a las adquisiciones de valores representativas de la

participacién en fondos propios de entidades residentes
en otro Estade miembro de la Union Europea, realizad as
a partir de 21 de diciembre de 2007. No obstante, esra
reforma no serda suficiente, pues aunque ain no ha
sido objeto de publicacién la Decision, la Comisidén
ha anunciado recientemente en una nota de prensa
(IP/11/26) que se ha decidido solicitar a Espafia que
derogue la norma controvertida también en lo que hace
referencia a las adquisiciones fuera de la Unién Europea y
que recupere las avudas concedidas. con excepcion de los
paises en los que se ha demostrado o se puede demostrar
la existencia de tales obsciculos (p. ¢j.. la prohibicién de
fusiones juridicas transfronterizas), como ocurre en India

o China.

La JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 1A
UnNiON EUROPEA COMO FACTOR DE TRANSFORMACION
DEL [MPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES.

Anronio Cusrro TRUYO
Profesor Tirular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Sevilla

1 INTRODUCCION, LAINFLUENCIADETADOUTRINADEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA SORRE LOS ORDENAMIENTOS
INTERNOS COMPENSA EL DEFICIT DE ARMONIZACION
EN MATERIA DE IMPUESTOS DIRECTOS.

En el seno de la Unién Europea, el grado de armoni-
zacién fiscal de la imposicién directa es muy reducido, a
diferencia de lo que ocurre con los impuestos indirectos
sobre el consumo, donde los ordenamientos internos no
hacen sino trasponer las Directivas (aunque mantenien-
do un cierto margen de actuacién, por ejemplo, en rela-
cién con los tipos del IVA). Los Estados pueden disefar
sus impuestos directos sin venir mediatizados por mns-
trucciones concretas procedentes de la Umén Europea,
salvo en puntos marginales (verbigracia: Directivas de
matrices y filiales, de cinones entre empresas asociadas o
sobre fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma
de interescs).
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Ahora bien, es cierto que apenas hav condicionantes
normativos especificos en torma de Directivas o Regla-
mentos, pero ello no significa que los Estados miembros,
en la regulacién de sus impuestos directos, puedan desen-
tenderse del Derecho de la Unién Europea. Como senala
de manera recurrente el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, procede recordar que si bien la fiscalidad direc-
1a es competencia de los Estados miembros, ésros deben,
sin embargo, ejercer dicha competencia respetando el
Derecho de la Unidn (podemos remontarnos al lejano
precedente de la sentencia de 4 de octubre de 1991, Co-
musién/Reino Unido, C-246/89, Rec. p. 1-4585).

ks asi como aflora ¢l poder del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que en su labor de control de los prin-
cipios de los [ratados esta influyendo de manera decisiva
en la evolucién de las legislaciones triburtarias de los Esta-
dos miembros, en particular, en la normativa reguladora
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes', un rributo
donde por definicion cstdn permanentemente en juego las
libertades reconocidas en los articulos 45 a 66 del Trarado
de Funcionamiento de la Union Europea (antiguos arti-
culos 39 a 59 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea). Los sujetos no residentes son en general sujeros
que han obtenido rentas en un pais en el que han desarro-
llado una actividad haciendo uso de la libre circulacion

' Aunque resulta destacable la influencia jurisprudencial en e
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, puede decirse que dicha
influjo alcanza en general a toda la imposicidn directa. Por ejemplo,
en los dlrimos tiempos estd resultando muy visible la problematica
de la adapracién al Derecho de la Unién Europea del Impuesta
sobre Sucesiones y Donaciones; véase Adame Martinez (2010).
Entre los mis recientes pronunciamientos en este dmbito, véanse
las sentencias de 22 de abril de 2010, Mattner, C-510/08, Rec. p.
[-0000; de 12 de febrero de 2009, Block, C-67/08, Rec. p- 1-883;
de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp y orros, C-11/07, Rec.
p. 6845, v Arens-Sikken, €C-43/07, Rec. p. 1-6887; v de 17 de
enero de 2008, Jiger, C-256/06, Rec. p. 1-123.
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de trabajadores o la libertad de establecimiento o la libre
prestacion de servicios; o que han obtenido rentas proce-
dentes de bienes aquiridos en ejercicio de la libre circula-
cién de bienes’. Por eso ol Tribunal ha de garantizar que
la legislacién del pais de la fuente de los rendimientos no
imponga obsticulos al desenvolvimiento de cualquiera de
esas libertades, esenciales en el acervo de la Unién,

Bastantes de los fallos del Tribunal han tenido un va-
lor comparable al de las Directivas en el sentido de que
han conducido de manera inexorable a la necesidad de
adaprar las legislaciones nacionales para hacerlas compa-
tibles con los dictados jurisprudenciales; hasta tal punto
que nos atrevemos a hablar de un proceso continuado
de “pseudo-trasposicién” de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea®. En efecto, en el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, la influencia jurispru-
dencial ha sido muy marcada en los ultimos guince o
veinte anos y en este trabajo vamos a destacar algunos de
los cambios fundamentales que se han producido bajo el
influjo de un buen nimere de sentencias®,

2. E1 PUNTO DE PARTIDA. LA CONSAGRACION DE LA
TESIS DE LA DISCRIMINACION ENCUBIERTA POR
RAZON DE NACIONALIDAD, DADO QUE LA MAYORIA
DE 1OS RESIDENTES SON NACIONALES Y LOS NO
RESIDENTES SON POR LO GENERAL EXTRANJEROS

? Sobre la compatibilidad entre las libertades de circulaciéon
de la Unién Europea y las medidas nacionales de prevencion del
fraude o la evasion fiscal, véase Sanz Gémez (2010).

* En palabras de Cubero Truyo y Ruano (2005), “la participa-
cion del Tribunal ha generado una dindmica de influencia en las
normas nacionales en la cual las leyes estatales cambian, pero no
como resultado de estrategias de reforma consecuentes o preconce-
bidas, sino cediendo a exigencias concretas y parciales del derecho
comunitario, articuladas por e] Tribunal en sucesivas sentencias”.

