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Articulo 31 CE

1. Todos contribuirdan al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio.
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RESUMEN

Mientras en el mundo actual aparece un evidente recelo hacia los extranjeros,
por parte de cierto sector de la sociedad, incluida la ciudadania europea, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (a partir de ahora TJUE) se
afana por conseguir un equilibrio e igualdad entre los distintos ciudadanos de la Unién
Europea (a partir de ahora UE) en el disfrute de sus derechos y libertades.

Este es el motivo de decantarnos por la tematica sobre la que versa este trabajo,
es decir, como el Derecho de la UE influye en la normativa interna de los Estados
miembros, en este caso con respecto a Espafia, normalmente para igualar en derechos a
residentes del Estado miembro en cuestion y los residentes del resto de Estados
miembros.

Como seria muy extensa la temética donde la normativa de la UE afecta o
influye sobre la normativa interna de un Estado miembro, hemos decidido profundizar
sobre este tema en el &mbito concreto del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en
lo sucesivo, IRNR), muy influenciado en ciertos aspectos por la jurisprudencia del
TJUE.

Este trabajo consta o esta dividido en tres partes, la primera dedicada a la
regulacion del IRNR desde los inicios de la democracia, una segunda donde se explica
el tratamiento y funcionamiento vigente de dicho impuesto y por Gltimo una tercera en
la que se analiza la influencia de la jurisprudencia del TJUE sobre la normativa nacional
del IRNR.

Con respecto a la primera parte, creemos que, para poder entender el impuesto,
antes de afrontar su normativa actual, es conveniente analizar su evolucion desde la
entrada de la democracia. Ademas, como suele decirse y estamos de acuerdo, pensamos
que para mejorar el futuro y entender el presente hay que conocer el pasado.

En la segunda parte hemos analizado y explicado el funcionamiento actual del
IRNR, mediante la descomposicion de los puntos mas importantes, del Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (a partir de ahora TR).

Para terminar, en la Gltima parte y la mas importante puesto que es el objetivo
esencial de este trabajo, se tratara de reflejar de la mejor forma posible tras el estudio de
sentencias y publicaciones de distintos autores, como la jurisprudencia del TIJUE ha
influido sobre la normativa estatal que regula el IRNR, fundamentalmente por ser
contrarios distintos aspectos de dicha legislacién a la normativa de la UE.
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OBJETIVOS Y METODOLOGIA

El objetivo principal de este trabajo no es otro que examinar los cambios
sufridos en la regulacion interna espafiola del IRNR desde la adhesion de Espafia a la
UE, adhesion que ha hecho perder cierta soberania a la primera en favor de la segunda,
de manera que en muchas materias la normativa interna no puede desarrollarse
libremente, sino que ha de estar pendiente o en consonancia con lo establecido por el
Derecho de la UE. Esa cesion de soberania se aprecia perfectamente en la materia sobre
la que versa este trabajo, el IRNR, pues ha sido el Derecho de la Union Europea, con el
apoyo decisivo de la jurisprudencia del TJUE, el que ha ido determinando cémo se
deben regular numerosos aspectos de este impuesto directo.

Otro de los objetivos del trabajo es observar si el legislador espafiol a la hora de
realizar su actividad de legislar tiene suficientemente en cuenta la normativa europea,
cudl es su voluntad a la hora de interpretar dicha normativa, asi como si tiene la
capacidad suficiente para saber interpretarla. Este objetivo es clave para entender por
qué actualmente se estan dando demasiadas situaciones, ya no solo en el &mbito fiscal
sino en muchas otras materias, donde el TJUE mediante sus sentencias indica que
ciertos aspectos de una normativa interna que regula una cuestion determinada es
contraria al Derecho de la Unién Europea.

Respecto a nuestra alusion a la voluntad del legislador, nos referimos a que aun
conociendo lo que el TIUE ha querido decir en una sentencia determinada, en vez de
aplicarlo de forma literal, con frecuencia se aplica con las variaciones minimas para
salir del paso; o bien se tarda demasiado en aplicar el contenido de las sentencias a
nuestra normativa y se deja demasiado tiempo en vigor una norma que ha quedado
patente que es contraria a la normativa de la UE.

Para conseguir dichos objetivos hemos tenido que analizar varios textos
legislativos tanto vigentes como derogados, para ver, estudiar y luego reflejar los
cambios producidos a lo largo del tiempo. Dichos textos legislativos son la Ley
44/1978, de 8 de septiembre, Ley 18/1991, de 6 de junio, Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, todas ellas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias, Ley 24/1983, de 21 de diciembre, de medidas urgentes de
saneamiento y regulacion de las Haciendas Locales, Ley 41/1998, de 9 de diciembre,
sobre el IRNR, Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (algunas de
sus modificaciones), asi como el reglamento que desarrolla dicho texto refundido.

Por supuesto, también hemos tenido que estudiar un gran nimero de sentencias
del TJUE, primero para saber cudl es la interpretacion de éste sobre la normativa
europea en determinados aspectos del IRNR, asi como para ver como esta ha influido o
no, en los cambios producidos en nuestra normativa interna que regula dicho impuesto
(son las sentencias de los asuntos Schumacker, Asscher, Gerritse, Gielen, Cojnin...).

Para forjar el aspecto critico hemos tenido que estudiar distintos trabajos de
determinados autores que analizan la materia sobre la que versa este trabajo, reflejado
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en manuales, articulos doctrinales e incluso tesis doctorales (autores como Cubero
Truyo con sus innumerables trabajos y articulos sobre el IRNR, Fernando Pérez Royo
con su capitulo del manual dedicado al IRNR, Castillo Solsona con su tesis doctoral o
Afdn Calvete, entre otros).

En definitiva, se ha empleado en la elaboracion de este trabajo una metodologia
juridica clasica, en la que se ha combinado el analisis de la legislacion, de la
jurisprudencia y de la bibliografia cientifica, para extraer las conclusiones adecuadas
sobre el objeto de estudio.

‘ ~



PARTE | LA REGULACION DEL IRNR DESDE LOS INICIOS DE
LA DEMOCRACIA

| PRIMERA ETAPA: DESDE EL INICIO DE LA DEMOCRACIA HASTA LA
ENTRADA DE ESPANA EN LA UE

A) LEY 44/1978, DE 8 DE SEPTIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FISICAS

La Ley 44/1978 de 8 de septiembre de 1978 deroga la ley de 11 de junio de
19641, Es publicada con unos meses de adelanto con respecto a la Constitucion espafiola
(a partir de ahora CE) en la que se adopta por primera vez el nombre vigente de IRPF? y
mantiene la separacion entre Obligacion real y personal.

El criterio establecido para las personas sujetas a la obligacién personal es que
obtengan rentas tanto en Espafia como fuera y que tengan su domicilio o residencia
habitual en territorio espafiol salvo los representantes de los Estados extranjeros
acreditados en Espafia, a condicion de reciprocidad, habida cuenta de la naturaleza de
los impuestos extranjeros y no de su denominacién que estaria sujetos a la obligacion
real cuyo criterio determinado es, las personas que no tienen domicilio o residencia en
Espafia y obtenga rentas en dicho pais.

Con respecto al criterio de residencia presenta una novedad en cuanto a su
definicion y es que ya aparecen el nimero de dias que hay vigente actualmente de 1833,

Dentro del concepto de sujetos pasivos de forma conjunta y solidaria se incluyen
todos los miembros que conformen una unidad familiar, es decir, que cuando una
persona sujeta a un a obligacion real de contribuir forma parte de una unidad familiar
dichos miembros quedaran de forma conjunta y solidaria sujetos al impuesto®.

Se establece por primera vez y aln vigente en la actualidad la obligacién por
parte de las personas sujetas a la obligacion real, es decir, no residentes, la eleccion y

1 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Disposicion final segunda.

Quedan derogadas, a partir de uno de enero de mil novecientos setenta y nueve, todas las normas legales y reglamentarias que
regulan los impuestos a que se refiere el apartado uno, a), de la disposicion transitoria primera.

Sin perjuicio de lo establecido en la disposicion transitoria segunda, no seran de aplicacion al impuesto regulado por esta Ley las
normas legales y reglamentarias que regulan los impuestos a que se refiere el apartado uno, b), de la disposicion transitoria primera
2 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Articulo primero.

Uno. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo de caracter directo y naturaleza personal, que grava la renta de
los sujetos pasivos en funcion de su cuantia y de las circunstancias personales y familiares que concurran en éstos.

3 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Articulo sexto.

Uno. Se entendera por residencia habitual la permanencia por mas de ciento ochenta y tres dias, durante un afio natural, en el
territorio espafiol.

4 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Articulo quinto.

Uno. A los efectos previstos en el apartado dos del articulo anterior, constituyen modalidades de unidad familiar:

Primera. La integrada por los cényuges y, si los hubiere, los hijos menores legitimos, legitimados, naturales, reconocidos o
adoptadas, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan independientes de éstos.

Segunda. En los casos de nulidad, disolucién del matrimonio o separacion judicial, la formada por el conyuge y los hijos que,
teniendo cualquiera de las condiciones a que se refiere el nimero anterior, estén confiados a su cuidado.
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establecimiento de un representante que entable las relaciones oportunas sobre este
impuesto con la Administracion Plblica competente®.

Con respecto a las deducciones los no residentes solo puede deducirse parte de
los gastos® que los residentes pueden deducirse, como establece el Gltimo parrafo del
articulo 29’

B) LEY 5/1983, DE 29 DE JUNIO, DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA
PRESUPUESTARIA, FINANCIERA' Y TRIBUTARIA

Lo més novedoso que introdujo la ley 5/1983 de 29 de junio, con respecto a lo
que hoy denominamos IRNR, es el establecimiento de dos formas diferentes de tributar
por la obligacion real de contribuir.

Por un lado, cuando las rentas se obtienen por no residentes en territorio espafiol
mediante establecimiento permanente en dicho territorio y, por otro lado, las rentas
obtenidas por no residentes en territorio espafiol sin mediacion de establecimiento
permanente® en dicho territorio.

Dentro del apartado de normas tributarias de dicha ley se encuentra regulado por
primera vez la forma de tributar por obligacion real sin mediacion de establecimiento
permanente. Ya en el Reglamento del IRPF de 1981 que se aprobo por la necesidad que
habia de desarrollar la ley de 1978 anteriormente vista; para regular ciertas situaciones
que no abordaba en su totalidad la propia ley, se contemplaba la modalidad de tributar
por obligacion real mediante establecimiento permanente pues expresamente indicaba
en su precepto 19 lo siguiente " (...) se consideran, en todo caso, rendimientos e
incrementos o disminuciones patrimoniales producidos en territorio espafiol.

5 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Articulo once.

Los sujetos pasivos no residentes en territorio espafiol vendran obligados a designar una persona fisica o juridica con domicilio en
Espafia, para que les represente ante la Administracién tributaria en relacion con sus obligaciones por este impuesto

6 Ley 44/1978 sobre el IRPF. Articulo29. f, segundo.

Las personas sujetas a obligacién real solo pueden deducirse: La adquisicion de valores publicos o privados de renta fija o variable
con cotizacion calificada en Bolsa, siempre que estos valores permanezcan en el patrimonio del adquirente durante un minimo de
tres afios a partir de la fecha de la adquisicion. El importe de esta Inversion no podra exceder del veinticinco por ciento de la base
imponible.

h) El quince por ciento de las cantidades donadas a establecimientos, instituciones, fundaciones o asociaciones, incluso las de hecho
de caracter temporal para arbitrar fondos, clasificadas o declaradas benéficas o de utilidad pablica por los érganos competentes del
Estado, siempre que los cargos de patronos, representantes legales o gestores de hecho sean gratuitos y se rindan cuentas al drgano
de protectorado correspondiente.

i) El importe de las retenciones previstas en el articulo treinta y seis de esta Ley.

" A los contribuyentes por obligacion real no les seran de aplicacion las deducciones contenidas en este articulo, salvo las previstas
en el nimero dos) de la letra f) y las letras h) e i) del mismo

8 ey 44/1978 sobre el IRPF. Articulo séptimo.

Se consideraran, en todo caso, rendimientos e incrementos de patrimonio obtenidos en Espafia los siguientes:

a) Los rendimientos de las explotaciones econémicas de toda indole, obtenidos por medio de establecimiento permanente situado en
territorio espafiol.

