos
pasivos. 3.- El declarado responsable debera hacer frente, en su caso, al pago de la deuda
tributaria y 4.- la responsabilidad tributaria puede ser solidaria o subsidiaria.

En sede de obligacion real de contribuir sin establecimiento permanente, el parrafo
primero del art. 19.Tres de la Ley 18/1991, en su redaccion fruto de la Ley 43/1995, del IS,
determina que:

"El pagador de los rendimientos, devengados sin mediacion de establecimiento
permanente, por los sujetos pasivos no residentes o el depositario o gestor de los
bienes o derechos de los sujetos pasivos no residentes, no afectados a un
establecimiento permanente, responderd solidariamente del ingreso de las deudas
tributarias correspondientes a los rendimientos que haya satisfecho o a las rentas de
los bienes o derechos cuyo depdsito o gestion tenga encomendado".

Por lo tanto, de conformidad con lo preceptuado por el parrafo primero del art.
19.Tres de la Ley 18/1991, del IRPF, responderan solidariamente del ingreso de las deudas
tributarias correspondientes a las personas fisicas y entidades no residentes sin
establecimiento permanente, el pagador de rendimientos a los mismos y el depositario o
gestor de sus bienes o derechos.

b) El pagador de rendimientos a no residentes

El art. 19.Tres de la Ley 18/1991, en su redaccion fruto de la Disposicion final quinta
de la Ley 43/1995, al disponer que el pagador de los rendimientos, devengados sin mediacién
de establecimiento permanente, por los sujetos pasivos no residentes, respondera
solidariamente del ingreso de las deudas tributarias correspondientes a los rendimientos que
haya satisfecho, confirma la responsabilidad solidaria del mismo ya prevista en el parrafo
segundo del art. 17.3 de la Ley 5/1983. Pero al mismo tiempo ha procedido a la ampliacién
de la referida responsabilidad, por cuanto, hasta la entrada en vigor de la vigente Ley del
IRPF, la responsabilidad solidaria del pagador se producia respecto de los rendimientos cuya
gestion, a efectos fiscales, tuviese encomendada o asumiese, requisito que no exige el art.
19.Tres. De conformidad con este precepto, basta con que el pagador satisfaga cualquier
rendimiento al no residente para que pase a responder solidariamente.

A propdsito de la exigibilidad, al pagador de rendimientos al no residente, de su
responsabilidad solidaria, el parrafo tercero del art. 19.Tres de la Ley 18/1991, del IRPF,
introducido por la Disposicion final quinta de la Ley 43/1995, del IS, determina que:

"En el caso de pagador de los rendimientos devengados sin mediacién de

establecimiento permanente por los sujetos pasivos no residentes, la responsabilidad

31 _ SANCHEZ GALIANA, J.A.: "El responsable (articulos 37, 38 y 39)", en "Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma” (Libro-homenaje al Prof. Dr. D. Fernando SAINZ DE BUJANDA), Vol I,
1991, op. cit ., pags. 630 a 633.
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solidaria del ingreso de la deuda tributaria sera exigible sin que sea necesario el acto
administrativo previo de derivacion de responsabilidad previsto en el apartado 4 del
articulo 37 de la Ley General Tributaria, pudiendo, a estos efectos, entenderse las
a%tzuaciones de la Administracion tributaria directamente con el responsable solidario

En realidad, de hecho, aunque no de derecho, se ha convertido al pagador de
rendimientos a no residentes en sujeto pasivo real tanto del IRPF como del 1S°®. Sin
embargo, la circunstancia que, en la préctica, el no residente tribute a través del pagador no le
convierte en su representante universal sino que el mandato legal implica para el pagador s6lo
la obligacion de, eventualmente, hacer frente al Impuesto debido en relacion con el
rendimiento o rendimientos que satisfaga. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, por
supuesto que el pagador de rendimientos puede adquirir, ademas, la condicion de
representante del sujeto pasivo no residente pero, Unicamente, si acepta la designacion en los
términos del art. 22 de la Ley 18/1991.

El TEAC, en su Resolucién de 24 de abril de 1991°* sefiala que el pagador de
rendimientos a no residentes, para ser responsable solidario, debe tener la condicién de
residente en Espafia o, al menos, disponer de un establecimiento permanente en territorio
espafiol®®.

