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1. EL CONCEPTO DE RESIDENCIA FISCAL: LA CONFIGURACION DEL
CONTRIBUYENTE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO
RESIDENTES

Partiendo de los conocimientos derivados de los capitulos precedentes, a lo
largo de los cuales han quedado descritas tanto las principales coordenadas
alrededor de las que giran las cuestiones esenciales en materia de doble
imposicion internacional, como la naturaleza y estructura de las normas
bilaterales encarnadas en los convenios sobre doble imposicion (CDI), en las
notas siguientes se aborda el analisis del principal obligado tributario ante el
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR): el contribuyente que no
reune ninguna de las circunstancias desencadenantes de la residencia fiscal en
Espafia.

Con objeto de configurar correctamente tal sujeto pasivo, se hace
imprescindible un examen en detalle de las normas definitorias de dicha
residencia fiscal desde la perspectiva de la legislacion doméstica espariola. '
Ello sin olvidar la incidencia de los CDI en este ambito bien sea por restringir en
ocasiones el acceso a su cobertura a determinados residentes fiscales
domésticos como, principalmente, por establecer pautas que eviten los efectos
de una doble residencia fiscal, cuando las normas nacionales de dos paises se
proyectan sobre un mismo sujeto, considerandole fiscalmente “residente”
bipolarmente.

Mas adelante y en un segundo apartado se hace resumido inventario de otros
elementos personales esenciales en la puesta en practica del IRNR: el

! Las pautas nocionales de la residencia fiscal pertenecen al &mbito de la normativa propia de cada pais o
jurisdiccion, pudiendo basarse en factores de muy variada indole. La conveniencia de alcanzar un cierto
grado de homogeneidad en la delimitacion de la residencia fiscal queda en evidencia cuando dentro del
Paquete fiscal aprobado por la Comision de la UE en fecha 15 de julio de 2020, una de las propuestas
hace precisamente referencia la necesidad de «coordinacion de criterios de determinacion de la residencia
fiscal en los Estados miembrosy.



representante del no residente, el responsable solidario de su deuda tributaria
y, de manera destacada, el retenedor del dicho tributo, figura ésta que asume
desde 1999 el protagonismo practico en la fiscalidad del no residente que
opera sin establecimiento permanente.

Pero, volviendo al perfil del contribuyente del IRNR, y antes de entrar en las
pautas espafolas definitorias de la residencia fiscal, se hace necesario
considerar una premisa técnica: La Ley en un principio reguladora del nuevo
Impuesto (Ley 41/1998, de 9 de diciembre) no se extiende en definiciones
relativas a la «no residencia fiscal», sino que se sirve de las que antes fueron
sus leyes matrices. Tampoco lo hace el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2004 (TRLIRNR).

El articulo 5 del TRLIRNR establece que tendran la condicién de contribuyentes
por el impuesto que regula:

1. Las personas fisicas y entidades no residentes en territorio espariol
conforme al articulo 6 del TRLIRNR, que obtengan rentas en el
mismo, y que no sean contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF).

2. Las personas fisicas que sean residentes en Espafa por alguna de
las circunstancias previstas en el articulo 9.2. de la Ley del IRPF
(LIRPF).

3. Las entidades en régimen de atribucion de rentas a que se refiere el
articulo 38 de esta Ley.

Con base en la remisién sugerida en el primer parrafo, es obligada la lectura
del precepto siguiente del TRLIRNR -art.6—, que bajo el encabezamiento
«Residencia en territorio espafol», se limita a indicar que ésta se determinara
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9 de la Ley 35/2006 y 8.1. de la
Ley 27/2014 (en adelante, LIS).

Observamos, por tanto, que el sujeto pasivo/contribuyente vendra encarnado
por las personas o entidades «no residentes fiscales» que obtengan rentas en
territorio espaniol.

Y a esta formulacion —casi redundante— la norma afade un matiz: se exige
asimismo «que no sean contribuyentes por el IRPF». La Ley recuerda asi el
caso de los funcionarios diplomaticos, consulares, etc., de nacionalidad
espanola y «no residentes» de facto en Espanfa, por razén de su empleo, que,
a pesar de dicha circunstancia, conservan su sujecion al estatuto personal y
universal de gravamen propio del IRPF.