Se entenderd que una Sociedad realiza operaciones en Espafia por medio de establecimiento permanente, cuando directamente o
mediante apoderado posea en territorio espafiol una sede de direccion, sucursal, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, almacenes,
tiendas u otros establecimientos; obras de construccion, instalacion o montaje, cuando su duracién sea superior a doce meses,
agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, o cuando posean minas, canteras,
pozos de petroleo o de gas, explotaciones agrarias, forestales, pecuarias o cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales o
realice actividades profesionales o artisticas o posea otros lugares de trabajo en los que realice toda o parte de su actividad.

b) Las contraprestaciones por toda clase de servicios, asistencia técnica, préstamos o cualquiera otra prestacién de trabajo o capital
realizada o utilizada en territorio espafiol.

¢) Los rendimientos de los inmuebles situados en Espafia o de los derechos establecidos sobre los mismos.

d) Los rendimientos de valores mobiliarios emitidos por Sociedades residentes en Espafia, 0 por Sociedades extranjeras con
establecimiento permanente en Espafia, de dinero, bienes, derechos u otros activos mobiliarios invertidos o situados en Espafa.

e) Los incrementos de patrimonio derivados de toda clase de elementos patrimoniales situados en Espafia
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a) Los rendimientos de explotaciones econdmicas de toda indole obtenidos por
un establecimiento permanente situado en territorio espafol perteneciente a una
persona fisica.

h) cuando se trate de sociedades extranjeras con establecimiento permanente en
Espafa la parte del rendimiento total equivalente a la proporcion en que se encuentre
el capital fiscal atribuible al establecimiento permanente respecto al capital fiscal
mundial de dicha sociedad"

Por lo tanto, atendiendo a lo anteriormente dicho la forma de tributar por
obligacion real mediante establecimiento permanente se regulaba en la Ley de 1978 y
en el reglamento del IRPF de 1981, mientras que la otra forma de tributar por
obligacion real se regulaba por esta ley de 1983, salvo los incrementos de patrimonio
obtenidos por no residentes en territorio espafiol que se regulaban de igual forma que
los de la obligacion personal en la ley de 1978.

Con la aparicion de las rentas obtenidas por no residentes sin operar en
establecimiento permanente se establece que el sujeto pasivo tribute de forma separada
por el devengo total o parcial de cada uno de los rendimientos mediante el representante
0 en defecto el pagador, lo que da lugar a una forma distinta de obtener la base
imponible, es decir, el gravamen recae sobre cada operacion, con devengo instantaneo y
sobre los ingresos brutos obtenidos por el no residente.

Con respecto a las deducciones no hay diferencias con lo indicado anteriormente
en la ley de 1978, aplicado tanto a los no residentes que obtengan rentas en territorio
espafol mediante establecimiento permanente como para los que operan sin este. Por lo
que todavia sigue un diferente trato en este aspecto entre residentes y no residentes.
Hago mencidn a esto Ultimo pues sera una parte importante sobre la que versara la parte
I11 de este trabajo.

Aunque pocos afios después con la aprobacién de la Ley 21/1986, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, se dio fin a esta igualdad de
aplicacion de los gastos deducibles entre estas dos formas de tributar por la obligacion
real, determinando que los no residentes que obtengan rentas en territorio espafol sin
mediacion de establecimiento permanente no se podian deducir ningin gasto (art. 44 de
la ley de 1986). Incrementando aun si cabe mas la diferenciacion antes comentada, y ya
no solo entre residentes y no residentes sino que también entre las dos formas de tributar
por la obligacion real " En general, las deducciones contempladas en este articulo no
seran de aplicacion a los contribuyentes por obligacion real, excepto cuando obtengan
rendimientos por medio de establecimiento permanente en Espafia, en cuyo caso les
seran de aplicacion las previstas en el apartado tres de la letra F) y en el apartado
cuatro de la letra G) de este articulo”. art. 44 de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1987. BOE de 24 de diciembre de 1986.



Il SEGUNDA ETAPA: DESDE LA ESPANA COMO MIEMBRO DE LA CEE
(UE) HASTA 1998

A) LEY18/1991, DE 6 DE JUNIO, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS Y LEY 41/1998, DE 9 DE DICIEMBRE SOBRE LA RENTA DE
LOS NO RESIDENTES Y NORMAS TRIBUTARIAS

La Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas donde esta incluida también la regulacion de las personas sujetas a la tributacion
por obligacion real, se elabora y se aprueba no para cambiar radicalmente el impuesto,
pues ni la sociedad, ni la doctrina, ni las necesidades presupuestarias permiten un salto
de tan envergadura, sino para adaptar un Impuesto a las necesidades que el tiempo, los
cambios sociales y el entorno internacional imponen.

En lo relativo a la obligacion real de contribuir regulada en el Capitulo 3.° del
Titulo Tercero de dicha ley, debe destacarse 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 como asi lo
indica la exposicidn de motivos de la propia ley

Ademas, esta ley ya incorpora a la ley del impuesto de no residentes la
regulaciéon del IRNR sin mediacion de establecimiento permanente, que como hemos
visto anteriormente se regulaba en dos normativas distintas, es mas, practicamente todo
el capitulo sobre la obligacion real se refiere a esta modalidad de tributar por el IRNR.

Después de analizarla, lo mas interesante de esta Ley, puesto que su contenido,
excepto por las variaciones que la propia jurisprudencia introduce en esta para que no
sea contraria a la UE y que al final dan lugar a la siguiente ley que voy a comentar, y
que van a ser tratadas ambas en la tercera parte de este trabajo, todo lo demas es
parecido a lo ya visto 0 se va a explicar con méas detenimiento en la Ley vigente.

En el parrafo anterior ya he adelantado el porqué de comentar ambas leyes en un
solo apartado. Esto es porque la aprobacion de la Ley de 1991 del IRNR ocasiona que la
propia UE intervenga indicandole a Espafia que ha de hacer ciertas reformas para que
determinados preceptos no sean contrarios a la normativa comunitaria. Dicha
intervencion da lugar a la Ley de 1998 del IRPF, que ademas de adaptar dichos
preceptos para que sean acordes a la normativa europea del momento presenta una
novedad no vista hasta el momento, (puesto que lo expresado hasta ahora, siempre el
IRNR con la denominacion de obligacion real venia regulado en la misma normativa
que el IRPF con la denominacién de obligacion personal), se contempla una regulacién
especifica del IRNR, ya que toda la Ley de 1998 regula dicho impuesto en su dos
modalidades. Ahora bien, debido a la similitud en ciertas cosas de ambos impuestos, por
eso la historia los ha regulado en una misma normativa, hace que en esta ley haya
muchas remisiones a la propia Ley del IRPF, asi como a la Ley del IS para
determinadas entidades.



PARTE Il REGULACION VIGENTE:

Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes

| TRATAMIENTO ACTUAL DEL IRNR

El IRNR es un impuesto directo, porque grava la renta obtenida por personas o
entidades no residentes en territorio espafiol® por lo que se aplica en dicho territorio con
algunas especificaciones que se producen en los territorios forales® asi como en Ceuta y
Melilla y las Islas Canarias®?.

El propio IRNR desde la ley de 1983 indicada anteriormente, esta dividido en
dos formas de gestionarlo dependiendo de la situacion en la que se encuentre el no
residente sujeto al mismo, dichas situaciones son personas que obtengan rentas en
territorio espafiol con mediacion de establecimiento permanente y personas que
obtengan rentas en territorio espafiol sin mediacion de establecimiento permanente. Por
lo que para una mas clara exposicion voy a explicar y analizar cada una de esas dos
formas por separado

I CONCEPTOS ESENCIALES

Antes de proceder a profundizar sobre la materia creo que es imprescindible
aclarar determinados conceptos que son fundamentales para el entendimiento del
impuesto y que alguno se ha podido vislumbrar a lo largo del trabajo realizado hasta el
momento, pero adecuandose al momento historico de la ley explicada.

Dichos conceptos esenciales son establecimiento permanente y personas no
residentes.

a) No residentes

Son personas fisicas o juridicas que no tienen residencia habitual en el territorio
de aplicacion del impuesto, por lo que para profundizar mas sobre la materia hay
que definir el concepto contrario, que en este caso seria residentes, que son las
personas fisicas y juridicas que tienen su residencia habitual en el territorio de
aplicacion del impuesto, es decir, en Espafia.

9 Ley del IRNE vigente. Articulo 2.1. Este impuesto se aplicara en todo el territorio espafiol. El territorio espafiol comprende el
territorio del Estado espafiol, incluyendo el espacio aéreo, las aguas interiores, asi como el mar territorial y las areas exteriores a él,
en las que, con arreglo al derecho internacional y en virtud de su legislacion interna, el Estado espafiol ejerza o pueda ejercer
jurisdiccion o derechos de soberania respecto del fondo marino, su subsuelo y aguas suprayacentes y sus recursos naturales

10 Ley del IRNE vigente. Articulo 2.3. Lo dispuesto en el apartado 1 se entendera sin perjuicio de los regimenes tributarios
forales de concierto y convenio econémico en vigor, respectivamente, en los Territorios Histéricos del Pais Vasco y en la
Comunidad Foral de Navarra.

1 Ley del IRNE vigente. Articulo 2.4. En Canarias, Ceuta y Melilla se tendran en cuenta las especialidades que resulten
aplicables en virtud de su normativa especifica y de lo dispuesto en esta Ley.



La residencia en territorio espafiol se determinara de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 8 a 10 de la LIRPF y en el articulo 8.1 del Real Decreto Legislativo
4/2004 que regula el TRLIS. Esto supone que la sujecién al IRNR se determina
en un sentido negativo, es decir, solo si un sujeto o entidad no es considerado
contribuyente a efectos del IRPF o sujeto pasivo del IS podra quedar sujeto al
IRNR, adquiriendo la condicion de contribuyente por este ultimo impuesto

Una vez vislumbrado lo anterior solo nos falta determinar que se
considera habitual y para ello vamos a acudir a lo que nos indica el art. 9 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Tienen residencia habitual en territorio espafiol:

1. Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio
espafol, computandose también las ausencias esporadicas, salvo que el
contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais'? y excluyendo las
estancias temporales en Espafia que sean consecuencia de las
obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracién cultural o
humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas
espanolas.

2. Que de forma directa o indirecta radique en Espafa el nacleo principal o
la base de sus actividades o intereses econémicos*®.

3. Se dard por supuesto, siempre y cuando no se indique otra cosa
(presuncion iuris tantum), cuando el conyuge y los hijos menores que
dependan de €l tengan residencia habitual en territorio espafiol**.

Por lo tanto, no tienen residencia habitual en territorio espafiol, aquellos que no
permanezcan mas de 183 dias en dicho territorio, que obtenga rentas en dicho territorio
y su nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos radique en
otro, y cuando atendiendo a lo anterior expuesto ni su cdnyuge, ni los hijos menores de
edad que dependan de él tengan residencia habitual en territorio espafiol.

b) Establecimiento permanente:

Para definir establecimiento permanente hemos de irnos a la Ley 27/2014, de 27
de noviembre del impuesto de sociedades, concretamente a los parrafos 2°y 3° del art.

12 por ejemplo, en el caso que una jugadora de badminton profesional de nacionalidad espafiola acredita su residencia en Suiza. si
en un mismo ejercicio, disputa distintos torneos, 70 dias en China, 30 dias en Francia, 30 dias en Corea de Sur, 30 dias en Jap6n, 30
dias en Corea del Norte y otros 30 dias en la India. Al no poder acreditar su permanencia en Suiza (Paraiso fiscal), serd por tanto
considerado residente en Espafia y por lo tanto tributara en este pais por el IRPF, no pudiendo por exclusién tributar por el IRNR.

13 Un trabajador residente en Espafia es enviado por su empresa a Francia para realizar un curso de formacion sobre la normativa de
la UE. El curso se desarrolla entre los meses de febrero y octubre. En este caso al igual que el anterior también sera considerado
residente en Espafia, ya que el nlcleo de sus intereses econémicos permanece en territorio espafiol, que es donde tiene su empleo.
Por lo tanto, tributara en este pais por el IRPF, no pudiendo por exclusién tributar por el IRNR

¥ Una persona casada tiene una hija de 16 afios, que vive con los padres y no tiene ingresos propios. La familia reside en Sevilla,
pero durante este afio el marido ha sido enviado por su empresa a otro pais que no es paraiso fiscal, durante 8 meses para el
desarrollo de un proyecto. En este caso la mujer y su hija tienen su residencia habitual en Espafia y por lo tanto también el marido,
por esa presuncion iuris tantum la cual podria quedar sin efecto por el marido si pudiera acreditar su residencia en el pais en el que
esta realizando el proyecto



45.1.a (o al 13.1de la ley del IRNR) "Se entenderda 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 él por medio de un agente autorizado
para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad no residente, que ejerza
con habitualidad dichos poderes.