* Véase Ruiz Almendral (2008).
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Cuando los sujetos no residentes comenzaron a sen-
tirse perjudicados por el tratamiento fiscal que les dis-
pensaban en ¢l pais en el que habian obtenido alguna
renta, la principal alegacién a la que podian aferrarse era
la discriminacién por razén de nacionalidad, cuya pro-
hibicién (articulo 18 del Tratado de Funcionamiento;
antiguo articulo 12 del Tratado constitutivo) ha repre-
sentado siempre uno de los ejes angulares del Derecho de
la Unién’. Mas parecia que esta alegacién no podia tener
éxito dado que las diferencias de tratamiento discutidas
no estaban ni estdn basadas en la nacionalidad sino en
la residencia. En nuestro ordenamiento interno (e igual
ocurre de manera generalizada), ol IRPF se aplica a los
residentes en Espafia, al margen de cual sea su naciona-
lidad; y el Impuesto sobre la Renta de no Residentes es
la modalidad de gravamen que se aplica a los sujeros no
residentes en Espafia que obrienen rentas en territorio
espafiol, sean extranjeros o espanoles.

Sin embargo, la excusa no es radicalmente absolutoria,
si tenemos en cuenta que las normas sobre igualdad de tra-
to no solo prohiben las discriminaciones manifiestas basa-
das en la nacionalidad, sino también cualquier forma de
discriminacién encubierta’ que, aplicando otros criterios
de diferenciacién, conduzca de hecho al mismo resultado
(puede citarse como referencia cldsica de esta doctrina la

* Véase Garcfa Prats (1998),

¢ De manera excepcional, s se tiene en cuenta la nacionali-
dad para determinar el cardcter de contribuyentes del IRPF o del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes en el caso del personal
diplomdtico y consular (véanse los articulos 9.2 y 10 de fa Ley
35/2006, de! IRPF). También estd presente la nacionalidad en la
regulacién de los traslados de residencia a paraisos fiscales (articulo
8.2 de la Ley del IRPE).

7 La doctrina sobre la discriminacién encubierta tiene una im-
portante recepcion en el dmbito de la discriminacién por razén de
sexo; sobre el alcance de esta cuestion en materia tributaria, véase
Cubero Truyo y Jiménez Navas (2010},
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sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, Rec. p. 153).

Pues bien, las diferencias de tratamiento fiscal entre
residentes y no residentes pueden encerrar una discrimi-
nacién encubierta o indirecta por razén de nacionalidad
en la medida en que la mayoria de los residentes en un
pais son nacionales del mismo y la mayoria de los no re-
sidentes son extranjeros. Este argumento “estadistico” o
“sociolégico” se abrié paso en la doctrina del Tribunal ya
en la sentencia de 8 de mayo de 1990, Biehl (C-175/88,
Rec. p. 1-01779}, relativa a la fscalidad de los trabaja-
dores en siruaciones de rraslado de residencia, que son
mayormente extranjeros; y también resulté acogido por
lo que respecta a las personas juridicas en la sentencia de
13 de julio de 1993, Conmerzbank (C-330/91, Rec. p.
1-04017): las sociedades no residentes son en la mayor
parte de los casos no nacionales. Pero fue la archicono-
cida sentencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker
(C-279/93, Rec. p. 1-225)% la que consolidé de mancra
definitiva el criterio en virtud del cual la diferenciacién
entre residentes y no residentes, a pesar de su aparente
imparcialidad, puede resultar ventajosa para los nacto-
nales y perjudicial para los extranjeros. “Es cierto que la
normativa controvertida en el procedimiento principal
se aplica independientemente de la nacionalidad del su-
jero pasivo de que se trate. Sin embargo, una normativa
nacional de este tipo, que establece una distincién basada
en ¢l criterio de la residencia en el sentido de que niegaa
los no residentes determinadas ventajas fiscales que, por

& Entre los innumerables comentarios a esta sentencia, véan-
se Caamano Anido y Calderén Carrero (1997), Cubero Truyo
(1996) y Garcia Prats (2003) (nos hemos limitado a la cita de
aquellos trabajos publicados en Espafia que aparecen en las “Notas
de la doctrina sobre la jurisprudencia” de la pdgina web del Tribu-
nal de Justicia de ta Unién Europea: hetp://curia.europa.eu/jcms/
jems/]Jo2_7083/).
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el contrario, se conceden a los residentes en el territorio
nacional, implica el riesgo de producir efectos principal-
mente en perjuicio de los nacionales de otros Estados
miembros. En efecto, los no residentes son con mayor
frecuencia no nacionales. En estas circunsrancias, las
ventajas fiscales reservadas tinicamente a los residentes
de un Estado miembro pueden constituir una discrimi-
nacién indirecta por razén de la nacionalidad” (aparta-

dos 27 a 29).

3. LOS NO RESIDENTES QUE OBRTENGAN LA MAYOR
PARTE DE SUS RENTAS EN FI FSTADO DE LA FUFNTE
ESTAN EN UNA SITUACION COMPARABLE A LA DE LOS
RESIDENTES ¥ NO PUEDEN SER DISCRIMINADOS

De la afirmacién de que las diferencias de régimen
impositivo entre residentes y no residentes pueden en-
cerrar una discriminacidn indirecta no se desprende que
caalquier diferencia resulte discriminavoria y rechazable
de manera automitica. La ecuacién no es ni mucho me-
nos insoslayable; se trata con mayor modestia de adver-
tir que la discriminacién no puede descartarse, pero sin
dejar de reconocer que la existencia de esas modalidades
distintas de gravamen en funcién de la residencia tiene
una base racional suficiente. El Tribunal de Justcia no
pretende demonizar el sistema en abstracto; muy al con-
wrario, ratifica la validez de la residencia como factor de
conexisn en el que se basa, por regla general, el Derecho
fiscal internacional actual y, concretamente, el modelo de
convenio de la OCDE a efectos del reparto de la competen-
cia fiscal entre los Estados, frente a situaciones que contienen
elementos de extranjeria’. El Tribunal considera en princi-
pio pertinente que el pafs donde ¢l sujeto pasivo resulte
gravado de manera global, teniendo en cuenta los ele-

? Apartado 17 de [a sentencia de 6 de julio de 2006, Conijn
(C-346/04, Rec. p. I-6137).