¢) El depositario o gestor

Con arreglo al parrafo primero del vigente art. 19.Tres de la Ley 18/1991, del IRPF,
en su redaccion fruto de la Disposicion final quinta de la Ley 43/1995, el depositario o gestor
de los bienes o derechos de los sujetos pasivos no residentes, no afectados a un
establecimiento permanente, respondera solidariamente del ingreso de las deudas tributarias
correspondientes a las rentas de los bienes o derechos cuyo depdsito o gestion tenga
encomendado.

El primer comentario a efectuar, a proposito de lo dispuesto en estos preceptos, es que
las nociones de depésito 0 gestion deben interpretarse en sentido juridico, no de hecho®®. Se

% _Elart. 37.4 de la LGT preceptua que: "En todo caso, la derivacion de la accién administrativa para exigir
el pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en el que previa audiencia
del interesado se declare la responsabilidad y se determine su alcance.

Dicho acto le sera notificado, con expresion de los elementos esenciales de la liquidacion, en la forma
que reglamentariamente se determine, confiriéndoles desde dicho instante todos los derechos del deudor
principal.

Transcurrido el periodo voluntario que se concederd al responsable para el ingreso, si no efectua el
pago, la responsabilidad se extendera automaticamente al recargo a que se refiere el articulo 127 de esta Ley y la
deuda le sera exigida en via de apremio ".

*% _ GONZALEZ POVEDA, V.: "Tributacién de no residentes", op. cit ., pag. 475.
%% _ Esta Resolucion se halla recogida en Impuestos, La Ley, Tomo 11/1991, pags. 645 a 647.
5% _ Considerando 7° de la Resolucién del TEAC de 24 de abril de 1991: "Que, sin embargo, comoquiera que al
pagador se le impone, por mandato legal, la responsabilidad solidaria del ingreso de las cuotas correspondientes
a los rendimientos que satisface, aunque la Ley no exija expresamente que los satisfaga a través de
establecimiento permanente ni que tenga la condicidn de residente a efectos fiscales, resulta indubitado que
Unicamente cuando concurra alguno de estos supuestos podra la norma tributaria serle de aplicacion, ya que,
cuando la Ley 5/1983 quiso asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias del sujeto pasivo no
residente, que no tiene establecimiento permanente en Espafia, y que por ello se encuentra en una situacion, de
hecho, alejada de la Administracion tributaria espafiola seria indtil entender, pues nada afiade a la finalidad
perseguida, que lo hubiera hecho configurando a la persona del responsable solidario como aquella que pudiera
encontrarse en igual situaciéon que el sujeto pasivo contribuyente, por su condicién de no residente y sin
establecimiento permanente (...) ".
5% _ Arts. 1758 y ss. del CC, en el caso del depésito, y arts. 1888 y ss. del CC, por lo que respecta a la gestion
de negocios ajenos.
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dota asi de precision de unos términos que ni la Ley 18/1991 ni la Ley 43/1995 definen.

Por otra parte, en lugar de la expresion "rendimientos™ utilizada por la Ley 5/1983, la
Ley 18/1991 utiliza el término "rentas”, con el que se alude tanto a los rendimientos como a
los incrementos de patrimonio. Es, precisamente, en el ambito de los incrementos de
patrimonio derivados de bienes muebles donde la responsabilidad del depositario o gestor
alcanza su sentido, pues al no tratarse de rendimientos no entra en juego el pagador™’.
Ademas de en las plusvalias mobiliarias, el depositario o gestor es el responsable idoneo
respecto de aquellos rendimientos del capital mobiliario en los que la exigencia de una
obligacion tributaria sobre el pagador de los mismos resulta poco operativa; tal es el caso de
los rendimientos satisfechos por el Estado, de ciertos rendimientos implicitos o de los
rendimientos de valores extranjeros.

Un factor de diferenciacion en punto a la exigibilidad de la responsabilidad solidaria
del pagador de rendimientos y del depositario o gestor aparece recogido en el parrafo cuarto
del art. 19.Tres de la Ley 18/1991, introducido por Disposicion final quinta de la Ley
43/1995. De conformidad con estos preceptos, en el caso del depositario o gestor de los
bienes o derechos de los sujetos pasivos no residentes no afectados a un establecimiento
permanente, y, a diferencia de lo que ocurre en el caso del pagador de rendimientos “la
responsabilidad solidaria se exigira en los términos previstos en el apartado 4 del articulo
37 de la Ley General Tributaria ". Es decir, que la derivacion de la accion administrativa para
exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en el
que previa audiencia del interesado se declare la responsabilidad y se determine su alcance.