A continuacion, en el siguiente parrafo indica expresamente que constituye un
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 petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas,
forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracion o de extraccion de
recursos naturales y las obras de construccion, instalacion o montaje cuya
duracion exceda de doce meses?®.

Se determina por tanto dos situaciones distintas (una que el contribuyente
disponga de instalaciones o lugares de trabajo en territorio espafiol y dos que
actle en el establecimiento permanente por medio de un agente en nombre del
contribuyente), que no han de ser acumulativas, para que estemos hablando de
establecimiento permanente, con que se dé una es suficiente.

Aunque el establecimiento permanente es clave para entender el IRNR, por eso
entiendo que es necesario introducir su definicion en este trabajo, no determina la
sujecion o no al impuesto pues esto lo determinan otros dos conceptos como son las
rentas obtenidas en territorio espafiol y no residentes, es decir, las rentas obtenidas en
territorio espariol (esto se explicard mas adelante) y concretamente por no residentes.

Ahora bien, aunque no es un criterio para determinar la sujecion o no al
impuesto si establece la forma de tributar, pues como hemos dicho anteriormente se
dividen en dos formas, por mediacion de establecimiento permanente y sin mediacion
de establecimiento permanente, por eso vamos a explicar el tratamiento del impuesto de
forma separada.

A) POR MEDIACION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Vamos a comenzar a analizar el funcionamiento vigente del IRNR en la
situacion que se produce el hecho imponible mediante establecimiento permanente, es
decir, cuando un no residente obtiene rentas en territorio espafiol mediante
establecimiento permanente.

El contribuyente en este caso seria la persona fisica o juridica no residente en
territorio espafiol que obtenga rentas en dicho territorio salvo que esté sujeto al IRPF, al
IS 0 al impuesto de sucesiones y donaciones., en su caso.

15 Una entidad residente en China es propietaria de una cantera en Espafa, por lo que la entidad no residente en Espafia opera
mediante establecimiento permanente, ya que tiene en Espafia una cantera, indicada expresamente por la legislacion como
establecimiento permanente.



También seran contribuyentes aquellas entidades que se constituyen en el
extranjero, pero su naturaleza juridica es similar a las constituidas en territorio espariol,
son las denominadas entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el
extranjero y con presencia en territorio espafol.

Al comienzo de este apartado ya hemos anticipado cuando se produce el hecho
imponible en esta situacion segun establece el art. 12 del TRLRNR, es decir, rentas
obtenidas por no residentes, en territorio espafiol mediante establecimiento permanente,
es decir, cuando el contribuyente disponga de instalaciones o lugares de trabajo o actle
en dicho establecimiento por mediacion de un agente en su nombre. Segun dicho
precepto estas rentas entre las que no se encuentran las que estén sujetas al impuesto de
sucesiones y donaciones®®, pueden ser dinerarias o en especie.

Puede darse el caso que un contribuyente disponga de varios establecimientos
permanentes en territorio espafiol. En esta situacion la duda que se suscita es que, Si
todos ellos pueden formar un solo establecimiento permanente o por el contrario cada
uno de ellos conforman un establecimiento permanente diferente. la verdad es que el TR
lo deja claro en el precepto 17.1 indicando una serie de circunstancias o0 supuestos
tasados!’ que en el caso de darse se consideraran establecimientos permanentes
diferentes, y en el caso de no darse todos ellos forman un establecimiento permanente.
Son diversas las rentas imputables a un establecimiento permanente concretamente tres
como determina el TR en su precepto 16, y éstas son.

e Los rendimientos de las actividades o explotaciones econdmicas desarrolladas
por dicho establecimiento permanente.

En este sentido hemos de entender por actividad econémica lo indicado en la
Ley del IRPF® pues como hemos dicho anteriormente el TR nos deriva en
multitud de ocasiones tanto a la Ley del IRPF como a la Ley del IS, segun el
caso.

Dicha definicion viene establecida en el art. 27 e indica que las actividades
econdémicas son las que provienen del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, cuando supongan por parte del
contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de

16 Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del IRNR. Articulo 12.

3. No estaran sujetas a este impuesto las rentas que se encuentren sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

17 Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del IRNR. Articulo 17.

1. Cuando un contribuyente disponga de diversos centros de actividad en territorio espafiol, se considerara que éstos constituyen
establecimientos permanentes distintos, y se gravaran en consecuencia separadamente, cuando concurran las siguientes
circunstancias:

a) Que realicen actividades claramente diferenciables.

b) Que la gestion de éstas se lleve de modo separado

18 PEREZ ROYO, F “El Impuesto sobre la Renta de no Residentes”, en PEREZ ROYO, F. Curso De Derecho Tributario. Parte
Especial, Tecnos, Derecho - Biblioteca Universitaria, 8 de noviembre de 2016, pags 539-577.



artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion,
mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.

e Los rendimientos derivados de elementos patrimoniales afectos al mismo.

Segun el TR son aquellos, vinculados funcionalmente al desarrollo de la
actividad que constituye su objeto, cuando son trasmitidos dentro de los tres
periodos impositivos siguientes al de la desafeccion, excepto los activos
representativos de la participacion en fondos propios de una entidad cuando éste
el establecimiento permanente no sea una sucursal registrada en el Registro
mercantil, siempre y cuando dichos activos se reflejen en los estados contables
del establecimiento permanente y que puedan considerarse dicho
establecimiento, sociedades dominantes de forma que disponga, para dirigir y
gestionar esas participaciones de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales®®.

e Las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de los elementos patrimoniales
afectos al establecimiento permanente.

B) SIN MEDIACION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El hecho imponible en esta situacion se produce con la obtencion de rentas en
territorio espafiol por no residentes que operan sin establecimiento permanente, por lo
que podemos decir que el contribuyente sujeto a esta forma de tributar por obligacion es
la persona fisica o juridica no residente en territorio espafiol que obtenga rentas en dicho
territorio sin mediacion de establecimiento permanente, salvo que esté sujeto al IRPF, al
IS 0 al impuesto de sucesiones y donaciones., en su caso.

Esta forma de tributar por obligacion real presenta determinadas diferencias con
respecto a la forma anteriormente vista, es decir, con mediacion de establecimiento
permanente. Ya que se establece que el sujeto pasivo tribute de forma separada por el
devengo total o parcial de cada uno de los rendimientos mediante el representante o en
su defecto el pagador, lo que da lugar a una forma distinta de obtener la base imponible,
es decir, el gravamen recae sobre cada operacién, con devengo instantaneo y sobre los
ingresos brutos obtenidos por el no residente?.

Lo cual, diferencia radicalmente a esta modalidad de exaccion de nuestros
impuestos generales sobre la renta, donde el objeto imponible suele centrarse en la renta
neta obtenida, de forma unitaria, por el contribuyente. Asimismo, la renta obtenida por
un no residente por mediacion de un establecimiento permanente, a pesar de la
personalizacion del mismo, posee algunas diferencias con relacion al régimen general.

1% Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
«BOE» niim. 188, de 05/08/2004

20 Exposicion de motivos de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, sobre la Renta de no Residentes y Normas Tributarias.
«BOE» niim. 295, de 10 de diciembre de 1998



de los impuestos sobre la renta.

Mientras que en la modalidad de rentas obtenidas mediante establecimiento
permanente la base imponible se calcula mediante lo indicado en la Ley del IS, la
modalidad que a continuacion explicamos, es decir, sin mediacion de establecimiento
permanente, se calcula con lo establecido en la Ley del IRPF?, pero sin poderse aplicar
los porcentajes multiplicadores ni las reducciones establecidas por dicha normativa (esto
sera visto, comentado y ampliado en la parte 111).

Las rentas imputables a esta modalidad de tributar por el IRNR vienen
determinadas en el art. 13 del TR y son rentas de actividades econdémicas, rendimientos
del trabajo, mobiliarios, inmobiliarios y las ganancias patrimoniales, todo ello realizado
en territorio espariol.

Las rentas de actividades econdmicas sujetas a esta modalidad de tributar por
obligacion real estdn compuestas por los rendimientos derivados de actividades
econdmicas salvo, los trabajos de instalacion o montaje de maquinaria o instalaciones
procedentes del extranjero cuando éstos se hagan por el proveedor de los mismos, los
rendimientos de prestacion de servicios como la realizacion de estudios, proyectos,
asistencia técnica o apoyo a la gestion y por dltimo cuando se deriven de la actuacién
personal de artistas y deportistas o alguna actividad relacionada con dicha actuacion e
incluso cuando se perciba por persona fisica o juridica distinta.

Dentro de los rendimientos del trabajo se encuentran aquellos que deriven,
directa o indirectamente, de una actividad personal desarrollada en territorio espafiol,
retribuciones publicas satisfechas por la Administracion Pablica (a partir de ahora AP)
(siempre y cuando dicho trabajo no se realice integramente en el extranjero) o
remuneraciones satisfechas por razén de un empleo ejercido a bordo de un buque o
aeronave en trafico internacional por personas fisicas que realicen actividades
econOmicas, entidades residentes o por establecimientos permanentes situados en
territorio espafiol, salvo que dichas actividades se realicen en el extranjero, todo ello
realizado en territorio espafiol.

El capital mobiliario esta compuesto por los dividendos y otros rendimientos
derivados de la participacion en los fondos propios de entidades en Espafia, los intereses
por la cesion a terceros de capitales propios ademas de los canones? o regalias
satisfechos por personas, entidades residentes e incluso establecimientos permanentes
en Espafia o que retribuyan prestaciones de capital utilizadas en territorio espafiol.

Respecto al capital inmobiliario, estan sujetas a esta forma de contribuir por
obligacion real por este concepto, los rendimientos derivados de bienes inmuebles tanto

21 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRNR. articulo 24.1

22 Articulo 13. Rentas obtenidas en territorio espafiol.

1. Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes: f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario: 3.° Los
canones o regalias satisfechos por personas o entidades residentes en territorio espafiol o por establecimientos permanentes situados
en éste, 0 que se utilicen en territorio espafiol. Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesién de uso de:

Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogréaficas. Patentes, marcas de fabrica o de
comercio, dibujos 0 modelos, planos, formulas o procedimientos secretos. Derechos sobre programas informaticos. Informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. Derechos personales susceptibles de cesidn, tales como los derechos
de imagen. Equipos industriales, comerciales o cientificos.



de forma directa como indirectamente, asi como las rentas imputadas a los
contribuyentes titulares de los mismos situados en territorio espafiol siempre y cuando
no estén afectos a actividades economicas.

Y por altimo las ganancias patrimoniales sujetas son concretamente tres tipos,
las derivadas de valores emitidos por residentes o de otros bienes mubles distintos a
estos situados en territorio espafiol o cuando procedan de los bienes inmuebles vistos
anteriormente. y por ultimo las incorporaciones al patrimonio del contribuyente de
bienes situados en Esparfia o derechos que deban cumplirse.

PARTE IIl: LA INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJIUE
EN LA NORMATIVA ESTATAL SOBRE IRNR

| INTRODUCCION

A continuacién, en esta tercera parte vamos a centrarnos en determinados
aspectos o elementos para la determinacién de la deuda tributaria en el &mbito del IRNR
vigente. Pero no los vamos a analizar Unicamente atendiendo a la legislacion vigente
sino también entendiendo y comparando como estaban regulados anteriormente y por
qué han tenido que evolucionar hacia la redaccién actual.

Y ello porque en los ultimos afios se ha modificado varios de estos aspectos,
hasta llegar a su regulacion vigente, debido a que nuestro legislador no ha sabido
interpretar de forma correcta las exigencias del Derecho de la Unién Europea, opinion
deducida de los innumerables pronunciamientos del TJUE indicando esa contradiccion
de la normativa interna con respecto a la normativa europea.

En definitiva, no se va a explicar cdmo determinar la deuda tributaria del IRNR,
sino qué aspectos o elementos para la determinacion de la misma han sido modificados
como consecuencia de la jurisprudencia del TJUE.