Anrronta Cuskro 'TRUvO

mentos inherentes a su situacién personal v familiar, sea
el Estado de residencia y no el Estado de la fuente. “Los
ingresos obtenidos en el territorio de un Estado por un
no residente sélo constituyen, habitualmente, una parte
de sus ingresos globales, centralizados en el lugar de su
residencia. Por otra parte, el lugar en que mas ficilmente
puede apreciarse la capacidad contributiva individual de
un no residente, resultante de computar el conjunto de
sus ingresos y de tener en cuenta su situacion personal
y familiar, es el lugar en que se sitia el centro de sus
incereses personales y patrimoniales. Este lugar coincide,
en general, con la residencia habitual de la persona de
que se trare. [...] La situacién del residente es diterente,
en la medida en que normalmente percibe la parte prin-
cipal de sus ingresos en el Estado de su residencia. Por
otra parte, este Estado dispone, generalmente, de toda
la informacién necesaria para apreciar la capacidad con-
tributiva global del sujeto pasivo, eniendo en cuenta su
struacion personal v familiar™",

En suma, todas las sentencias que se enfrentan a si-
tuaciones de conflicto entre la normativa de los residen-
tes y la normativa de los no residentes, van a empezar
aclarando que estas dos categorias de sujetos pasivos no
s€ encuentran en una situacién comparable, al menos
“en principio” o “por regla general”. Esta tltima matiza-
cién es la que abre la puerta a la investigacién sobre un
eventual trato discriminatorio, que insistimos, no puede
descartarse por completo. En general, la visién a priori
nos indica que residentes y no residentes no estdn en si-
tuacién comparable, pero no puede descartarse que haya
situaciones en las que si lo estén.

En este sentido, hay un supuesto en el que la sicua-
cién de los no residentes si es absoluramente comparable

" Apartados 32 y 33 de la sentencia de 14 de febrero de 1995,
Schumacker (C-279/93. Rec. p. [-225).
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a la de los residentes y por ende debe haber una asimila-
cién rotal en el régimen tributario so pena de incurrir en
discriminacién: aquellos sujetos no residentes que obtie-
nen en un Estado miembro distinto del de su residencia
la mayor parte de sus ingresos. Era el caso del famoso Sr.
Schumacker: siendo nacional belga y residente en Bélgi-
ca, obtenia sus ingresos “total o casi exclusivamente” en
Alemania.

En esas circunstancias, los dos factores que el Tribu-
nal habia barajado para considerar inicialmente justifica-
da la distincién entre residentes y no residentes decaen.
En primer lugar, €] Estado de residencia deja de ser el Es-
tado donde se perciben de manera mayoritaria las renras.
Y en segundo lugar, de manera encadenada, el Estado de
residencia pierde la posibilidad natural de subjerivizar el
impuesto''. Dichas condiciones pasan a ser predicables
del Fstado de la fuente. De ahi que pueda afirmarse que
csta clase de no residente se encuentra en una posicién
comparable, homologable a la del residente.

3. 1. EL REGIMEN OPCIONAL DE TRIBUTACION EN EL IRPF
(SENTENCIA SCHUMACKER)

Aunque con un cierto retraso, la legislacién espaola
no pudo menos que transformarse a la vista de la doc-
trina sentada en la sentencia Schumacker; y a la vista

"' La toma en consideracidén de la situacién personal y familiar
del sujeto pasivo se convierte en el elemento clave de la fundamen-
tacién de la sentencia Schumacker. “En una situacién como la del
presente asunto, el Estado de residencia ne puede tener en cuenta
la situacién personal y familiar del sujete pasivo, puesto que la
carga fiscal en ese pais es insuficiente para permitirlo. Cuando asi
sucede, el principio comunirarie de igualdad de trato exige que, en
el Estado de empleo, la situacidn personal y familiar del extranjero
no residente sea tenida en cuenta de la misma forma que respecto
a los nacionales residentes y que se le concedan Jas mismas ventajas

fiscales” {apartado 41).
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igualmente de la Recomendacién de la Comisién, de 21
de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de
dererminadas rentas obtenidas por no residentes en un
Estado miembro distinto de aquel en que residen®” (Re-
comendacion en cuya Exposicion de mouvos ya se aludia
a la presentacion ante el Tribunal de Justicia del asunto
Schumacker).

Asi, la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, introdujo
en nuestro ordenamiento de manera explicita la postbi-
lidad de que los no residentes-residentes de otros Esta-
dos miembros de la Unién Europea que por el hecho de
obtener sus rentas preponderantes en Espafia se halla-
ban en una situacién comparable a la de los residentes,
resultaran voluntariamente gravados en calidad de con-
tribuyentes del IRPE, evitando as{ un desenlace discrimi-
natorio. En la actualidad, la regulacién de esta opcion
figura en el articulo 46 del Texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes {aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo) y en los
articulos 21 a 24 del Reglamento del Impuesto (aproba-
do por Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio).