En linea parecida se entiende el parrafo segundo del articulo 5 —al remitir al art.
9.2 de la LIRPF—, cuyo destinatario es un singular grupo de contribuyentes —las
personas fisicas de nacionalidad extranjera, miembros de misiones
diplomaticas, oficinas consulares, delegaciones o0 representaciones
permanentes en organismos internacionales, funcionarios en activo con empleo
oficial, etc.,— que dispongan de residencia habitual en Espafia, pero que, a
condicion de reciprocidad, (y a falta de un tratado internacional que resolviera
de antemano el conflicto) se consideran, a pesar de ser «residentes»
habituales en Espanfa, excluidos de sujeciéon al IRPF, pasando a tributar por el
IRNR.



Asi pues, las normas esenciales relativas a la identificacion de los
contribuyentes del IRNR encuentran su lugar en la normativa reguladora del
IRPF y del Impuesto sobre Sociedades, que a su vez contendra una definicion
positiva —que habra implicitamente que convertir en negativa, a efectos del
IRNR—- de la residencia fiscal tanto en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como en el Impuesto sobre Sociedades.

En un terreno borroso y singular deben situarse «las entidades en régimen de
atribucion de rentas a que se refiere el articulo 38 de este TRLIRNR» como
categoria nueva de contribuyente del IRNR nacida de la mano de la reforma
operada por la Ley 46/2002. A tan heterodoxa variante de sujeto pasivo, de
cuya residencia fiscal no se habla sino de su «constitucion» en el extranjero y
que solo adquiere «personalidad» fiscal por razén de las rentas imputables a
sSus socios y participes no residentes, se dedica un breve apartado mas
adelante, siendo objeto de analisis detallado en otro Capitulo de esta obra.

A continuacion se hara examen detallado de los criterios determinantes de la
calificacion como residente fiscal para personas fisicas y entidades, cuya
correcta aplicacion tendra una trascendencia sustancial: los contribuyentes por
el IRPF o el IS seran gravados por la totalidad de sus rentas, se obtengan
eéstas en Espafa o en el extranjero, en tanto que los considerados no
residentes a efectos fiscales tributaran exclusivamente por las rentas
generadas o técnicamente obtenidas en territorio espafiol, por otro concepto
tributario: el IRNR.

1.1. LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS PERSONAS FiSICAS

Como ya se anticipd, por mandato del articulo 6 del TRLIRNR, la norma
decisiva en este campo es el articulo 9 de la LIRPF.

Se trata de una disposicion capital que establece los criterios determinantes de
la residencia fiscal de las personas fisicas, bajo el titulo «Residencia en
territorio espafiol», y cuyo primer apartado dice:

Se entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espanol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que permanezca mas de ciento ochenta y tres dias, durante el ano
natural, en territorio espafol. Para determinar este periodo de
permanencia en territorio espafol se computaran las ausencias
esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal
en otro pais.

En el supuesto de paises o territorios de los calificados
reglamentariamente como paraiso fiscal, la Administracion tributaria
podra exigir que se pruebe la permanencia en el mismo durante
ciento ochenta y tres dias en el afio natural.

Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el
parrafo anterior, no se computaran 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.



b) Que radique en Espana el nucleo principal o la base de sus
actividades o de sus intereses econdmicos, de forma directa o
indirecta.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su
residencia habitual en territorio espanol, cuando, de acuerdo con los
criterios anteriores residan habitualmente en Espafia el conyuge no
separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de
aquél.

Es claro, por tanto, que el legislador disefia tres circunstancias determinantes
de la residencia fiscal de una persona fisica en territorio espafiol.

1.2.La «permanencia mas de la mitad del afo natural» en Espafia, cuyo
computo puede incluir las «ausencias esporadicas».

22 La ubicacion en territorio espanol del nucleo principal o «centro de
intereses econdmicos».

3.2 Y, por ultimo, la residencia en Espaia del conyuge no separado y
los hijos menores del contribuyente.

Para que, por consiguiente, una persona fisica sea considerada no residente a
efectos tributarios en Espafia, y adopte la condicion de consiguiente
contribuyente del IRNR, si obtiene rentas en su territorio, no debe darse
ninguna de las tres hipdtesis facticas descritas (ver, entre muchas otras, DGT
V1089 de 14 de abril de 2014)

Sobre estos tramos del precepto versaran las consideraciones que siguen, si
bien el paisaje normativo en este area es mas amplio y toca otros extremos.
Asi:

- El mismo articulo 9, en compaiiia del que le sigue en numero, contiene
otros mandatos a los que ya antes se hizo referencia— relativos a la
determinacién de los contribuyentes residentes sometidos al IRPF; asi
los relativos al personal funcionario o diplomatico con residencia en el
extranjero y estatuto fiscal como residentes, o a la inversa, relativos a los
extranjeros residentes en Espafa que, por idéntica razén, conservan su
condicion de no residentes.