Il PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UE

Actualmente con motivo de la gran crisis economica que comenzé oficialmente
en 2008 y que aun hoy vivimos, en Europa se ha puesto de manifiesto para todos los
ciudadanos la cesion de soberania por parte de los Estados miembros a la UE, en el
sentido de que ha sido la propia organizacion y no el Estado miembro la que ha
indicado en todo momento la direccion y en muchos casos las propias medidas a
adoptar para salir de esta recesion, no ya para salvaguardar los intereses del Estado
miembro afectado, sino los del conjunto de la UE, medidas que no han tenido gran
acogida por gran parte de los ciudadanos de dicha comunidad, sobre todo de los Estados
a los que iban dirigidos dichas medidas y que han cuestionado en muchos casos el
funcionamiento y la existencia de la propia UE.

Esta cesion de soberania por parte de los Estados miembros se produce en el
momento de adherirse y formar parte de dicha comunidad, concretamente en Espafia



sucedid el 12 de junio de 1985 mediante la firma del acta de adhesidn que se produjo en
el salon de las Columnas del Palacio Real de Madrid, por lo tanto, no podemos obviar
que las competencias cedidas a la UE, se realizan por voluntad soberana del Estado y
soberanamente recuperables en funcion del procedimiento de retirada establecido.

El articulo 93 de la Constitucidn Espafiola (en los sucesivo CE) es el que permite
que se produzca el proceso de adhesion, dejando introducir y formar parte de nuestro
derecho interno® la normativa europea mediante la cesion del ejercicio de
competencias, con los limites materiales que se imponen implicitamente a la propia
cesion, esto es, el respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras
constitucionales basicas y del sistema de valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion como asi lo refleja la Declaracion 1/2004 de 13 de
diciembre sobre el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la normativa de la UE es un auténtico
Ordenamiento Juridico (en los sucesivo OJ), es decir, mucho méas que un simple
acuerdo Internacional y que obliga a los Estados miembros a cumplir lo que establezca
dicho ordenamiento como asi lo indica la Sentencia del TICE Van Gend & Loos, de 5-
2-63 (asunto 26/62), ya que los propios Estados aprueban que pueda ser alegado ya no
solo por los propios Estados sino también por sus nacionales, a traves, de instrumentos
internos. Dicho OJ esta formado por el derecho originario y el derecho derivado ademas
de ser completado con los principios generales recogidos en las normas constitutivas,
asi como por los que se producen por los pronunciamientos del TJUE.

Ahora bien, ;realmente existe una primacia del Derecho de la UE sobre la
normativa interna de los Estados miembros? A esta respuesta nos va a responder la
jurisprudencia reiterada del TJUE como por ejemplo la Sentencia del TJUE de 26-2-13,
C-399/11 la cual determina que “en virtud del principio de primacia del Derecho de la
Union, que es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Union, la
invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho nacional, aun si
son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Uni6n en el
territorio de ese Estado™.

Este pronunciamiento establece que cuando existe contradiccion entre la
normativa de la UE y la normativa interna de un Estado miembro, de forma evidente,
esta debe aplicarse de acuerdo con la primera, siempre que se pueda hacer; en el caso de
que sea imposible hay que inaplicar la norma nacional en favor de la norma de la UE.

En el caso de que dicho conflicto no sea evidente entonces habra que acudir al
TJUE para que sea éste el que lo resuelva. En definitiva, no es mas que no aplicar la
norma interna por ser contraria a la normativa de la UE, como Unica forma de dar
cumplimiento a la obligacion de aplicar el Derecho de la UE. Como asi se incluye en la
STC 232/2015 "Que dejar de aplicar una ley interna, sin plantear cuestion de
inconstitucionalidad, por entender un dérgano jurisdiccional que esa ley es contraria al
Derecho de la Union Europea, sin plantear tampoco cuestion prejudicial ante el Tribunal

23 Constitucién Espafiola. BOE-A-1978-31229 Articulo 96 1.

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional



de Justicia de la Union Europea, es contrario al derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) si existe una «duda objetiva, clara y terminante» sobre esa
supuesta contradiccion (STC 58/2004, FFJJ 9 a 14)".

Por lo que también nuestro TC se ha pronunciado al respecto, ya no solo en la
anterior sentencia indicada, donde deja claro que hay que cumplir con el OJ de la UE
por parte de los Estados miembros, en este caso Espafia, sino también en varias otras®*
como por ejemplo la STC 215/2014 de 18 de diciembre, donde establece que debido a
la integracion de un determinado Estado a la UE este reconoce cierta cesion de su
soberania en favor de dicha comunidad siempre y cuando sea compatible con los
principios fundamentales del Estado social y democréatico de Derecho establecido por la
Constitucion®.

El propio TFUE, que es reconocido por todos los Estados en el momento de su
adhesion a la UE, sea anterior a su puesta en vigor como posterior a la misma, no
establece expresamente ni el principio de primacia?® ni el efecto directo de la normativa
de la UE?" aunque se puede deducir de la definicion que este realiza de una de sus
normas como son los reglamentos los cuales producen efecto directo sobre los Estados
miembros los mismos estan obligados a cumplir lo que determinan?®,

Ademas de los reglamentos el OJ de la UE estd compuesto por directivas las
cuales obligan a los estados destinatarios de las mismas a cumplir con lo que
establezcan pudiendo elegir estos el medio legal para su transposicion?®, es decir, que
bien lo puede hacer por una norma legal nueva o mediante la modificacion de una ya
existente. En principio, necesitan de norma interna para su transposicion, aunque el
propio TJUE reconoce también su efecto directo cuando su contenido sea lo
suficientemente claro y preciso y cuando Espafia, por ejemplo, no haya transpuesto la
directiva dentro del plazo correspondiente.

Otro tipo de norma que constituye el OJ de la UE y que pueden tener efecto
directo son las decisiones, pero solo a aquellos Estados miembros que sean destinatarios

24 E| Tribunal Constitucional ya declar6 la vigencia del principio de primacia en SSTC 28/1991, de 14 de febrero; 64/1991, de 22
de marzo, FJ 4 a); 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4; 120/1998, de 15 de junio, FJ 4; 58/2004, de 19 de abril, FJ 10; 145/2012, de
2 de julio, FJ 5; y 239/2012, de 13 de diciembre, "Considerando FJ 5] Este principio es establecido por el TJUE en la sentencia
Costa contra Enel del 15de julio de 1964 "Considerando que esta integracion en el Derecho de cada pais miembro de
disposiciones procedentes de fuentes comunitarias, y mas en general los términos y el espiritu del Tratado, tienen como corolario la
imposibilidad de que los Estados hagan prevalecer, contra un ordenamiento juridico por ellos aceptado sobre una base de
reciprocidad, una medida unilateral posterior, que no puede por tanto oponerse a dicho ordenamiento”.

%5 ANON CALVETE J. "Primacia del Derecho de la Union Europea (a propésito de la STC 232/2015, de 5 de noviembre)”,
Noticias Juridicas, 2016, http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10895-primacia-del-derecho-de-la-union-
europea-a-proposito-de-la-stc-232-2015-de-5-de-noviembre/.

%6 sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del 15 de julio de 1964, caso Costa contra Enel (asunto 6/64).

27 sentencia del Tribunal de Justicia de la Unin Europea del 5 de febrero de 1963, caso Van Gend en Loos, (Asunto 26-62).

28 Articulo 288 del TFUE (antiguo articulo 249 TCE).

Para ejercer las competencias de la Unién, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y
dictamenes. El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro.

23 Articulo 288 del TFUE (antiguo articulo 249 TCE).

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios. La decision sera obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe
destinatarios, solo sera obligatoria para éstos. Las recomendaciones y los dictamenes no seran vinculantes

30 gentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del 4 de diciembre de 1974, caso Van Duyn, (asunto 41/74, Rec. p. I-
1337)


http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10895-primacia-del-derecho-de-la-union-europea-a-proposito-de-la-stc-232-2015-de-5-de-noviembre/
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10895-primacia-del-derecho-de-la-union-europea-a-proposito-de-la-stc-232-2015-de-5-de-noviembre/

de las mismas como bien establece el art. 288 del TFUE, un efecto que solo permite que
los particulares pueden prevalerse de una norma europea frente al pais®.

Dicho OJ se completa con los acuerdos y las recomendaciones, aunque ninguno
es vinculante ni tiene efecto directo sobre los Estados miembros. No obstante, algunas
recomendaciones se han emitido tomando como base a lo establecido en una sentencia
del TJUE, incluso anterior a su publicacion, como ocurrié con la recomendacion de la
Comision en base al contenido de la sentencia Schumacker publicada dos afios después
en 1995.

En definitiva, analizando todo lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que
existe una primacia del Derecho de la UE sobre el Derecho interno de los Estados
miembros, es decir, aquellos que se hayan adherido mediante la firma del acta de
adhesion, en el sentido de que ninguna norma puede contravenir a las disposiciones del
OJ que compone el Derecho de la UE, y que por lo tanto el pais de origen de dicha
norma esta obligado a reparar esa contradicciéon, por si solo cuando dicha contradiccion
sea evidente, o mediante la intervencion del TJUE (a través de la elevaciéon de la
cuestion prejudicial por los 6rganos jurisdiccionales nacionales).

El Derecho procedente de las instituciones europeas se integra en el OJ de los
Estados miembros y estos estan obligados a respetarlo, de manera que resulta claro que
el Derecho europeo tiene primacia sobre los Derechos nacionales.

Il REFORMAS DE LA LEGISLACION ESPANOLA POR INTERVENCION
DE LAS SENTENCIAS DEL TJUE

Para empezar, hemos de tener claro que, aunque la materia de los impuestos
directos, como es el caso del IRNR, no es competencia de la Union Europea, el
legislador de los distintos Estados miembros ha de regular dicha materia conforme a la
normativa de la UE®, y en el caso de que esto no ocurra, el Estado espafiol esta
obligado a reparar dicha contradiccion de la forma anteriormente explicada. Si en el
ordenamiento nacional hubiera disposiciones contrarias al Derecho de la Unién
Europea, hay medios diversos para reaccionar contra ello. La Comision europea podra,
dirigirse a un Estado para reclamar el cambio normativo, pero si este sigue sin hacerlo
puede llevar a ese pais ante el TJUE®. Igualmente, los sujetos a los que se haya
aplicado una norma supuestamente contraria al Derecho de la Union Europea, pueden
recurrir ante los organos jurisdiccionales nacionales y si estos tienen dudas sobre si
existe vulneracion del Derecho de la Union Europea, deberdn suspender el
procedimiento y elevar una cuestion prejudicial ante el TJUE. En definitiva, el TIUE, a
trasvés de los procedimientos establecidos, podra dictar una sentencia la cual el Estado

31 sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, del 10 de noviembre de 1992, caso Hansa Fleisch, (asunto C-156/9 Rec.
p. 1-5598)

82 (véase, en particular, la sentencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. 1-225, apartado 21)

33 TFUE. DOUE-Z-2010-70006 Articulo 258 (antiguo articulo 226 TCE)

Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados,
emitird un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comision, ésta podra recurrir al Tribunal
de Justicia de la Uni6n Europea



espafiol esta ya obligado a acatar®*. Muchos de los pronunciamientos del TJUE van a
obligar a los Estados miembros a adaptar sus legislaciones para hacerlas respetuosas con
el Derecho de la Union Europea, segun la interpretacion del mismo que haya
consagrado el TJUE.

La normativa espafiola referente al IRNR, ha sufrido en los afios de la actual
democracia sobre todo desde la inclusion de Espafia a la UE, innumerables
modificaciones hasta llegar a su estado actual, que hemos explicado en la parte anterior
de una manera resumida.

Lo que nos interesa destacar ahora es que una parte importante de dichas
modificaciones se han producido en gran medida para lograr la adecuacion de la
normativa estatal a la normativa de la UE. Por regla general, lo normal es que las
modificaciones de la legislacion nacional lleguen por la emision de directivas por parte
del 6rgano competente de la UE y con la consecuente transposicion de las mismas, pero
en realidad, en el &mbito de la imposicidn directa y en concreto en el &mbito del IRNR,
las reformas han sido mas como consecuencia de la reiterada jurisprudencia del TIJUE,
que a lo largo de los Gltimos afios se ha pronunciado mediante sentencias sobre la
materia citada y obligando a los Estados a ajustar su normativa interna a dichas
resoluciones. Aunque sin lugar a dudas se han producido algunas mediante directivas,
no han sido la mayoria el motivo de llevar a cabo dichas modificaciones®®.