El régimen resulta aplicable a aquellos contribuyentes
no residentes que sean personas fisicas residentes en otro
Estado miembro de la Unién Europea que obtengan como
minimo el 75 por 100 de la totalidad de su renta en rern-
torio espafiol (en concepto de rendimientos del trabajo o

"2 De hecho, ¢l apartado sexto de la Orden de 12 de julio de
2000 por la que se aprueba el modelo de solicitud del régimen
opcienal alude expresamente a la Recomendacién al ordenar la
comunicacién a la Administracidn tributaria extranjera del ejer-
cicio de la opcién: “La Administracién tributaria espanola pon-
drd en conocimiento de la Administracién tributaria del Estado
de residencia del solicitante que ¢l mismo ha sido objeto de un
procedimiento tributario en territerio espafiol, desarrollado en
cumplimiento de la incorporacién a nuestro ordenamienro de la
Recomendacién de la Comisién de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 1993
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de actividades ccondmicas: tos rendimientos del capital y
las ganancias parrimoniales quedan excluidos).

Estos sujetos podran con cardcter volunrario tributar
como contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las
Persanas Fisicas, esto es, podran ributar como si fueran
sujetos residentes, aunque sélo por las rentas obtenidas
en territorio espanol {que como hemos visto son nece-
sariamente mayoritarias) y no por la renta mundial. La
renta nundial s serd tenida en cuenta para determinar
¢l gravamen correspondiente a la renta obtenida en ks-
pafia, ninica renta gravable. Podrin ineluso aplicar la tri-
buracién conjunra siempre que la condicion del 75 por
100 se cumpla considerando la wralidad de las renas
obtenidas por todos los miembros de la unidad familiar.

Se trata de una opcion cjercitable a posteriori. El su-
jeto, una vez que va ha tributado como contribuyente
del Tnipuesto sobre la Renta de no Residentes {la con-
dicién de contribuyente de este impuesto no se pierde
Cnoningdn caso), v una ver ue compruche que las re-
glas del IRPE le resultan mds beneficiosas, presenrari el
correspondicnte Modelo de solicitud de aplicacion del
régimen opcional, aprobado por la Orden de 12 de julio
de 2000". Ello le dara derecho a la devolucién de la dife-
rencia entre ¢l imporre global pagado como no residente
durante el afio natural v la cuota menor que se deriva de
la aplicacion de la normartiva del IRPE

" Orden de 12 de julio de 2000 por la que se aprueba el mo-
delo de solicitud del régimen opcional regulado en el articulo 33
de la Ley 4171998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes y Normas Tributarias, para conrribuyentes per-
sonas fisicas residentes en otros Estados miembros de la Unién
Europea v se determinan ¢l lugar. forma y plazo de presentacién

del mismo (BOE de 14 de julio).
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32 F1BFGIMEN OPCIONAL NO SUBSANA LAS EVENTUALES
DISCRIMINACIONES DEL TAIPUESTO SOBRE 14 RENTA
D Ry RESIDENTES (SENTENCIA (IELEN)

La reciente sentencia de 18 de marzo de 2010, Gie-
fen (C-440/08, Rec. p. 1-0000)", ha venido a alterar el
clima que crefamos pacifico de los sujetos no residentes
con derecho a optar por ¢l régimen de tributacion de los
sujetos residentes, El Sr. Gielen ¢s un sujeto residente en
Alemania, donde tiene un negocio de cultvos en inver-
nadero, pero también desarrolla su actividad empresarial
en Holanda, resultando gravado en este otro pais por el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Lo que nos
interesa resaltar de este pronunciamiento es que el Tri-
bunal de Justicia, tras derectar dentro de la regulacion
holandesa de los no residentes una norma discriminato-
ria, que perjudica a los no residentes en relacién con ¢l
trato dado a los residentes, se plantea st dicha discrimi-
nacion queda subsanada por ¢l hecho de que el sujeto
no residente tenga a su alcance la posibilidad de oprar
por la aplicacion del régimen de los residentes, régimen
en ¢l que ya no se aplicaria la susadicha norma discri-
minatoria. El Sr. Gielen exige como no residente aplicar
el incentivo fiscal que se le niega, un incentivo al que si
tendria derecho si fuera residente, pero un incentivo que
también podria haber disfrutado si hubiera oprado por
ser tratado como un sujeto pasive nacional (residente),
optién que estaba a su alcance y “de la que no ha lieeho
UsO POr Motvos personales” (apartado 21).

El Tribunal da la razon a los postulados del Sr. Gielen
y rechaza que la opcién de equiparacion pueda excluir la

" Yéase Martin Jiménez, Adolfo J., Carrasco Gonzdlez, Fran-
cisco M. y Garcia Heredia, Alejandro (2010).
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" discriminacién controvertida'®. “Si a dicha eleccion se le
reconociese ral efecto, ello supondria reconocer validez
a un régimen tributario que, por su caracter discrimina-
torio, sigue constituyendo, en si mismo, una violacién
del Derecho de la Unidn Europea” (apartado 52). Segiin
esta sentencia (muy importante a nuestro juicio aunque
hasta ahora no se le esté concediendo el eco debido), la
existencia de alguna regla discriminatoria en el régimen
tributario de los no residentes resulta inaceptable, aun
cuando la aplicacién de dicha regla resulte en la précrica
facultativa para el sujeto, que podria escoger la aplicacién
del régimen —ya no discriminatorio- de los residentes. La
posibilidad de eleceion no neutraliza la diseriminacion;
la discriminacion intrinseca de la norma reguladora del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes no desaparece
por su subsanacién extrinseca o contingente mediante la
aplicabilidad veluntaria del régimen del IRPE

Ello nos obliga a examinar con un rigor reforzado
todas y cada una de las disposiciones reguladoras del Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes, dado que el efec-
to sanador a posteriori de la opeién de equiparacién no
es suficiente. Ademds, como consecuencia de esta nueva
doctrina, al sujeto no residente (residente en otro Estado
de la Unién Europea con derecho al régimen opcional)
le puede convenir mantenerse en el dmbito del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes exigiendo la eliminacién
de cualquier matiz discriminatorio y preservando a la vez
las posibles ventajas que puedan derivarse del régimen de
los no residentes, como pudiera ser —dependiendo de la
cuantia de sus rentas- la aplicacién de tipos no progre-
sivos.