57 - BAENA AGUILAR, A.: "La obligacién real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas", op. cit ., pag. 436.
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PRIMERA

El fundamento dltimo de la tributacion, con arreglo al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas espafiol, de las no residentes en Espafia que obtengan rentas en nuestro
territorio debe buscarse en la soberania fiscal del Estado espariol, expresion que consideramos
sindnima, en el &mbito internacional, de la nocion de poder tributario estatal.

SEGUNDA

El poder tributario del Estado espafiol, tanto en su manifestacion interna, como
internacional -soberania fiscal-, no es omnimodo sino que se encuentra sometido a diversas
limitaciones que pueden clasificarse en tres grupos:

A) Las derivadas del postulado de justicia tributaria, con sus manifestaciones los
principios de generalidad, igualdad, capacidad econdémica y progresividad.

B) Las contenidas en los principios generales que rigen la aplicacion del
ordenamiento tributario interno, en especial, el principio de territorialidad y C) las
dimanantes de los Tratados internacionales suscritos por nuestro pais.

TERCERA

En sede de tributacion de las personas fisicas no residentes en Espafia, el principio de
capacidad econémica no presenta la misma caracterizacién que en el supuesto de las
residentes. Para ambas categorias de personas es el fundamento Gltimo de su obligacion de
contribuir pero mientras que en el caso de las residentes es a la vez fundamento y medida de
su contribucidn al sostenimiento de los gastos publicos dado que tributan por la totalidad de
su renta mundial, para las no residentes, la capacidad econdémica no puede tomarse como
medida de su contribucidn al limitarse su gravamen a las rentas obtenidas en territorio
espafiol.

Por lo que respecta al principio de progresividad, se advierte que si bien la aplicacion
de tipos progresivos, con la consiguiente finalidad redistributiva de la renta, es defendible en
lo que respecta a la tributacion de las personas fisicas residentes no lo es tanto en el gravamen
de las no residentes, cuyos vinculos con nuestro pais pueden ser muy escasos.

CUARTA

Ademas de por las diversas manifestaciones del principio de justicia financiera
acogidas en el art. 31.1 de la CE, la soberania fiscal del Estado espafiol se halla también
limitada por el denominado "principio de territorialidad de los impuestos”, con arreglo al cual
éstos solo son exigibles cuando exista una conexién entre su presupuesto de hecho y en
territorio del Estado que los ha establecido. Este principio puede ser considerado como el
fundamento juridico especifico de los tributos cuyo presupuesto de hecho aparece integrado
por elementos situados en distintas soberanias fiscales asi como limite de la extension
espacial de los tributos.

QUINTA

Finalmente, la soberania fiscal del Estado espafiol se encuentra también limitada por
los Tratados Internacionales firmados por Espafia. Esta afirmacion, de validez general,
adquiere particular relevancia a proposito de la tributacién de las personas fisicas no
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residentes, por cuanto, en esta materia, la legislacion interna espafiola, representada por la
Ley 18/1991, de 6 de junio, s6lo sera de aplicacion en defecto de Convenio de Doble
Imposicion sobre la Renta suscrito por nuestro pais.

SEXTA

En el marco del Derecho Internacional, dos son los principios de sujeccion a las leyes
emanadas del Estado espafiol: A) El personal, con arreglo al cual, aquéllas pueden alcanzar a
situaciones producidas fuera de su ambito territorial, siendo sus puntos de conexion, el
domicilio, la residencia y la nacionalidad. B) El territorial, segun el cual, las normas dictadas
por un Estado se dirigen a regular los hechos acaecidos en su territorio, de manera que
aquéllas sélo tienen vigencia en el interior del mismo.