Esta circunstancia de no realizar las modificaciones por la emision de directivas
ordenadas (que no suelen dejar duda sobre cual ha de ser el comportamiento normativo
de los Estados), ha hecho que el legislador estatal no tenga muy claro como tratar ciertas
situaciones referentes al IRNR, sobre todo en su relacién con el IRPF, lo que a su vez
esta produciendo que el TIUE se vuelva a pronunciar en innumerables ocasiones y por
lo tanto el legislador estatal tenga que modificar la normativa espafiola en funcién de
dichos pronunciamientos y asi sucesivamente; en definitiva a nuestro juicio se ha
convertido en un circulo vicioso.

Dichas confusiones sobre como debe configurarse la legislacion del IRNR han
venido mayoritariamente por tratos diferentes a residentes y no residentes que han dado
lugar segun el TJUE a tratos discriminatorios indirectos por razon de nacionalidad,
dando lugar a su vez a impedimentos o limitaciones a la libre circulacion®®.

a) Por discriminacion indirecta por razén de nacionalidad

El articulo 6.1 del Tratado de la UE (en lo sucesivo TUE) “reconoce los
derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que
los Tratados”. Carta que establece entre otros principios la no discriminacion, como asi

3 TFUE. DOUE-Z-2010-70006 Articulo 260 (antiguo articulo 228 TCE)

1. Si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estara obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
del Tribunal.

3 CUBERO TRUYO A. "Normas tributarias y no discriminacion bajo criterios de nacionalidad y/o residencia”, Derechos
fundamentales y Hacienda Publica: una perspectiva europea, pags. 291-322

36 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de febrero de 1995, (asunto C279/93), caso Schumacker



indica su art. 21.1, "Se prohibe toda discriminacion”. Y particularmente por razéon de
nacionalidad como asi lo desarrolla su apartado 2 “Se prohibe toda discriminacién por
razon de nacionalidad en el ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicio de las
disposiciones particulares de dichos Tratados”. También aparece regulado en el TFUE
concretamente en su articulo 18 el cual indica literalmente “En el dmbito de aplicacion
de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibira toda discriminacion por razon de la nacionalidad”.

Estas disposiciones son la base que utiliza el TIUE en la mayoria de sus
sentencias relativas a algun aspecto sobre el IRNR cuando se produce diferencias de
trato entre residentes y no residentes que chocan con este articulado, las cuales han dado
lugar a que el legislador nacional modifique su normativa interna para ejecutar dichas
sentencias y adecuar su contenido a las exigencias del Derecho de la Unién Europea.

Hemos de recodar que por discriminacion se entiende “la aplicacion de normas
distintas a situaciones comparables o la aplicacion de la misma norma a situaciones
diferentes ”, definida de esta forma en innumerables sentencias del TJUE. Por lo que
para que haya discriminacion en este sentido, los no residentes y residentes han de estar
en situacién comparable, por lo que hay que vislumbrar a qué se refiere con situacion
comparable®’.

Ahora bien, residentes y no residentes y sobre todo en el ambito de los
impuestos directos como es el caso del IRNR, no se encuentran, por lo general, en
situaciones comparables, por lo que en principio las diferencias en este &mbito no serian
discriminatorias. Por ejemplo, se encontraria en situacion diferente y por lo tanto no da
lugar a discriminacion las diferencias de trato que se establezcan en las leyes cuando el
no residente normalmente percibe la parte principal de sus ingresos en el Estado de su
residencia y por lo tanto obtenga una minima parte de esos ingresos en el Estado donde
no reside. En cambio, en el caso de que perciba la parte principal de sus ingresos en el
Estado del que no es residente dichas diferencias daran lugar a un trato discriminatorio
prohibido por la normativa de la UE®. La discriminacion se da por el hecho de que en
estas circunstancias el Estado de residencia carece de posibilidades para poder tener en
cuenta su situacion familiar y personal de una manera que influya en el gravamen,
capacidad que si tiene el Estado donde no reside porque obtiene la parte principal de sus
ingresos® y por lo tanto, existe el riesgo de que la situacion personal y familiar no sea
tenida en cuenta por ninguno de los dos Estados, algo que segun jurisprudencia
reiterada del TJUE esta prohibido por el articulado visto inicialmente.

Ademas de lo anterior, existen situaciones donde el no residente se encuentra en
situacion comparable con el residente independientemente de que las rentas que
obtengan en el pais del que no es residente sean mayoritarias 0 no. Asi ocurre por lo que

87 CUBERO TRUYO A. "impuesto sobre renta de no residentes. La desorientacion del legislador interno en sus reacciones ante la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, en ADAME MARTINEZ, F. (Dir): Armonizacién, Coordinacion
Fiscal y Lucha contra el Fraude Aranzadi, Navarra, 2012. Apartado 6.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, de 14 de febrero de 1995, (asunto C279/93), caso Schumacker.

3 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, la cual indica que no existen obstaculos de caracter
administrativo que impidan tener en cuenta, en el Estado en que se ejerce la actividad, la situacion personal y familiar del no
residente.



respecta a la aplicacion de los tipos de gravamen y en lo que se refiere a la norma de
progresividad. como asi lo indica el TIUE en su jurisprudencia estableciendo “que, en
lo que atafie a la norma de progresividad, los no residentes y los residentes se
encuentran en una situacién comparable, de modo que la aplicacion a los primeros de
un tipo de gravamen del impuesto sobre la renta méas elevado que el aplicable a los
residentes y asimilados constituye una discriminacion indirecta prohibida por el
Derecho comunitario ™.

Otro aspecto que ha dejado claro el TJUE es que la normativa de la UE no
permite que los no residentes no puedan utilizar ciertos procedimientos que los
residentes si pueden, cuando los primeros obtengan rendimientos del trabajo por cuenta
ajena, por ejemplo, la regularizacion anual de las retenciones del Impuesto sobre el
Salario y la declaracion-liquidacion del Impuesto sobre el Salario, puesto que el
articulado visto anteriormente impone la igualdad de trato en materia procedimental
entre residentes y no residentes. Esto tiene como consecuencia la privacion de la
posibilidad de poder alegar dichos elementos del impuesto y por lo tanto seria contrario
a la normativa comunitaria®.

También mediante sentencia el TJUE atendiendo a la normativa anteriormente
explicada ha determinado que queda prohibido que la legislacién de un Estado miembro
no permita a los no residentes la deduccion de los gastos profesionales, siempre que el
contribuyente acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos
obtenidos en otro Estado miembro y que tengan un vinculo econdémico directo e
indisociable con la actividad realizada en Espafia, deduccion aplicable en cambio a los
residentes, debido a que puede ir en detrimento de los nacionales de otros Estados
miembros y, por tanto, representa una discriminacion indirecta por razon de la
nacionalidad, es decir, que para la determinacion de la deuda se tengan en cuenta los
rendimientos brutos de los no residentes sin deducir los gastos profesionales, mientras
que los residentes tributan por los rendimientos netos previa deduccién de los gastos
profesionales*?.

A su vez también deja sentado en esta sentencia concretamente en su apartado
55 una cuestion que ya vislumbraba la sentencia Asscher que es el caso en el que a los
no residentes se aplique un tipo de gravamen fijo, retenido en la fuente, mientras que a
los rendimientos de los residentes se les aplica una escala de gravamen progresiva con
un minimo exento; ello no sera discriminatorio, siempre que el tipo fijo que se aplica no
sea superior al que seria aplicado efectivamente al interesado, segun la escala de
gravamen progresiva, a la cantidad resultante de sumar los rendimientos netos y el
minimo exento.

40 Apartado 53 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de junio de 2003, caso Gerritse, (asunto 234/01,
Rec. p. 1-5933) y apartado 49 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 1996, caso Asscher
(asunto 107/94, Rec. p. 1-3089)

41 sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de febrero de 1995, (asunto C279/93), caso Schumacker
42 sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de junio de 2003, caso Gerritse, (asunto 234/01, Rec. p. 1-5933)



Por ultimo, otra cuestion que también se establecio por la jurisprudencia del
TJUE atendiendo al articulado anteriormente visto, es el hecho de dar la opcién al no
residente de acogerse a la normativa que se le aplica a los residentes. Esta circunstancia
que se ha acometido en innumerables ocasiones por varios Estados miembros (incluido
Espafia), para poder adecuar la normativa interna a la europea, ha sido rotundamente
tumbada por el TIJUE, y no por el hecho de que un sistema fiscal que permite al no
residente acogerse o bien a la legislacion del IRPF o la legislacion del propio IRNR, sea
discriminatorio sino porque se de esa opcion debido a que algin aspecto o disposicion
de la normativa del IRNR sea contraria a la normativa de la UE. ElI TJUE indica que el
permitir esa opcidn no retira de la normativa estatal dicho aspecto o disposiciéon que
resulta discriminatorio y por tanto contrario a la normativa de la UE, ademas de que no
permite al no residente acogerse a ese aspecto o disposicion porque es contraria®®. Por lo
que ademas de permitir la opcién de elegir acogerse a lo indicado por la normativa que
regula el IRPF o por la que regula el IRNR, ha de adecuar la disposicion discriminatoria
a la normativa de la UE.

Algo parecido determind en la sentencia de 26 de octubre de 1995,
Comisién/Luxemburgo (C-151/94, Rec, p, 1-03685). Aqui lo que se trat6 es un caso en
el que por inexistencia legal (a lo pronunciado anteriormente por otra sentencia del
TJUE "referida a empresas de reducida dimension™) en la normativa interna de un
Estado miembro, la inspeccién de tributos mediante su actividad administrativa aplico
lo establecido por el TIJUE y que como hemos indicado la normativa interna no
introdujo en su OJ. Ante esta situacion el TJUE establecidé que mediante una actividad
administrativa carente de seguridad juridica se adecuen las discriminaciones producidas
por la normativa interna de una Estado miembro, no despoja de la normativa interna la
disposicion o disposiciones discriminatorias. Esto no quiere decir que la préctica
administrativa llevada a cabo mediante lo establecido por la jurisprudencia del TJUE
atendiendo a la normativa de la UE sin estar presente en la normativa interna del Estado
miembro en cuestion esté prohibida, sino que la Unica forma de subsanar dicha
contrariedad con la normativa europea es introducir en una norma de rango superior lo
establecido por dicho tribunal.

b) Por lesion e impedimento del cumplimiento pleno del principio de libre
circulacion de personas, servicios y capitales

La libre circulacién de personas, servicios y capitales es un conjunto de
libertades esenciales de la UE para la consecucion de sus fines y eliminacion de
fronteras entre los distintos Estados miembros que la componen. Vienen reguladas en el
titulo IV del TFUE donde a tenor de lo que nos interesa, entre otras cosas prohibe que
se establezcan normas internas de los Estados miembros que impidan u obstaculicen su
aplicacion plena sin causa justificada, dicha causa puede ser por motivos de interés
general de todos los Estados miembros. Todo lo explicado y expuesto en el punto
anterior puede ser aplicado al tema de la libre circulacién, porque cada problema que ha
sido detectado, ademas de ser discriminatorio por razén de nacionalidad, como bien ha

43 gsentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de marzo de 2010. caso Gielen, (asunto 440/08, Rec. p. 1-2323)



dejado claro el TJUE, también afecta de forma directa en su caso, a la consecucion y
aplicacion plena del principio de libre circulacion de personas, servicios y capitales; o
mejor dicho, la determinacion de dichas libertades y la obligacion de hacer efectiva su
aplicacion por parte de todos los Estados miembros es lo que hace que quede prohibida
dicha discriminacion por razon de nacionalidad en la materia a la que se refiere este
trabajo.

La normativa de la UE indica que cada Estado miembro debe asegurar la libre
circulacion de personas, lo cual se refiere que cualquier persona residente de un Estado
miembro pueda trabajar en otro Estado miembro en las mismas condiciones que los
residentes, salvo limitaciones justificadas por razones de orden publico, seguridad y
salud publicas, lo cual supondra la abolicion de toda discriminacion por razén de
nacionalidad entre los trabajadores de los distintos Estados miembros*.

Respecto de la libre circulacion de servicios establece que estan prohibidas todas
aquellas acciones que lo restrinjan para los nacionales de los Estados miembros
establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacion*, algo
parecido ocurre con la libre circulacién de capitales, pero aqui lo extiende también a
paises terceros, es decir a paises que no pertenecen a la UE*®.