"* No estd de mds dejar constancia de que las Conclusiones del
asunto Gielen fueron presentadas precisamente por el Abogado
General espanol, Sr. Dimaso Ruiz-Jarabo Colomer (las dltimas
presentadas antes de su fallecimiento; el nuevo Abogado General
es el Sr. Pedro Cruz Villalén).
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4. LA DISCRIMINACION TAMBIEN PUEDE PRODUCIRSE
EN RELACION CON LOS NOQ RESIDENTES AUNQUE NO
OBTENGAN LA MAYOR PARTE DE SUS RENTAS EN EL
ESTADO DE LA FUENTE

Los sujetos que no obtienen la mayoria de sus ren-
tas en el Estado de la fuente no pueden beneficiarse de
los efectos de la sentencia Schumacker. En principio, no
estdn en situacién comparable a la de los residentes, “ya
que presentan diferencias objetivas tanto desde el punto
de vista de la fuente de los rendimientos como de la ca-
pacidad contributiva personal o de la consideracién de la
situacién personal y familiar del sujeto pasivo™®.

Sin embargo, se ha 1do abriendo paso una linea ju-
risprudencial que admite que los sujetos ne residentes
como personas parcialmente sujetas también pueden ha-
llarse en situacién comparable a la de los residentes. De
modo que toda diferencia de trato en perjuicio de los no
residentes (cualesquiera no residentes, sin ninguna cuali-
ficacién adicional) puede llegar a calificarse de discrimi-
nacién si no existen razones fundadas que la justifiquen.

4.1, REFORMAS PARA EVITAR LA DISCRIMINACION EN
LOS TIPOS DE GRAVAMEN (SENTENCIAS ASSCHER,
GErrRITSE, Comision / Espana, Rovar BAnk oF
Scorranp. . .)

En la sentencia de 27 de junio de 1996, Asscher (C-
107/94, Rec. p. 1-3089}, el Tribunal de Justicia recono-

' Véanse, entre otras (ademds de la sentencia Schumacker,

apartados 31 a 34), las sentencias de 11 de agosto de 1995, Wie-
lockx, C-80/94, Rec. p. 1-2493, apartado 18, de 27 de junio de
1996, Asscher, C-107/94, Rec. p. 1-3089, apartado 41, de 22 de
marzo de 2007, Talotta, C-383/03, Rec. p. [-2555, apartado 19,
de 16 de octubre de 2008, Renneberg, C-527/06, Rec. p. 1-7733,
apartado 59, y de 18 de marzo de 2010, Gielen (C-440/08, Rec.
p. [-0000 apartado 43).
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ci6 por primera vez que los no residentes que obtengan
rentas meramente secundarias también pueden estar en
sttuacion comparable a los residentes a la hora de la apli-
cacion de los tipos de gravamen, lo que suscité impor-
tantes reparos en la doctrina'.

Pero la corriente jurisprudencial no se¢ detuvo ahi; el
pronunciamiento muds rotundo y mds detallado recayo en
la sentencia de 12 de junio de 2003, Gerritse (C-234/01,
Rec. p. 1-5933). El St. Gerritse, de nacionalidad neerlan-
desa y residente en los Paises Bajos, obtuvo en Alema-
nia una serie de rentas. que no tenian alcance principal
("En el presente caso, de los autos se desprende que el
Sr. Gerritse, que reside en los Paises Bajos, solo ha obre-
nido en territorio alemdn una parte minima de su renra
global”, apartado 46), por lo que no le daban derecho
a la asimilacion ya comenrtada con los residentes, sino
que fue gravado cual no residente a un tipo de gravamen
proporcional (el 25 por 100). La duda que se suscit6 ante
el Tribunal de Justicia fue la siguiente: [ Tiene derecho, v
en qué términos, a la aplicacién de la rarifa progresiva de
los restdentes?

El Tribunal sostiene que el St. Gerritse si se encuentra
en una situacion comparable a la de los residentes en lo
que atafie a la norma de progresividad, argumentando que
en el Estado de residencia tributa por todas sus rentas, in-
cluidas las de fuente extranjera, conforme a un impuesto
progresivo'™ (Holanda inclufa en la base imponible los ren-
tas gravadas en Alemania; es cierto que con derecho a una
deduccién para evitar la doble imposicién internacional,
pero aiin asi el gravamen en el Estado de la fuente podia

Y Véanse Avery Jones (1997) y Garcta Prats (1997).

" Con lo que se pretende desmentir o relacivizar la hipdtesis
de que una aplicacién de las tarifas de los residentes a las renias
parciales del no residente condujera a una progresividad injus-

tamente favorecedora (imputacién que hacia el Finanzamt en el

apartado 34).
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conducir a una carga suplementaria para ¢l sujeto pasivo,
va que una eventual diferencia del tipo impositivo no que-
darfa compensada integramenre mediante una deduccion
del impuesto en el Estado de residencia, con lo que se con-
vertiria en un tipo minimo). Por tanto, “la aplicacién alos
primeros de un tipo de gravamen del impuesto sobre la
renta més elevado que el aplicable a los residentes y asimi-
lados constituye una discriminacion indirecta prohibida
por el Derecho comunitario” (aparrado 33).

Zanjado positivamente el que los no residentes tie-
nen derecho a reclamar los ripos progresivos', el debate
se reduce a perfilar la metodologia de aplicacion de la
progresividad, y en concreto, resolver sobre la aplicacion
o no del minimo exento. En este punto, los no residentes
que obtienen rentas secundarias en el pais de la fuente no
pueden pretender disfrutar de un instituto cuya virtuali-
dad corresponde al pals de la residencia®. El Tribunal se

" Sohre el derecho de los no residentes a un impuesto progre-
sivo, véase Cubero (2002).