También en el Derecho Tributario, aun sobre la base de su caracter eminentemente
territorial, cabe distinguir, con caracter general, como criterios de extension espacial de las
normas tributarias, entre un criterio impositivo personal -caracteristico de los paises
desarrollados-, en virtud del cual, el sujeto pasivo es sometido a gravamen por su renta
mundial y un criterio territorial, real o del pais de la fuente -caracteristico de los paises en
vias de desarrollo-, con arreglo al cual, el Estado grava toda la riqueza que se origina en su
territorio. Esta dualidad de criterios da lugar al problema de la doble imposicion
internacional.

SEPTIMA

La dualidad de principios personal y territorial se produce también en el interior del
sistema impositivo de cada uno de los Estados, en nuestro caso del Estado espafiol. En este
sentido, el art. 21 de la Ley General Tributaria distingue entre el principio de residencia
efectiva que se aplicara cuando el gravamen sea de naturaleza personal y el de territorialidad
en los demas tributos.

OCTAVA

Asimismo, en el seno de cada una de las figuras integrantes del sistema impositivo vy,
en particular, en el seno del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se conjugan
también los principios de personalidad y de territorialidad representados por los criterios de la
residencia habitual y de la territorialidad en sentido estricto. Esta dualidad de criterios da
lugar a dos formas de tributacion:

- La tributacion por obligacion personal de contribuir, fundada en el criterio de la
residencia y que implica que todas las personas fisicas residentes en Espafia quedan
sometidas al Impuesto espafiol por la totalidad de su renta mundial, con independencia del
pais de obtencion de la misma.

- La tributacion por obligacion real, basada en el criterio real o del pais de la fuente de
la renta, con arreglo al cual las personas fisicas que no residan en Espafia s6lo quedaran
sujetas al Impuesto espafiol por las rentas que hayan obtenido en nuestro territorio.

NOVENA

Ya los primeros textos reguladores de nuestra imposicion personal sobre la renta se
ocuparon de la tributacion de la obtenida en territorio espafiol por personas fisicas no
residentes.
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Sin embargo, sus disposiciones -excepto las del Proyecto del Impuesto de Rentas y
Ganancias de 1926, que no llegé a tener vigencia efectiva, y en el que el gravamen de las
rentas obtenidas por personas fisicas no residentes se caracterizaba por la no personalizacion
y por la aplicacion de tipos proporcionales- eran muy semejantes a las previstas para las
rentas obtenidas por las personas fisicas residentes en nuestro pais: personalizacion y tipos de
gravamen progresivos.

DECIMA

En la década de los afios sesenta, coincidiendo con el proceso de apertura politico-
econdémica de nuestro pais hacia el exterior, la tributacion de las rentas obtenidas en Espafia
por las personas fisicas no residentes comenzé a adquirir una creciente importancia que se
manifesto en los siguientes extremos:

a) Por una parte, en el avance que, en esta materia, supusieron las disposiciones del
Impuesto general sobre la Renta de las Personas Fisicas y que se reflejo:

 De un lado, en el establecimiento, al menos formalmente, de un Unico criterio de
sujeccion al Impuesto por obligacion real: la obtencion de renta en territorio espafiol.

* De otro, en el hecho que, con base en las caracteristicas del modelo instaurado por la
Ley 41/1964, de Reforma del Sistema Tributario -gravamen por impuestos de producto
configurados con caracter de "a cuenta” del General sobre la Renta- y en las peculiaridades
que definen la obtencion de renta por parte de personas fisicas no residentes, sucedia que, en
la practica, éstas -incluso mas que las residentes dada su, con frecuencia, escasa relacion con
nuestro pais- tributaban, Unicamente, en virtud de los impuestos de producto sustrayéndose
asi a los rasgos de personalidad y progresividad caracteristicas del Impuesto general sobre la
Renta de las Pesonas Fisicas.

b) Por otra parte, la progresiva trascendencia del gravamen de las rentas obtenidas por
personas fisicas no residentes se manifestd también en el inicio de la formalizacion, por
nuestro pais, de una reda de Convenios de Doble Imposicién sobre la Renta que,
paulatinamente, ha visto incrementarse su nimero hasta la treintena actualmente en vigor.