También el TJUE se ha pronunciado en innumerables sentencias sobre la
materia, dejando patente que la mayoria de discriminaciones por razén de nacionalidad
afectan a los principios anteriormente explicados. Por ejemplo, en una de dichas
sentencias determina literalmente que “Por lo que se refiere, mas concretamente, a la
libre circulacion de personas dentro de la Comunidad, el apartado 2 del articulo 48
(articulo 54 actual) del Tratado implica la abolicion de toda discriminacion por razon
de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, en particular, en lo
que atafie a la retribucion.

Habida cuenta de lo antedicho, queda prohibido que un Estado miembro, en
materia de percepcion de impuestos directos, dispensar al nacional de otro Estado
miembro que, habiendo hecho uso de su derecho de libre circulacion, ejerce una
actividad por cuenta ajena en el territorio del primer Estado, un trato menos favorable
que el dispensado a un nacional propio que se encuentre en la misma situacion ”.

Respecto a la libre circulacion de capitales el tribunal europeo establece que
queda prohibido segin la normativa de la UE* que los residentes de un Estado

4 TEUE. DOUE-Z-2010-70006. Articulo 45 (antiguo articulo 39 TCE)

1. Quedara asegurada la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Union.

2. La libre circulacion supondra la abolicién de toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los
Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demés condiciones de trabajo.

45 TEUE. DOUE-Z-2010-70006. Articulo 56 (antiguo articulo 49 TCE)

En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la
Unioén para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la
prestacion.

46 TEUE. DOUE-Z-2010-70006. Articulo 63 (antiguo articulo 56 TCE)

1. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales
entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises

47 Véanse, en este sentido, la sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, Rec. p. I-7587) El Estado
miembro en cuestion justificaba esta medida por la necesidad de evitar que los residentes belgas puedan eludir el impuesto mediante
la suscripcion del empréstito de que se trata. Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Bélgica (C-
Asunto C-478/98, Rec. p 1-7613).



miembro no puedan adquirir titulos de un empréstito emitido en el mercado por otro
Estado miembro pues es contrario y por lo tanto restringe la libre circulacion de
capitales contemplada, salvo que dicha medida sea proporcional y pueda justificarse.

Esta medida fue introducida por un Estado miembro no basada en la normativa
de la UE sino mediante analogia de la jurisprudencia del TJUE que establece que se
pueden adoptar medidas de restriccion indicadas para el principio de libre
establecimiento, siempre que existan los suficientes motivos que la justifiquen. Esta
justificacion segun dicha sentencia se refiere a que dicha medida debe cumplir con la
proporcionalidad, es decir, que debe ser idonea para garantizar la realizacion del
objetivo que persigue y no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo, en el caso de
no hacerlo sera contraria a la normativa europea.

Sobre la libre circulacion de servicios el TJUE resalta sobre el articulado
anteriormente visto que esta prohibido cualquier restriccion sobre la misma impuesta a
causa de que quien los presta se encuentra establecido en un Estado miembro distinto de
aquel en el que se efectia la prestacion*® y por lo tanto prohibe la obligacion del
destinatario de los servicios consistente en retener el impuesto que grava la retribucion
abonada a un prestador de servicios que reside en otro Estado miembro, asi como el
hecho de que, en su caso, se exija a dicho destinatario la responsabilidad por ello, ya
puede disuadir a las sociedades de recurrir a prestadores de servicios residentes en otros
Estados miembros, aunque si permite la aplicacion de procedimientos de retencion
fiscal en la fuente a la retribucion de los prestadores de servicios no residentes en el
Estado miembro en el que se prestan los servicios, mientras que la retribucién abonada a
los prestadores residentes en ese Estado miembro no esté sujeta a tal retencion, en el
sentido que el mecanismo de retencion es un mecanismo legitimo y proporcionado para
poder evitar que las rentas de que se trata eludan el impuesto tanto en el Estado de
residencia como en el Estado en el que se prestan los servicios®.

c) Consecuencias de las sentencias dictadas por el TIUE

Como he comentado a lo largo de esta parte del trabajo, es el TJUE mediante su
jurisprudencia es el que esta indicando a cada uno de los Estados miembros cémo
legislar de manera correcta, es decir, conforme a la normativa de la UE, en el ambito del
IRNR, para gue no existan discriminaciones por razén de nacionalidad entre residentes
y no residentes.

En este nuevo apartado vamos a analizar el caso concreto de Espafia, en cuanto a
la observacién de como han influido dichas sentencias a la hora de modificar su
normativa interna del IRNR. Vamos a indicar cada una de las modificaciones que se han
producido por el legislador espafiol como consecuencia de la emision de las distintas
sentencias que hemos analizado en los apartados anteriores.

La primera novedad que introdujo el TFUE en este sentido, fue el hecho de que
existen situaciones donde los residentes de un Estado miembro estdn en situacion

48 Sentencia de 4 de diciembre de 1986, Comision/Alemania, 205/84, Rec. p. 3755, apartado 25

49 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 3 de octubre de 2006, FKP Scorpio Konzertproduktionen (C-290/04,
Rec. 1-9641)



equiparable con respecto a los no residentes®; esto supuso una innovacion conforme a
la idea que se tenia hasta el momento a la hora de legislar la obligacion real, pues hace
que cualquier diferencia de trato que se dé entre residentes y no residentes cuando se
encuentren en una situacion comparable pueda ser discriminatoria por razon de
nacionalidad. Es el punto de partida y lo que permite que se establezca en las posteriores
sentencias una serie de cuestiones para que se cumpla con la obligacion de no
discriminacion por razon de nacionalidad establecida en los Tratados de la UE, y por lo
tanto es el inicio de las modificaciones que se producen en Espafia influenciadas por la
jurisprudencia del TJUE por este motivo en concreto de discriminacion.

Por lo tanto, podemos decir que la primera consecuencia es el cambio de idea en
el legislador a la hora de legislar las cuestiones relativas a la obligacion personal y a la
obligacion real, puesto que a partir de la sentencia Schumacker, aunque perdura la
anterior concepcion sobre esta materia de que estas dos figuras se encuentran en
situacion no equiparable en el campo de los impuestos directos, se establece que ello es
asi como regla general, pero no de manera indefectible o en todo caso; y por lo tanto
ahora hay que atender a la situacion en concreto para ver si nos encontramos ante una
situacion comparable o no y por lo tanto poder establecer diferencias de trato entre
estos o no.

La primera modificacion que el legislador espafiol llevé a cabo para adaptar la
normativa interna a la europea por pronunciamiento del TJUE se produjo por la
sentencia Schumacker, y por la emision de la Recomendacion de la Comision de 1993
que anticipaba lo que se estableceria en dicha sentencia. Para esta adaptacion, en vez de
cambiar y adecuar la norma discriminatoria, lo que se introdujo en la normativa interna
fue la posibilidad de que el no residente se acogiera a la normativa que regula el IRPF y
asi poder disfrutar de las ventajas establecidas para los residentes, dejando de la misma
forma la norma contraria, pues no se modificd en ese momento. Esta modificacion se
produjo porque la normativa espafiola no permitia a los no residentes tener en cuenta su
situacion personal y familiar gravando en este caso mas a los no residentes que a los
residentes aun cuando los no residentes obtuvieran la mayor parte de sus ingresos
globales en Espafia (como minimo el 75%) siendo esto segun el TIUE en la sentencia
Schumacker discriminatorio de forma indirecta por razon de nacionalidad.

Otra modificacién producida por la necesidad de adecuar la normativa interna
del Estado espafiol a la normativa de la UE interpretada por el TJUE mediante sus
sentencias, es la inclusion en nuestro OJ del hecho de permitir a los no residentes la
deduccién de los gastos deducibles establecidos para los residentes en la Ley 58/2006
del IRPF y que anteriormente no se permitia, siendo esta practica contraria a la
normativa de la UE, como asi lo indican distintas sentencias como Gerritse (2003) y
Conijn (2006), cuyo contenido determinan que en el caso de gastos deducibles los
residentes y no residentes se encuentran en situacion comparable, siempre que se
puedan acreditar que estan relacionados de forma directa con los rendimientos
obtenidos en Espafia. Este asunto se modificé en la Ley 2/2010, que modificaba el texto

50 sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de febrero de 1995, (asunto C279/93), caso Schumacker



refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes®, dejando en
evidencia la tardanza que se ha dado nuestro legislador en llevar a cabo esta correccion,
dando lugar a un periodo dilatado de varios afios, 7 aproximadamente, en los que aun
con pronunciamiento del TJUE la normativa interna espafiola referente a este asunto se
mantenia contraria a la normativa de la UE.

Tambieén se ha producido lo mismo con respecto a la aplicacion del tipo de
gravamen a los no residentes, el cual ha sido modificado en varias ocasiones para
adecuarlo al Derecho de la Union Europea, puesto que antes de los pronunciamientos
del TJUE sobre dicha materia (sentencias Asscher y Gerritse), a una parte de los no
residentes que obtenian rentas en Espafia se les aplicaba un tipo de gravamen muy
superior al que le corresponderia en la escala de progresividad en el caso de que fueran
residentes, practica que implica discriminacién indirecta por razon de nacionalidad
segun jurisprudencia reiterada del TJUE, como hemos analizado en los puntos
anteriores.

El tipo de gravamen que se aplicaba a los no residentes era un tipo fijo del 25%
muy superior al minimo de la escala de los no residentes el cual era del 18% como
establecia la tabla del art. 63 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y por lo
tanto discriminatorio para los residentes de otros Estados miembros que obtuvieran
rentas en Espafia. Con esta situacion y tras el pronunciamiento del TJUE sobre este
aspecto, nuestro legislador lo que hizo para adecuar la normativa interna a la europea no
fue bajar hasta el 18% el tipo de gravamen maximo aplicable a los no residentes, sino
bajar este un solo punto, es decir, hasta el 24% y subir el minimo de la escala aplicable a
los residentes hasta alcanzar el mismo que el establecido para los no residentes, es decir,
al 24%. Esta modificacion se hizo con la aprobacion de la Ley 35/2006 de 28 de
noviembre sobre el IRPF, después de tres afios de que se pronunciara el TIUE sobre
este asunto concretamente en 2003 con la sentencia Gerritse como hemos indicado
anteriormente®?.

51 En la anterior modificacién no existia el punto 6 del art. 24. Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. (MODIFICACION 2/3/2010) Articulo 24.6.
Cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea, se aplicaran las siguientes reglas
especiales: 1.2 Para la determinacion de la base imponible correspondiente a los rendimientos que obtengan sin mediacién de
establecimiento permanente, se podran deducir los gastos previstos en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, siempre que el contribuyente acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos
obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espafia.

2 Ley 41/1998, de 9 de diciembre, sobre la Renta de no Residentes y Normas Tributarias.
Articulo 24. Cuota tributaria.
1. La cuota tributaria se obtendra aplicando a la base imponible determinada conforme al articulo anterior, los siguientes tipos de
gravamen:
a) Con caracter general, el 25 por 100.
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes.
MODIFICACION DEL 29/11/2006
Articulo 25. Cuota tributaria.
1. La cuota tributaria se obtendra aplicando a la base imponible determinada conforme al articulo anterior, los siguientes tipos de
gravamen:
a) Con caracter general, el 24 por ciento
Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias
Articulo 50. Escala general del impuesto.
1. La base liquidable general sera gravada a los tipos que se indican en la siguiente escala:
Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable Hasta pesetas Pesetas Hasta pesetas Porcentaje
0ttt e [0S 600.000.......creeerererirenenannes 15,00
Articulo 61. Escala autonémica o complementaria del impuesto.



En la actualidad dicho tipo de gravamen ha vuelto a ser modificado por motivos
internos del pais, por supuesto, respetando la anterior forma de hacerlo, es decir,
procurando la conformidad con los criterios del TJUE, de manera que sean modificados
a la vez tanto el tipo aplicable a los no residentes (residentes de Estados miembros de la
UE) como el minimo de la escala aplicable a los no residentes; concretamente se han
situado ambos en un 19%, que en el caso de los residentes se reparte entre un 9,5 % por
la cuota estatal y otro 9,5% por la cuota autondmica correspondiente al 50% que tienen
cedido®, cumpliendo asi lo indicado por el TIUE. Hemos de recordar que en el caso de
la base liquidable general la cuota autonémica no es el resultado de aplicar el tipo que
fija la ley estatal porque las CCAA tienen competencia para establecer un tipo distinto
para aplicarse a la base liquidable general, mientras que en el caso de la del ahorro no
tienen competencia para ello y la Ley estatal lo establece al 9,5%.