 “Por lo que se refiere, por una parte, al minimo exento,
dado que, como han destacado el Finanzame Berlin, el Gobterno
finlandés v la Comision, con él se persigue una finaltdad social. al
permitir garantizar al contribuyente un minimo viral exento de
todo gravamen sobre la renta, es legitimo reservar la concesion
de tal venraja a las personas que hayan percibido la parte esencial
de sus recursos imponibles en el Estado de imposicion, es decir,
por regla general, a los residentes” (apartado 48). El Tribunal si se
preocupd de verificar que el Sr. Gerritse pudo hacer valer ese mini-
mo exento en su pais de residencia: "A este respecto, el Gobierno
neerlandés ha precisado, en respuesta a una cuestién planteada por
el Tribunal de Justicia, que, en un caso como ¢l que es objeto del
asunto principal, podria aplicarse al contribuyente en los Pafses
Bajos, Estado de residencia, unos rendimientos minimos exen-
tos, que serfan deducidos de su renta global. En otras palabras,
se reconoceria al Sr. Gerritse en su Estado de residencia, al que
corresponde, en principio, tomar en cuenta la situacién personal
vy familiar del interesado, una ventaja comparable a la que reclama
en Alemania” (apartado 51).
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preocupa, pues, de evitar un doble cémputo del minimo
exento v lo hace alinedndose con el criterio defendido
por la Comisién (apartados 38 a 40 y 54). En el fallo
se proclama que el Derecho de la Unién Europea no se
opone a una legislacién que aplica a los no residentes
un impuesto definitive a un tipo uniforme, retenido en
la fuente, mientras que aplica una escala de gravamen
progresiva con un minimo exento a residentes, siempre
que el tipo del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
“no sea superior al que serfa aplicado efectivamente al
interesado, segun la escala de gravamen progresiva, a la
cantidad resultante de sumar los rendimientos netos y
el minimo exento™'. En definirtiva, los no residentes si
pueden comparar ¢l gravamen que sopertan como no
residentes con el que soportarian segin Ja escala progre-
siva de los residentes, pero sin beneficiarse del tipo cero
aplicable al minimo viral.

;Qué consecucencias ha tenido en el ordenamiento es-
panol el reconocimiento reiterado de que los no residen-
tes (todos los no residentes, sea cual sea el porcentaje de
sus rentas que obtengan en el pais donde no residen) se

*' Es importante resaltar que la sentencia se aparta de las Con-
clusiones del Abogado General, St. Philippe Léger, presentadas el
13 de marzo de 2003, que proponia al Tribunal de Justicia que
declarara lo siguiente: “El ardiculo 59 del Trarado CF (actualmente
articulo 49 CE, tras su modificacién) no se opone a una legisla-
cién nacional, como la discutida en el presente asunro, que grava
de modo diferente los rendimientos del residenre, a los que se apli-
ca una escala de gravamen progresiva que comprende un tramo de
rendimiencos minimos exentos, y los del no residente, a los que se
aplica un tipo fijo”. Mientras que la sentencia matiza la solucién y
advierte que no hay vulneracién del Derecho de la Union “siempre
que el tipo del 25 % no sea superior al que seria aplicado efectiva-
mente al interesado, segiin la escala de gravamen progresiva, a la
cantidad resultante de sumar los rendimientos netos y el minimo
exento’. Es decir, entra en la exacta cuantificacién de la cuota, en
un procedimiento comparativo individualizado.
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hallan en una situacién comparable a la de los residentes
en cuanto a la aplicacién de los tipos de gravamen y no
pueden resultar en ningtn caso perjudicados?

Por un lado, aunque no hay testimonio expreso al-
guno ni en exposiciones de motivos ni en debates par-
lamentarios, no descartamos que la jurisprudencia haya
influido en la eliminacién por parte de la Ley 35/2006
(Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio) del en-
tonces vigente tipo inicial de la escala del IRPE el 15 por
100, que era mds bajo que el tipo general del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, de manera que los no
residentes (y residentes en otros Estados de la Unién Eu-
ropea) podian alegar la discriminacién por la aplicacion
de un tipo superior al que podrian disfrutar si fueran
residentes. Desde esa reforma, el tipo mds bajo de la es-
cala general del IRPE el 24 por 100, se hace coincidir
con el tipo general aplicable a los no residentes (antes
de la Ley 35/2006, era el 25 por 100 y se redujo al 24).
Con semejante identificacion {que no creemos que sca
casual), cualquier acusacidn de discriminacion careceria
ya de fundamento®.

* Siguiendo la metodologia impuesta por el Tribunal en la
sentencia Gerrirse, en los paises en los que el minimo exenrto es el
primer tramo de la tarifa a tipo cero, ¢l no residente tendria que
empezar a aplicar el tipo impositivo del rramo siguiente a dicho
minimo exento. En el caso espanol, el sujero no residente tendria
que sumar a su renta el importe del minimo personal y familiar,
con lo cual a su renta se le aplicaria ¢l 24 por 100 pero no en el
importe completo de este tramo de la base liquidable (17.707.20
euros) sino sélo por la parte que exceda del minimo personal y
Familiar. Por ejemplo, a un sujeto que tuviera una renra de 20.000
euros con un minimo personal de 5.151 euros, le corresponderfa
el 24 por 100 por lo que respecra a 12.556,20 curos (17.707,20 -
5.151) y el siguiente tipo de la escala, el 28 per 100, por lo que res-
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Por otro lado, ha habido que modificar ol tipo de
gravamen aplicable a las ganancias que s¢ ponen de
manifiesto con ocasion de transmisiones de elemenros
parrimoniales. El tipo era del 35 por 100 v fue redu-
cido por la va citada Ley 35/2006 hasta situarse en el
vigente 19 por 100. Con la reforma desaparecid la fla-
grante discriminacion hacia los no residentes operativa
hasta el 31 de diciembre de 2006, discriminacién que
habia sido denunciada por la Comisién v sobre la que
terminé recavendo la sentencia de 6 de ocrubre de 2009,
Comusian/Espaia (C-362/07, Rec, p. 1000037, Ahora,
al contrario. los no residentes solo pueden salir bench-
ctados, debido a la exclusion de fa progresividad, no sélo
en la escala general sine de torma especialmente sorpren-
dente en el gravamen aplicable a intereses, dividendos
y ganancias patrimoniales, donde quedan eximidos del
factor de progresividad intrnducido en el IRPF para las
denpminadas rentas del ahorro: los residenees eributan
al 21 por 100 a partir de una renta anual acumulada de
6.000 euros, mieneras que los no residentes rribucan en
todo caso al 19 por 100. Llegamos a fa conclusién de
que cualquier diferencia de régimen debe ser examinada
escrupulosamente. pero ne asi si conduce a un desenlace
favorecedor para Ins ne residentes, que han hecho uso
de la libre cireulacion (de capitales, en el caso de la renta
del ahorro).