DECIMOPRIMERA

Las previsiones de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, en sede de tributacion de las rentas obtenidas por no residentes, amén de
su descoordinacion respecto de las contenidas en la Ley 61/1978, supusieron un retroceso en
relacion con las disposiciones que, en esta materia, habia previsto el Impuesto general sobre
la Renta de las Personas Fisicas. Y ello, fundamentalmente, por dos 6rdenes de razones:

a) Porque volvian a establecerse, con idéntico valor, dos criterios de sujeccién al
Impuesto por obligacion real: de un lado, el de la obtencion de rendimientos e incrementos de
patrimonio en territorio espafiol y, de otro, el del pago de rendimientos por persona fisica o
entidad publica o privada residente en nuestro pais, con independencia de su lugar de
obtencion, criterio este Gltimo que podria comportar una aplicacion extraterritorial del
Impuesto.

b) Y, porque nuevamente, se ignoraban las peculiaridades inherentes al gravamen de
las rentas obtenidas por las personas fisicas no residentes en Espafia, sometiéndolas, de una
parte, a una escla de tipos progresivos de gravamen, y constrifiéndolas, de otra, a esperar al
final del periodo impositivo ordinario para satisfacer el Impuesto.

DECIMOSEGUNDA
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La promulgacion de la Ley 5/1983, de 29 de junio, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, financiera y tributaria, supuso el inicio de un nuevo tratamiento tributario de
las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes, mas coordinado, aunque no por
completo, con el previsto para las Entidades no residentes, y fundado en la distincion entre:

» El gravamen de las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, que
tributaban con arreglo al régimen general previsto por la Ley 44/1978, y

* el de las obtenidas sin mediacion del mismo, en el que se introducian las principales
innovaciones: tributacion operacion por operacion, devengo instantdneo del Impuesto,
objetividad del mismo y tipo de gravamen de caracter proporcional.

No obstante, el sistema de tributacion de no residentes surgido de la Ley 5/1983
presentaba deficiencias que pueden concretarse en los siguientes puntos:

a) Su plasmacion en disposiciones particulares, dictadas al margen del modelo
general, lo cual daba lugar a un conjunto normativo disperso con los consiguientes problemas
de descoordinacion entre las partes integrantes del mismo.

b) La posible aplicacion extraterritorial de nuestro IRPF al subsistir, como criterio de
sujeccion al mismo, el del pago de rendimientos por persona o entidad publica o privada
residente en nuestro pais, con independencia del lugar de obtencion de los mismos.

c) Diferencias entre el tratamiento dispensado en las personas fisicas y a las entidades
no residentes en territorio espariol.

d) Necesidad que el sistema fiscal espafiol, se adaptase a la nueva situacion que se
derivaria de la creaciéon de nun Mercado Unico Europeo.

DECIMOTERCERA

En sede de tributacion de personas fisicas no residentes, la Ley 18/1991 es deudora de
la Ley 5/1983, de 29 de junio de Medidas Urgentes en materia presupuestaria, financiera y
tributaria, de conformidad con la cual debe distinguirse entre dos modalidades: rentas
obtenidas por personas fisicas no residentes operando en nuestro pais por medio del
establecimiento permanente y rentas obtenidas por personas fisicas no residentes operando en
nuestro pais sin mediacion del mismo. Las diferencias entre ambas modalidades de
tributacion por obligaciéon real son tan profundas que cabe afirmar que, al igual que la
obligacion real de contribuir puede ser considerada como un gravamen distinto de la
obligacion personal, también en el seno de aquélla puede predicarse la existencia de dos
formas de tributacion practicamente independientes entre si, dado que cada una de ellas tiene
propio hecho imponible, asi como su propia forma de determinar la base imponible y la
deuda tributaria.

DECIMOCUARTA

Las personas fisicas no residentes que operan en nuestro pais por medio de
establecimiento permanente tributardn con arreglo a nuestro Impuesto sobre la Renta segun
unos criterios muy semejantes a los de la obligacion personal de contribuir, propia de las
personas fisicas residentes, tanto por lo que respecta al periodo impositivo como a la
determinacion de la base imponible.

A propdsito del hecho imponible, en la obligacién real con establecimiento
permanente la persona fisica no residente tributa por la totalidad de la renta imputable,
durante el periodo impositivo, al establecimiento permanente, haya sido obtenida en territorio
espafiol o extranjero. Sin embargo, mientras que en la obligacién personal la renta puede estar
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integrada por cualquiera de los componentes a los que alude el art. 5.Cuatro de la Ley
18/1991, en la obligacion real con establecimiento permanente, la renta cuya obtencion
configura el hecho imponible solo puede derivarse del desempefio de actividades
empresariales o profesionales por parte del sujeto pasivo con el concurso del establecimiento
permanente o de la percepcion de incrementos o disminuciones de patrimonio procedentes de
elementos patrimoniales afectos al mismo.