- El propio TRLIRNR — articulo 46- establece una norma muy singular: una
opcion en favor de residentes en la Union Europea (y el Espacio
Econdmico Europeo, con intercambio de informacion) que les permite
tributar de acuerdo con las normas del IRPF, «como residentes», bajo
ciertas condiciones (véase apartado 1.6.).

- Tanto la LIRPF como el TRLIRNR contemplan el caso de los
trabajadores desplazados mediante un conjunto de normas protectoras,
sea en el terreno de los transitos de residencia (a efecto de retenciones
—arts 32 TRLIRNR y 99 LIRPF- o deducciones de éstas —art. 52
TRLIRNR-), sea en el de la propia presién fiscal sobre las rentas
laborales generadas en el extranjero (art. 7.p. LIRPF).

No obstante, merece destacarse especialmente el hecho de que desde
2004 la Ley 62/2003 afade un nuevo epigrafe al articulo 9 de la LIRPF,
que a partir de 2007 encuentra sede independiente en el articulo 93



(cuya ultima redaccion se deba a la ley 28/2022), mediante el cual se
postula un régimen incentivador con objeto de atraer, en principio,
«trabajadores» (exceptuando desde 2015 las relaciones laborales
especiales de los deportistas profesionales) y desde 2023, para fomentar
el “ecosistema de empresas emergentes” a ciertos empresarios y
profesionales?, procedentes del extranjero que a pesar de tomar
residencia fiscal en Espafia y ser contribuyentes por IRPF, durante seis
afios —el de llegada y cinco mas— podran optar por tributar en exclusiva
por sus rentas territoriales o consideradas “obtenidas en Espafa’ en
lugar de las «universales» como corresponde a la sujecion «personal») y
con parametros de tipo impositivo reducidos (una escala de dos tramos
de base liquidable, con dos tipos de 24 y 47% en funcion de que se
superen los 600.000 euros, tratandose de rentas del trabajo y otra escala
especifica de menor alcance para dividendos, intereses y ganancias de
capital).

- EI TRLIRNR, emparentada con la LIRPF en este aspecto, regula el caso
de las entidades en atribucion (que es de «no atribucion») de rentas,
extranjeras, con «presencia» econdémica en territorio espafiol (ver apdo
1.7.).

- Y, en fin, una disposicién especifica del articulo 8.2 de la LIRPF
contempla —penalizandolos— los desplazamientos de residencia hacia
paraisos fiscales -hoy, jurisdicciones no cooperativas (véase apartado
1.2)).

1.1.1. El Factor Presencial

La vigente Ley preserva el mas clasico entre los criterios determinantes de que
una persona fisica sea considerada residente fiscal en Espana: su
permanencia en dicho territorio por mas de ciento ochenta y tres dias durante
el afo natural.

Hay que reconocer, por otra parte, que la prueba material y definitiva —
efectuada en términos diarios y horarios absolutos, y habida cuenta de la libre
circulacion de personas, sin barreras ni fielatos fronterizos— de la efectiva
permanencia en un territorio determinado es poco menos que imposible; e
incluso con una lectura elastica de los dias considerados como de presencia
(ver mas adelante), extremadamente costosa en términos probatorios.

El texto legal alivia este problema, al establecer que para la determinacién del
mencionado periodo de permanencia se computan las «ausencias
esporadicas» de territorio espafnol, salvo que se acredite su «residencia fiscal»
en otro pais.

Asimismo, la norma afiade un matiz: para que el computo de las ausencias
como «tiempo de permanencia» deje de operar, la acreditacion de residencia
fiscal en otro pais —si éste tiene la consideracion de paraiso fiscal (jurisdiccion
no cooperativa, desde la Ley 11/2021) a efectos reglamentarios— habra de

2 Se extiende el &mbito subjetivo del régimen, dando entrada al trabajador por cuenta ajena a distancia, y
ampliando su aplicacion a contribuyentes no trabajadores que realizan una actividad econdmica,
administradores de empresas emergentes, profesionales altamente cualificados, empresarios en
actividades emprendedoras asi como a sus familias, siempre se den ciertas condiciones.
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consistir en probar «la permanencia en el mismo durante ciento ochenta y tres
dias en el afio natural», si asi lo exige la Administracion tributaria.