:Queda alguna reforma pendiente al objeto de evirar
discriminaciones a los no residentes en materia de tipos
de gravamen? A nuestro juicio, los tipos de gravamen

peera a los 7.443,80 curos restantes. Es evidente que Ia aplicacién
de I rarita progresiva perjudica al no residente {0 en el mejor de
los casos, si por la magnitud de su renta se mantiene en el tipo del
24 por 100 sin acceder a tipos superiores, le resulra indiferente).

** La legislacion portuguesa ya habia sufrido un revés similar
en la sentencia de 11 de octubre de 2007, Hollmann (C-443/06,
Rec. p. 1-8491).

Axronio Cosero TrOYO

de las enaidades de reducida dimension debieran hacerse
extensibles a los establecimiientos permancentes, equipa-
racion de tipos que vendria avalada por la sentencia de
29 de abril de 1999, Royal Bank of Scotland (C-311/97,
Rec. p. 1-2631)"". Y aunque sea un tema marginal. cree-
mos que la escala progresiva aplicable a las pensiones de
los no residentes deberfa modificarse, no tanto porque en
casos extremos pudiera conducir a un tratamiento lige-
ramente mas gravoso que la escala progresiva del IRPE,
sino por procurar una cierta coherencia en ¢l discfio de

los ramos v tipos de gravamen.

4.2 RECORMAS PARA EVITAR 14 DISCRIMINACION EN
108 GASTOS DEDUCIBLES (SENTENCIAS GERRITSE,
Coxiy, Crvrre Eovestre pa Lrzivin GRANDE,
FKP Scorrio KONZERITPRODURNTIONEN. . ).

lrue la sentencia Gerritse de nuevo (ya hemos resal-
tado su aportacién en materia de tipos de gravamen} la
que trajo consigo un planteanento novedoso en marteria
de gastos deducibles. El S Gerrise, holandés residence
en Holanda, obruvo en Alemania rendimientos de ae-
tividades artisticas (derivados de sus actuaciones como
bateria), que fueron gravados sobre la cuantia integra,
sin posibilidad de deducir gastos, como si hacen los re-
sidentes, que tributan sobre ¢l rendimicnto neto. Para
el Tribunal de Justicia, los residentes y los no residentes
se encuentrann en una sicuacion comparable a la hora de
la deduccion de gastos (de aquellos gastos “retacionados

2 También sostienen el cardcter discriminacorio de la inapli-
cacion a los establecimientos permanentes de los ripos de las enti-
dades de reducida dimension Falcon v Tella (2006) o Cruz Padial
{2001).

** Sobre los tipos de gravamen aplicables a las pensiones. véase
la sentencia de 9 de noviembre de 2006, Turpeinen (C-52004,
Rec. p. 1-10085).
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directamente con la actividad que generé los rendimien-
tos imponibles en Alemania”, apartado 27). En estas cir-
cunstancias, una normativa nacional que niega a los no
residentes la deduccion de los gastos, aplicable en cambio
a los residentes, puede ir en detrimento de los nacionales
de otros Estados miembros y, por tanto, representa una
discriminacion indirecta por razon de la nacionalidad no
justificada e incompatible con el Derecho de la Unién
Europea (aparcados 28 y 29).

Esta linea jurisprudencial ha sido continuada con
posterioridad en pronunciamientos como la sentencia de
6 de julio de 2006, Conifn (C-346/04, Rec. p. [-6137),
en la que se apoyo la pretension de un sujeto no residente
de deducir de su renra imponible los gastos de asesora-
miento fiscal en que habfa incurrido para presentar la
declaracion de la renta, en los mismos términos que los
residentes.

Ante este panorama, nuestro legislador no ha tenido
mis remedio que reaccionar y lo ha hecho mediante Ia
Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen de-
terminadas Directivas en el dmbico de la imposicién in-
directa y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes para adaprarla a la normativa comuni-
taria®®, que afiade un nuevo apartado 6 al articulo 24 del

* Si ya constatamos en el anterior apartado cémo las refor-
mas del Impuesto sobre la Renta de no Residentes en materia de
tipos de gravamen se efectuaron en un cuerpo legal ajeno (la Ley
35/20006, reguladora del TRPF), en esta ocasién volvemos a en-
frentarnos a una reforma importante introducida como apéndice
de otra reforma con mayor protagonismo, en este caso, la reforma
de la Ley del IVA. La técnica legislativa basada en el acopio de me-
didas heterogéneas ha tenido o tiene sus ejemplos méximos en las
leyes de acompafiamiento o en las disposiciones adicionales de la
Ley de Presupuestos; véase Cubero Truyo y Garcfa Berro (2005).
A mayor abundamiento, la reforma a la que estamos aludiendo no
s6lo aparece emboscada en una Ley con otro destino preferente
sino que es anunciada de manera equivoca en el titulo de la mis-

94

ANTONIO CUBERO TRUYO

Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, en virtud del cual los contribuyentes
residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea,
para la determinacién de la base imponible correspon-
diente a los rendimientos que obtengan sin mediacion de
establecimiento permanente, podrin deducir los gastos
previstos en la Ley del IRPE “siempre que el contribu-
yente acredite que estdn relacionados directamente con
los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un
vinculo econdmico directo e indisociable con la activi-
dad realizada en Espana’.