Respecto a la determinacion de la base imponible, se produce una remision a las
disposiciones que la Ley 18/1991 prevé al objeto de fijar el rendimiento neto derivado de las
actividades empresariales o profesionales ejercidas por personas fisicas residentes en Espafia
sujetas a nuestro IRPF por obligacion personal. En orden a la cuantificacion de la deuda
tributaria, el conocimiento parcial que la Administracion fiscal espafiola tiene de la capacidad
contributiva total del sujeto pasivo no residente determina: « De una parte, que el tipo de
gravamen aplicable a los rendimientos neto imputables al establecimiento permanente tenga
un caracter proporcional, y

» de otra, que a la cuota integra asi obtenida, como consecuencia del deseo de
objetivar el tributo, sélo le sean aplicables algunas de las deducciones previstas por la Ley
18/1991 para los sujetos pasivos por obligacion personal. No parece adecuado, sin embargo,
que, a pesar de gravarse al no residente por la renta mundial imputable al establecimiento
permanente, no le sea aplicable la deduccion por doble imposicién internacional.

DECIMOQUINTA

Las rentas obtenidas por personas fisicas no residentes que operan en Espafa sin
establecimiento permanente, en el marco de la obligacion real a contribuir, tributan con
arreglo a unos criterios distintos a los de la obligacion personal y de la real con
establecimiento permanente.

Los aspectos material y espacial de su hecho imponible aparecen constituidos por la
obtencion, en territorio espafiol, y exclusivamente en el mismo, de rentas, entendiendo este
vocablo como referente a los elementos relacionados en el art. 5.Cuatro de la Ley 18/1991
con excepcion de las bases imponibles positivas en régimen de trasnparencia fiscal. Pero las
diferencias respecto a la obligacion personal y la real con establecimiento permanente no
atafien Unicamente a los aspectos material y espacial del hecho imponible sino también al
aspecto temporal del mismo, por cuanto, en la obligacion real sin establecimiento
permanente, se produce un devengo instantaneo del Impuesto por cada percepcion aislada de
rendimientos e incrementos de patrimonio.

DECIMOSEXTA

En la obligacion real sin establecimiento permanente, la peculiar configuracion del
hecho imponible, respecto de la obligacién personal y de la real con establecimiento
permanente, determina que, en aquélla, la base imponible presente las siguientes
peculiaridades:

* Que la misma sea el resultado de cuantificar aisladamente los distintos rendimientos
e incrementos de patrimonio obtenidos, en territorio espafiol, por personas fisicas no
residentes, sin referencia a periodo impositivo alguno.

* Que no todas las rentan sean cuantificadas con arreglo a los mismos criterios,
distinguiéndose entre rendimientos e incrementos de patrimonio. En los primeros, la base
imponible aparece constituida por la cuantia integra devengada, con excepcion de los
rendimientos derivados de explotaciones econdmicas en general y de las operaciones de
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reaseguro, que presentan un caracter cuasi-integro al admitirse la posibilidad de deducir
algunos de los gastos necesarios para su obtencion. En cambio, en sede de incrementos de
patrimonio se produce una remision, con algunas singularidades, como principal la derivada
del devengo instantaneo del Impuesto- a la regulacion de los obtenidos por sujetos pasivos
residentes en el marco de la obligacion personal de contribuir.

Por lo que respecta a la determinacion de la deuda tributaria, el conocimiento parcial,
por parte de la Administracion fiscal espafiola, de la capacidad economica global del sujeto
pasivo no residente determina:

» De una parte, que los tipos de gravamen aplicables a la base imponible tengan, al
igual que sucede en la obligacion real con establecimiento permanente, un caracter
proporcional. No obstante, en la obligacion real sin establecimiento permanente, el tipo de
gravamen no es unico sino que esta en funcion de las distintas clases de rentas.

* De otra, que a la cuota integra resultante de la aplicacion de estos tipos de gravamen
le sea de aplicacion un catalogo de deducciones todavia méas reducido que el correspondiente
a la obligacion real con establecimiento permanente.
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