Con respecto al tipo de gravamen que se ha de aplicar a no residentes con
establecimientos permanentes también se ha pronunciado el TJUE en su sentencia de 29
de abril de 1999, Royal Bank of Scotland, (asunto-311/97, Rec. P. 1-2651), que
determiné que las entidades residentes de un Estado miembro y los no residentes de
dicho Estado con establecimientos permanentes se encuentran en una situacion
comparable con respecto a la aplicacion de los tipos de gravamen, por lo que en este
asunto una norma nacional no puede gravar méas a los establecimientos permanentes que
a las entidades residentes, pues seria discriminatorio por razén de nacionalidad de forma
indirecta y por lo tanto contrario a la norma europea. En este sentido, hay que reconocer
que en nuestra legislacién los establecimientos permanentes tributan con arreglo a los
mismos tipos que en las sociedades residentes (y ello es asi con caracter general para

1. La base liquidable general ser& gravada a los tipos de la escala autonémica del impuesto que, conforme a lo previsto en el articulo
13.uno.1.° a) de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de Medidas
Fiscales Complementarias, haya sido aprobada por la Comunidad Auténoma.
Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable Hasta pesetas Pesetas Hasta pesetas Porcentaje
et 0uoeeeerrerere s 600.000........cccrmmrereerrireeens 3,00
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
Articulo 63. Escala general del Impuesto.

1. La parte de la base liquidable general que exceda del importe del minimo personal y familiar a que se refiere el articulo 56
de esta Ley sera gravada de la siguiente forma:

1.° A la base liquidable general se le aplicaran los tipos que se indican en la siguiente escala:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable

Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 17.360 15,66

A lo que hay que sumar la parte proporcional que tiene cedido la CCAA

Articulo 74. Escala autonémica o complementaria del Impuesto.

1.9 A la base liquidable general se le aplicaran los tipos de la escala autonémica del Impuesto que, conforme a lo previsto en la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen comdn y Ciudades con Estatuto de Autonomia, hayan sido aprobadas por la Comunidad
Auténoma.:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable

Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 17.360 8,34
53

Ley 22/2009, de 18 de diciembre. Articulo 8. Capacidad tributaria.

La capacidad tributaria en el afio base se define como el conjunto de los recursos tributarios que corresponden a cada Comunidad
Auténoma, en el afio 2007.

d) Tarifa autonémica del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los residentes en la Comunidad Auténoma,
correspondiente a una participacién autonémica del 50% en el rendimiento de dicho impuesto



todos lo establecimientos permanentes y no solo para aquellos que correspondan a
sujetos residentes en paises de la UE).

Con la modificacion del 28 de noviembre de 2014 del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRPF se
elimina una discriminacién sobre los no residentes con establecimiento permanente en
el sentido de que no se le aplicaba el régimen de empresas de reducida dimension
mientras que a los residentes si. Esto lo soluciona el legislador eliminado en la
normativa vigente en ese momento del IRNR la especificacion de los tipos de gravamen
y enviando directamente a la ley del IS para que se aplique lo mismo que a los
residentes adecuando con ello la disposicion discriminatoria a la normativa de la UE>,

Respecto al tipo de gravamen que se aplicaba por la trasmision de bienes en los
que se obtenian ganancias patrimoniales también hubo de ser modificado por el
legislador espafiol, debido a que como se regulaba, era contrario a la normativa europea
puesto que el tipo de gravamen que se aplicaba a los no residentes que se encontraban
en dicha situacién era un tipo fijo del 35% mientras que a los residentes se le aplicaba,
una escala progresiva cuando los bienes trasmitidos hayan permanecido en el
patrimonio del sujeto pasivo residente durante un afio 0 menos y cuando hayan
permanecido mas se le aplicaré un tipo unico del 15% como asi indicaba la Sentencia
del TJUE (Sala Primera) de 6 de octubre de 2009, Comisién de las Comunidades
Europeas contra Reino de Espafia, por incumplimiento de la normativa de la UE. Ahora
bien, no se puede decir que los no residentes se encuentren en todo mas desfavorecidos
que los residentes, sino mas bien solo en parte, es decir, s6lo cuando esos bienes
trasmitidos permanecen en el patrimonio del contribuyente mas de un afio, pues en este
caso solo se le aplicaba un 15%, mientras que a los no residentes un 35%, y también en
algunas situaciones en la modalidad de tributacion de las ganancias patrimoniales
obtenidas en el plazo de un afio como maximo.

Para resolver esta cuestién nuestro legislador lo que decidi6 fue aplicar en esta
circunstancia, es decir, cuando se trate de una trasmisién de bienes en los que se
obtengan ganancias patrimoniales, el tipo reducido del 19%. Este ha sido un caso
excepcional porque la modificacion se produjo con caréacter general para todos los
sujetos no residentes, no solo de residentes en paises de la UE sino también en paises
terceros.

54 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (modificacion 26/12/2013)

Articulo 19. Deuda tributaria.

1. A la base imponible determinada con arreglo al articulo anterior se aplicara el tipo de gravamen del 35 por ciento, excepto cuando
la actividad del establecimiento permanente fuese la de investigacion y explotacién de hidrocarburos; en tal caso, el tipo de
gravamen serd del 40 por ciento

Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (modificacion 28/11/2014) Articulo 19. Deuda tributaria.

1. A labase imponible determinada con arreglo al articulo anterior se aplicara el tipo de gravamen que corresponda de entre los
previstos en la normativa del Impuesto de Sociedades

55 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (MODIFICACION 28/11/2014). Articulo 25. Cuota tributaria.

1. La cuota tributaria se obtendra aplicando a la base imponible determinada conforme al articulo anterior, los siguientes tipos de
gravamen f) El 19 por ciento cuando se trate de: 3.° Ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de
transmisiones de elementos patrimoniales



Por dltimo también hay que hacer mencion a la Ley 26/2014 por la que se
modifica el TR, que introdujo una novedad destinada a los no residentes (y residentes en
paises de la UE) que obtengan ganancias patrimoniales por la venta de la vivienda que
ha sido habitual en territorio espafiol siempre y cuando esa ganancia se reinvierta en otra
vivienda habitual, pues en esta situacion quedan excluidas de gravamen dichas
ganancias patrimoniales, algo que ya se realizaba con los residentes, y quedando en este
asunto de forma equiparada.

d) ¢Se ha cumplido plenamente lo indicado por el TJUE y en los términos
indicados?

La verdad es que a lo largo de estos ultimos afios nuestro legislador ha adecuado
ampliamente nuestra normativa interna a la normativa de la UE mediante una buena
interpretacion de distintos pronunciamientos del TJUE. Pero no siempre ha corrido con
la misma suerte y en bastante mas de una ocasion después de realizar una modificacion
tras alguna sentencia del TJUE el legislador espafiol ha tenido que completar o
modificar dicha modificacion, bien porque haya habido alguna sentencia posterior
directamente contra el incumplimiento de esa normativa espariola o bien porque se haya
emitido una sentencia dirigida a otro pais que es extrapolable al resto de Estados
miembros, y con mas frecuencia en la materia reguladora del IRNR.

Uno de estos casos se produjo con la entrada en vigor de la Ley 26/2014 sobre el
IRNR, la cual introducia una modificacion con respecto a la anterior consistente en el
hecho de identificar de forma separada por un lado a las personas fisicas y por otro a las
personas juridicas respecto a los gastos deducibles aplicables a la modalidad de rentas
obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente.

De esta forma lo anuncia la exposicion de motivos de dicha ley, “desde la 6ptica
comunitaria, con la finalidad de dar una mayor claridad y favorecer las libertades de
circulacion recogidas en el Derecho de la Union Europea, se distingue, para los
contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente, entre personas fisicas o
personas juridicas, estableciendo, para cada uno de estos dos supuestos, los gastos
deducibles para el célculo de la base imponible, por remision a la normativa del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades,
respectivamente”.

Esta nueva distincién se podia haber introducido con la Ley 58/2006 donde se
introdujo por primera vez la posibilidad de que los no residentes se dedujeran gastos
deducibles, que como ya dijimos en su momento se produjo como respuesta al
pronunciamiento del TJUE en varias sentencias, donde equiparaba a residentes y no
residentes en materia de gastos deducibles, pero nuestro legislador en su momento no
introdujo esta necesaria separacion®®.

56 Ley 26/2014 sobre el IRNR asi queda el Articulo 24.6 1° que en su momento vimos.

Para la determinacién de base imponible correspondiente a los rendimientos que obtengan sin mediacion de
establecimiento permanente, se podrén deducir:

a) En caso de personas fisicas, los gastos previstos en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, siempre que el contribuyente acredite que estan relacionados



Otra novedad que introduce dicha Ley 26/2014 es un nuevo supuesto por el que
se permite, a contribuyentes no residentes en territorio espafiol pertenecientes a paises
de la UE con bajos ingresos poder elegir por tributar como contribuyentes por el IRPF o
por el IRNR. La finalidad de la modificacién segun la exposicién de motivos de la
propia ley es favorecer la libre circulacion de los ciudadanos dentro de la Union
Europea. Recordemos que esta opcion fue introducida anteriormente como respuesta a
lo indicado en la sentencia Schumacker pero solo podian hacerlo aquellos que
obtuvieran gran parte de sus ingresos globales en territorio espafiol, concretamente el
75% como minimo (en el caso de la normativa espafiola). Lo novedoso aqui es que a
partir de esta Ley se le da la opcion también a aquellos que obtengan bajos ingresos, sin
necesidad de cumplir el requisito porcentual. Esto se produce por la emisién de la
Sentencia del TIUE que establecié que en esta situacion de bajos ingresos en la que se
encuentra el contribuyente y sin poder equipararse al residente, no se podria tener en
cuenta en ninguno de los dos Estados su situacion familiar ni personal, y esto como ya
sabemos es discriminatorio desde que se determinara en la sentencia Schumacker.

Asi pues, estamos exponiendo casos en los que se complementan modificaciones
anteriormente realizadas sobre la normativa estatal, y a continuacion, vamos a ver dos
circunstancias sobre las que el TJUE se ha pronunciado pero el legislador espafiol ain
hoy, no las ha incorporado a nuestra legislacion interna siendo esta por tanto contraria a
la normativa europea en esos aspectos.

Uno de esos dos aspectos es el caso de las ventajas fiscales que proporcionan las
CCAA para los no residentes y que la normativa espafiola no permite aplicarse a los no
residentes de otros Estados miembros. Como ya sabemos, aunque el IRPF es
competencia del Estado, las CCAA tienen cedido el 50% de dicho impuesto ademas de
la competencia para establecer entre otras cuestiones ciertas ventajas fiscales.

La normativa espafiola no permite al no residente de otros Estados miembros
acogerse a las ventajas fiscales que proporcionan dentro del Estado espafiol las distintas
CCAA a sus residentes, proporcionado en este sentido una diferencia de trato entre
ambos. Esta diferencia de trato podemos deducir que es discriminatoria desde la
sentencia Schumacker, aunque es verdad que nada dice de las ventajas fiscales
proporcionadas por CCAA o regiones, pero tampoco creemos que hiciera falta, al final
la conclusion es la misma si podemos determinar que los sujetos se hallan en situacion
comparable. Esto ya se certifico recientemente en una sentencia jcomo no!, del TJUE
sobre la discriminacion de trato que se daba a los no residentes frente a los residentes en

directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econémico directo e indisociable con
la actividad realizada en Espafia.

b) En caso de entidades, los gastos deducibles de acuerdo con lo previsto en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, siempre que el contribuyente acredite que estan relacionados
directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econdmico directo e indisociable con
la actividad realizada en Espafia
Antes de esta ley se encontraba asi 1.2 Para la determinacion de la base imponible correspondiente a los
rendimientos que obtengan sin mediacion de establecimiento permanente, se podran deducir los gastos previstos en la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, siempre que el
contribuyente acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un
vinculo econémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espafia



materia de sucesiones y donaciones en Espafia, con motivo de las ventajas fiscales que
proporcionaban las CCAA solo aplicables a los residentes, proporcionando por tanto
una diferencia de trato, que segln este Tribunal no esta justificada de forma objetiva por
lo que es contraria a la normativa de la UE por ser indirectamente discriminatoria por
razén de nacionalidad y por ende obstaculiza la libre circulacion, en este caso de
capitales®’.

La justificacion de Espafa en este caso, era que la diferencia estaba justificada
de forma objetiva atendiendo a nuestra peculiar forma territorial, un Estado dividido en
CCAA. y que estas son competentes para establecer la escala de imposicion y por tanto
el tipo de gravamen aplicable en su territorio a la base liquidable. Justificacion tumbada
en esta sentencia®®.