Obsérvese como la norma espaiiola extrae con casi
absoluta literalidad ¢l requistto de la relacion directa y
el vinculo econémico directo e indisociable, consagrado
en la sentencia Gerritse y de manera mds desarrollada en
la sentencia de 15 de febrero de 2007, Centro Equestre
da Leziria Grande (C-345/04, Rec. I-1425), en la que
Tribunal tuvo que ocuparse de la legislacion alemana al
respecto: “Por gastos profesionales relacionados direc-
tamente con los rendimientos obtenidos en el Estado
miembro en el que se ejerce la actividad debe entenderse
los gastos que presenten un vinculo econémico direc-
to con la prestacién que dio lugar a la imposicién en
este Estado y que, por tanto, son indisociables de ésta.
[...] Corresponde al érgano jurisdiccional remitente,
que conoce del litigio principal y ha de asumir la res-
ponsabilidad de la resolucién judicial que debe recaer,
comprobar, en el marco de este litigio, cudles son, entre
los gastos profesionales declarados por CELG, los que

estan directamente relacionados con las prestaciones que

ma (la Ley 2/2010 proclama que meodifica la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes para adaprarla “a la normariva co-
munitaria’ cuando en este caso particular lo correcto seria hablar
de adapracién « la jurisprudencia comunitaria); sobre la obligada
identificacion de las normas tributarias prescrita en la Ley General
Tributaria, véase Cubero Truyo (2010).
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dieron lugar a la tributacion en este Estado y, por tan-
to, son indisociables de ésta. Por consiguiente, procede
declarar que el articulo 59 del Trarado no se opone a
que una normariva nacional supedite la devolucién del
impuesto sobre sociedades retenido en la fuente sobre los
rendimientos obtenidos por un sujero pasivo por obliga-
cién real al requisito de que los gastos profesionales cuyo
cémpurto solicita el contribuyente tengan una relacién
econdmica directa con los rendimientos obtenidos en el
marco de una actividad ejercida en el territorio del Esta-
do miembro interesado. siempre y cuando sean conside-
rados como rales todos los gastos que son indisociables
de esta actividad, con independencia del lugar o del mo-
mento ¢n que s incurre ¢n ellos” (apartados 25 a 27).
Repérese asimismo en que permitir la deduccion de
gastos puede afectar a la mecdnica de funcionamiento
natural del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
que se basa en la prictica de la retencion aplicando ¢l
tipo de gravamen sobre ¢l importe integro de la contra-
prestacion y en la liquidacion por parte del retenedor
en el Modelo 216 ingresando la cantidad rerenida, que
en este tributo no es un pago a cuenta sino el impues-
to definitivo, sin necesidad de que el contribuyente no
residente presente la declaracidén en el Modelo 210.
Nuestro legislador, tratando de evitar en lo posible una
distorsién de esas reglas habituales de actuacion (que
podriamos resumir evocando la téenica del wirhbholding
tax), ordena que el no residente sea en cualquier caso
retenido sobre la contrapresracién integra, sin tener
en cuenta la existencia de gastos. Precisamente, la Ley
2/2010 también procede a la modificacién del articulo
31.2 del Texto refundido para afiadir el nuevo articulo
24.6 a la lista de casos excepcionales en que los suje-
tos obligados a retener deberdn retener una cantidad
equivalente a la deuda tributaria efectiva, pero sin tener
en consideracion los gastos deducibles (antes de la Ley
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2/2010, ya existian otros casos de gastos deducibles: los
gastos de personal, materiales y suministros del articulo
24.2 y el Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de
Enttdades no Restdentes) o fas evenruales deducciones
por donativos. Es decir, nos hallameos ante otra situa-
cidn en la que no es posible solventar fa liquidacién con
la retencion sine que habrd que presentar con posterio-
ridad una declaracién de regularizacién (y consiguiente
solicitud de develucién).

Este detalle genera a nuestro juicio dudas razona-
bles sobre un posib]e incumplimient() de las exigencias
estrictas del Tribunal de Justicia de fa Unién Europea.
En concreto, nos referimos a las consecuencias que se
derivan de la sentencia de 3 de ocrubre de 2006, FKDP
Scarpio Konzertproduktionen (C-290/04, Rec. [-9641).
En este asunto, la legislacién alemana si permitfa que los
no residentes tributaran en funcién de sus rendimientos
neros pero mediante un procedimiento iniciado a pos-
teriori a instancias del interesado, en €] que va podria
abtener la eventual devolucidn de la diferencia entre ¢l
importe de dicha tributacion calculada en funcién de la
renta neta y el importe de la retencién calculada en fun-
cién del ingreso bruro. Esto es, se impedia a los no resi-
dentes deducir los gastos profesionales en el momento en
el que el deudor de la retribucién practicaba la retencién.
Para el Tribunal, la legislacidn controvertida constituye
un obstdculo prohibido a la libre prestacién de servicios,
en la medida en que conlleva cargas administrativas v
econdmicas adicionales, que recaen inevitablemente en
el prestador de los servicios (“puede obstaculizar la pres-
tacion de los servicios el hecho de tener gue iniciar un
procedimiento de devolucion a posteriori de dichos gas-
tos, aun cuando el prestador de los servicios no residente
haya informado al deudor de su retribucion del impor-
te de sus gastos profesionales relacionados directamente
con sus actividades”, apartado 47).
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Nos encontramos, pues, ante un nuevo caso en e} que
los cambios acometidos con la finalidad de adecuar nues-
tra normativa 2 la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea no parecen suficientes. E! proceso
de adaptacion, sin duda, continuara.
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