Por consiguiente, para que el mandato legal alcance una minima operatividad
ha de entenderse que el periodo de permanencia en Espafia comprende tanto
las estancias en el mismo efectivamente probadas, como las ausencias
esporadicas, a no ser que se acredite la residencia «fiscal» — por cualquier
motivo— en otro pais, y si éste se considera paraiso fiscal/ jurisdiccion no
cooperativa, la permanencia en €l mas de la mitad del afio natural.

Doctrinal y jurisdiccionalmente se entiende que la mecanica en cuya virtud las
ausencias «esporadicas» se consideren como un tramo temporal de
«permanencia», opera también para «determinar» el primer periodo de
estancia, y no exclusivamente para conservar una residencia fiscal previamente
adquirida.

Por consiguiente, se considera residente a un contribuyente, una vez que se
prueba efectivamente una estancia fisica en territorio espafol razonablemente
significativa (la doctrina de los tribunales ha reconocido como tal cifras que no
llegaban ni con mucho al centenar de “apariciones” en territorio espafnol en
casos de contribuyentes de actividad itinerante), computando sus ausencias
como tiempo determinante de su «permanencia» en Espafa, salvo que se
aporte prueba de residencia fiscal en otro pais, esto es, una prueba positiva de
ubicacidn tributaria en un Estado concreto, sin que se admita una mera prueba
«negativa» de residencia en Espafa (no bastara probar a tal punto una
permanencia en el extranjero por espacio de mas de seis meses en el afio
natural).

Naturalmente, las ausencias computables a dichos efectos habran de ser
«esporadicasy, esto es, con retornos recurrentes a territorio espanol dentro de
un plazo razonable. Una ausencia de caracter prolongado no debe alimentar
dicho método de computo.

Es asunto debatido el efectivo alcance de la expresion «esporadicas» que
pudiera interpretarse de manera estrictamente literal (irregulares, infrecuentes -
alternativa que parece adoptar el Tribunal Supremo (TS) en 2017%) o
asemejarse al caracter «temporal» de las ausencias que contemplaba la
regulacion anterior a 1999 -ausencias razonablemente breves-, con una
perspectiva finalista y contextual de la norma; se trata, sin duda, de un extremo
debatible (y en el cual también cabrian lecturas intencionales —frecuentes en
instancias jurisdiccionales- deducidas del comportamiento del contribuyente).

3 Adquieren notoriedad en su momento ciertas sentencias del TS (STS de 28 de noviembre de 2017, rec.
812/2017 o STS de 1 de marzo de 2018 rec 934/2017, entre otras), encadenando varias decisiones
relativas a la situacion fiscal de ciertos becarios, pronunciandose sobre el computo de ausencias
esporadicas, rechazando tal consideracion si son de larga duracion —lo que en el caso estaba fuera de
toda duda, teniendo escasa logica la regularizacién administrativa— pero a la par postulando como
nocidn de ausencia esporadica la acaecida de forma ocasional y sin patrén predeterminado, sin ponderar
el componente volitivo. Sin embargo, en una gran mayoria de regularizaciones ante contribuyentes
deslocalizados, carentes de acreditacion de residencia fiscal en otro pais o pretendidos residentes en
paraisos fiscales (hoy, jurisdicciones no cooperativas), las ausencias recaracterizadas como tiempo de
permanencia responden, si no a un calendario per se, a desplazamientos predeterminados, sea por razones
profesionales, artisticas, deportivas, empresariales, etc. Si exclusivamente se pudieran recalificar las
ausencias imprevistas, irregulares, ocasionales, etc., la virtualidad del mecanismo legal quedaria
minimizado y el criterio de residencia por presencia habitual practicamente inoperante.
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Existe algun pronunciamiento consultivo a cuyo tenor parece entenderse, con
clara desmesura interpretativa una lectura impropiamente extensiva del
pronunciamiento jurisprudencial: que una ausencia de territorio espanol soélo
pierde su condicion de “esporadica”, si su duracion excede de 183 dias (ad. ex:
DGT V1163-22 y DGT V1330-22).

No obstante, sobre este extremo es relevante anotar la Resolucion del TEAC
de 25 de abril de 2023 (rec. 4812/2020) o de 28 de marzo de 2023, rec.
4045/2020): entiende el TEAC que el tiempo de permanencia al que alude
articulo 9.1.a) primer parrafo LIRPF esta conformada por tres niveles de dias:
los "dias de presencia certificada" (para los que se dispone de prueba directa
de la presencia o localizacion del obligado tributario, sin ninguna duda, bien en
territorio espanol), los "dias presuntos" (el lapso temporal admisible entre las
dos estancias probadas, sin pruebas de estancia en el extranjero —entendemos
que solo bajo un criterio de mesura y proporcionalidad-) y, finalmente, los "dias
de ausencias esporadicas".