Todo ello es perfectamente extrapolable al IRNR pues lo que ocurre es
exactamente lo mismo, ya que lo que se discute en esta sentencia es el criterio para no
aplicar a los no residentes las bonificaciones cuando es evidente la existencia de una
“conexion exclusiva con el territorio de esas Comunidades” algo que provoca
restriccion en la libre circulacion como el TJUE ha indicado; pero aun asi, el legislador
espafiol todavia no ha adaptado la normativa de nuestros impuestos sobre la renta a lo
indicado por el TJUE.

También de esta sentencia podemos deducir otro aspecto que puede ser
discriminatorio para los no residentes, como es el hecho de no poder aplicarse las
reducciones que por su parte si se pueden aplicar a los residentes, conforme al art. 24.1
de la Ley del IRNR. Ya lo indicaba Cubero Truyo, aungue su argumentacion no
proviene de lo indicado en esta sentencia sino de aquellas otras que equiparaban a los
residentes y no residentes en materia de gastos deducibles determinando lo siguiente:
“no creemos que exista una diferencia objetiva suficiente entre los gastos deducibles
del alquiler de un inmueble y las reducciones mencionadas como para descartar que
los no residentes que tengan inmuebles arrendados en Espafia se encuentren en
situacion comparable a los residentes”. Aqui el autor pone un ejemplo, pero es
extrapolable a muchos otros, simplemente lo que pretende es hacer ver mediante un
caso practico que si en los gastos deducibles se encuentran en situacion comparable
también se encuentran en lo relativo a otras reducciones.

Este argumento queda constatado a mi juicio con la ya aludida Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de septiembre de 2014, en el Asunto
C-127/12 (Comision/Espafa), donde el propio TIJUE determin6 que el hecho de no
permitir a los no residentes aplicarse las reducciones establecidas por la normativa de
las CCAA que si resultan aplicables a los residentes es un trato discriminatorio por
razon de nacionalidad que obstruye la libre circulacion y por lo tanto es contrario a la
normativa de la UE, “Por consiguiente, la legislacion estatal referida constituye una
restriccion de la libre circulacion de capitales, prohibida en principio por el articulo
63 TFUE, apartado /”, a la norma que se refiere es “los articulos 32 y 48 de la Ley

57" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de septiembre, 2014, en el Asunto C-127/12 (Comision/Espafia)
apartados 72-79.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de septiembre, 2014, en el Asunto C-127/12 (Comision/Espafia)
apartados 66,74,75 Y 76.


http://www.gerontomigracion.uma.es/index.php?q=node/1016
http://www.gerontomigracion.uma.es/index.php?q=node/1016
http://www.gerontomigracion.uma.es/index.php?q=node/1016
http://www.gerontomigracion.uma.es/index.php?q=node/1016
http://www.gerontomigracion.uma.es/index.php?q=node/1016

22/2009 prevén expresamente la posibilidad de que las Comunidades Autonomas
establezcan cierto nimero de reducciones fiscales que sélo se aplican en caso de
conexion exclusiva con el territorio de esas Comunidades”.

d) Resumen

En definitiva, segin la jurisprudencia del TJUE cuya funcién es velar por el
cumplimiento del Derecho de la UE por parte de los Estados miembros, los residentes
en Espafia y los residentes del resto de Estados miembros que obtengan rentas en
Espafia, es decir, los no residentes para nuestro Estado, se encuentran en materia de
impuestos directos como regla general en situacion diferente, por lo que las diferencias
de trato en este sentido no serian en principio discriminatorias.

Ahora bien, existen excepciones a esa regla general, por ejemplo, para la
determinacion de la situacién familiar y personal en la situacion en la que él no
residente obtenga como minimo el 75% de sus ingresos globales en Espafia, ya que si
no fuera asi no se le tendrian en cuenta su situacion familiar y personal por parte de
ningun Estado, ya que en Espafia no se lo permitiria su normativa y en el pais de
residencia no se gravaria suficiente renta como para tenerlo en cuenta.

Otras excepciones a aquella regla general y que nos muestran situaciones en las
que residentes y no residentes se encuentran en situacion comparable las encontramos
en materia de gastos deducibles y de aplicacion del tipo de gravamen, sin la necesidad
de cumplir ningun requisito relativo al porcentaje de ingresos que se obtienen en un
Estado u otro, pero si que los gastos deducibles estén relacionados directamente con los
rendimientos obtenidos en otro Estado miembro y que tengan un vinculo econémico
directo e indisociable con la actividad realizada en Espafia.

En lo relativo a estas excepciones, el no residente y el residente se encuentran en
situacion comparable, por lo que en principio no puede haber diferencias de trato entre
ambos, aunque se podrian dar solo y exclusivamente cuando esas diferencias no sean
discriminaciones arbitrarias y esté justificada por razones imperiosas de interés general,
por lo que estamos ante una excepcion de la excepcion.

Con estas premisas, nuestro IRNR se regula actualmente de la siguiente manera
observando tan solo aquellos aspectos que hemos analizado de la jurisprudencia del
TJUE.

1- Permite a los no residentes que no les beneficie la regulacién del IRNR
espafola acogerse a la legislacion del IRPF, para obtener exactamente el
mismo trato que el residente, no solo a los que obtengan en Espala la mayor
parte de sus rentas sino incluso a los que obtengan ingresos bajos.

2- Para la determinacion de la base imponible, a los rendimientos integros los
no residentes podran deducir los mismos conceptos que establece la Ley del
IRPF para personas fisicas y los mismos que establece la Ley del IS para las
entidades.



3- No se podran aplicar las reducciones estatales ni las ventajas fiscales que las
CCAA determinan para los residentes.

4- Para la determinacion de la cuota tributaria los no residentes que operen sin
mediacion de establecimiento permanente a la base imponible se aplicara
como regla general, un tipo de gravamen del 19%, es decir, igual que el
minimo de la escala progresiva que se le aplica a los residentes.

5- En el caso de que nos encontremos ante una trasmision de bienes en los que
se obtengan ganancias patrimoniales también se le aplica como regla general
el tipo reducido del 19%

6- En el caso que nos encontremos ante no residentes que operen mediante
establecimiento permanente se le aplicara con caracter general el gravamen
establecido para entidades residentes, es decir, un 25%

CONCLUSIONES

Ya desde comienzos del siglo XX, cuando nuestro Estado pretendia establecer
un verdadero impuesto personal se regulaban las rentas que obtenian en Espafia los no
residentes, en una modalidad impositiva a la que se denominaba obligacion real, por
supuesto de una forma mucho mas escueta y simple a la actual y siempre dentro de la
normativa del IRPF donde en ese momento se le denominaba obligacion personal al
impuesto de los residentes.

Con el paso del tiempo, poco a poco ambas figuran empezaban a coger cuerpo y
a establecerse, al menos en lo que a sus bases se refiere, tal y como las conocemos hoy.
Es la entrada en la CEE (actual UE) lo que hace que dicha normativa se modifique en
innumerables ocasiones desde entonces para adecuar la normativa interna a la normativa
europea. Antes de que se diera esta situacion, el legislador nacional tenia claro que los
residentes y no residentes se encontraban en situaciones diferentes en todo momento, y
asi regulaba la obligacion real sin que la persona sujeta a ella tuviera practicamente
opcién a ninguna deduccion y por supuesto a ninguna reduccién, ya que por aquel
entonces nuestra normativa no tenia que estar en consonancia con la europea, por lo que
el legislador determinaba el IRNR a su antojo, con unos objetivos de maxima
simplificacion.

Ya con Espafia formando parte de la UE, aun cuando se sabia que nuestra
normativa debia estar conforme a lo establecido en el Derecho de la UE, bien por una
mala interpretacion de nuestro legislador o bien por otras cuestiones, lo cierto es que al
menos en lo que al IRNR se refiere, estd costando mucho tiempo conseguir que esté
perfectamente adecuado a dicha normativa.

Precisamente una de las novedades histéricas que se introdujeron en su momento
fue el regular de forma separada el IRPF y el IRNR, y ello ha permitido que se vayan
haciendo maés claras sus similitudes y diferencias, pues todo lo que no se regula de
forma diferente es remitido a la normativa del IRPF. En ese caldo de cultivo, no es otro
que el TJUE con sus pronunciamientos en sus sentencias el que estd marcando la pauta



y sefialando el camino correcto para que los Estados miembros consigan adecuar su
normativa a la europea.

Debido a la reiteradas modificaciones de la normativa del IRNR mediante
jurisprudencia del TJUE, que no ha llevado a cambiar la normativa completa sino que se
ha ido pronunciado solo y exclusivamente sobre determinadas disposiciones (como es
I6gico, pues no se trata de un organo legislador sino de un 6rgano encargado de velar
por el cumplimiento de la normativa de la UE), en vez de realizarlo por directivas que
indiqguen como regular de forma integra dicho impuesto, observamos que la propia UE
estd mas interesada por evitar la discriminacion que por configurar una correcta
legislacion de los Estados miembros desde el punto de vista técnico, teniendo ahora
unas normativas internas sobre la materia que podemos considerar provisionales o
inacabadas (bien porque el TJUE aln no se ha pronunciado respecto a algunos
extremos, o bien, porque el legislador interno no ha sabido incorporarlas 100% de forma
adecuada) y dispersas, como por ejemplo, por la accion de la Ley 26/2014 que se
aprobd para modificar varios aspectos de la Ley del IRNR vigente en ese momento, lo
cual conlleva que la regulacion vigente aparezca en textos distintos.

Después del trascurso de varios afios desde aquel pronunciamiento en 1995 del
TJUE indicando que los residentes y no residentes pueden estar en situacion comparable
en determinadas circunstancias, ha quedado demostrado que la legislacion interna de los
distintos Estados miembros (porque no solo se le ha corregido a Espafia), si en algunos
aspectos ha sido capaz de adecuarse al Derecho de la UE ha sido gracias a las
ensefianzas de la jurisprudencia del TJUE. A estas alturas no podemos entender que adn
no haya surgido alguna iniciativa bien de forma interna por parte de cada Estado o bien
mediante alguna comisién creada en el seno de las instituciones de la UE que sea capaz
de forma integra de indicarle a los Estados cémo han de regular el IRNR para que sea
conforme a la normativa europea y no dejar una norma discriminatoria perfectamente
vigente, que después de lo analizado en este trabajo se ha demostrado que aun quedan
aspectos que son o pueden ser contrarios a dicha normativa, algo que a nuestro juicio
nos parece un despropdsito puesto que la vida de los ciudadanos se rigen por las leyes,
reglamentos, 6rdenes y demas, que a su vez han de estar acordes con la norma superior.

En el caso de la UE ocurre algo parecido, si bien esa norma superior no es
votada o consensuada por los ciudadanos, si lo es por los actores legitimados, elegidos
democraticamente por los ciudadanos.

Estos comentarios tienen que ser criticos no para los casos en los que una ley,
que en la mayoria de su contenido esté perfectamente ajustada a su norma superior, y
por algun motivo, un minimo aspecto haya que modificarlo porque no se ha ajustado
correctamente, sino para la situacion en la que una normativa ha sido modificada en
innumerables ocasiones como consecuencia de los pronunciamientos del 6rgano
competente para velar por el cumplimiento de lo que indica la norma superior, como es
el caso que nos ocupa en este trabajo.

Pero ademas, todavia es mas preocupante el hecho de que después de
determinados pronunciamientos del TJUE mediante sentencias, aun nuestro legislador
no sea capaz de entender o interpretar lo que éste indique y después de modificar la
normativa interna a continuacion de dicho pronunciamiento posteriormente haya que



volver a modificar o completar esa modificacion porque mediante otro pronunciamiento
el TJUE determine que sigue siendo contrario a derecho, algo que nos parece de enorme
gravedad puesto que las sentencias de este Tribunal son extremadamente claras y
concisas muy entendibles incluso para aquellos, entre los que nos contamos, con un
limitado conocimiento del derecho, muy al contrario de lo que ocurre con las sentencias
de nuestro TC o nuestro TS, que para poder entenderlas es preciso en demasiadas
ocasiones ser un erudito del derecho, por ser demasiado técnicas, engorrosas, extensas y
confusas, tanto en contenido como en expresion. Algo de lo que deberiamos aprender,
opinién que nos permitimos dar tras la lectura y el analisis de varias de ellas para la
realizacion de este trabajo.
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