Otra pregunta que requiere respuesta inmediata es la relativa a cual haya de
ser la naturaleza de las «acreditaciones» de residencia en un tercer pais, por
cuyo medio quepa paralizar el computo, dentro del periodo de permanencia en
Espanfa, de las ausencias pasajeras de dicho territorio.

La norma habla de que la acreditacion debe probar una residencia de
naturaleza tributaria, no otras modalidades de residencia (administrativa,
laboral, policial, de control de cambios, etc.). Se ha de aportar una certificacion
evacuada por las autoridades fiscales del pais cuya residencia se pretende—
ver, por ejemplo, sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 30 de abril de
2009 o STS de 16 de junio de 2011 rec. 4029/2008-.

Sobre casos en los que las autoridades fiscales de un determinado pais no
emiten directamente certificados de residencia fiscal y en que pudiera
solventarse dicha acreditacion de residencia fiscal mediante otros medios de
prueba, se pronuncian, entre otros, DGT de 4 de marzo de 2013, DGT V1856-
16, de 27 de abril de 2016, o DGT V1497-16, de 11 de abril de 20164

En consecuencia, el periodo de permanencia en Espafa comprende tanto las
estancias efectivamente probadas, como las ausencias esporadicas, a no ser
que se acredite la residencia “fiscal” en otro pais, y si éste se considera paraiso
fiscal, la contraprueba se endurece en los términos ya vistos. La doctrina
jurisdiccional (DGT de 4 de enero de 2008, Res. TEAC de 8 de octubre de
1999, de 7 de febrero de 2003 y 14 de septiembre de 2006, y SAN de 20 de
septiembre de 2001, 27 de junio de 2002, 3 de julio de 2003, 16 de julio de
2009 o 20 de febrero de 2008, STS de 4 de abril de 2005, de 11 de enero de
2010 y 16 de junio de 2011, ad ex.) viene aceptando que, una vez que se
prueba efectivamente una presencia razonablemente significativa, se califiquen
las ausencias -siempre que éstas sean “esporadicas- como tiempo
determinante de la primera “permanencia” del contribuyente en Espana, salvo
que se aporte prueba de residencia fiscal (no de otra naturaleza) en otro pais.

4 A juicio de las muy discutibles Resoluciones del TEAC 18 de diciembre de 2023 rec. 133/2021 y de 22
de febrero de 2024 rec. 146/2021, caso de no aportarse certificado de residencia fiscal en otro pais, recae
sobre el contribuyente la carga de la prueba de acreditar la condicion de no residente, en cuya virtud
solicita una devolucion por el IRNR. A juicio del TEAC debe acreditarse el cumplimiento de las
circunstancias determinantes de la residencia fiscal y de la tributacion por renta mundial en otro pais.
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Por ultimo, la referencia legal al caso de los residentes «temporales» por razén
de acuerdos de colaboracion de caracter cultural o humanitaria con la
Administracion, que trabajen «a titulo gratuito», cuyas estancias no se
consideraran a los efectos descritos, no merece especial comentario, dada su
escasa trascendencia.

1.1.2. El factor econémico

Una segunda variable establecida por la Ley atiende exclusivamente a las
circunstancias economicas del contribuyente. Una persona fisica se
considerara con «residencia habitual» en territorio espanol si se da la siguiente
situacion:
“Que radique en Espana el nucleo principal o la base de las actividades
o intereses economicos, de forma directa o indirecta”.

El articulo 9 de la LIRPF regula un criterio que se detiene en las «actividades»
e «intereses» «economicos» de la persona fisica: se trata de un factor
desencadenante de la residencia fiscal de efecto implacable —no admite prueba
en contra de residencia en otro pais (a no ser que medie CDI y se suscite un
conflicto de doble residencia -ver apartado 1.5).

Como ensefia STS de 12 de junio de 2023, rec. 915/2022, la nocién bilateral
del «centro de intereses vitales» -ver apartado 1.5.2.- es mas amplia (no
pudiendo ser interpretada a la luz de la legislacion interna de uno de los
Estados) que el concepto de «nucleo de intereses econdmicos» previsto en la
Ley del IRPF, por lo que no resulta equiparable

La norma en este caso se tapa los ojos ante los vinculos familiares o sociales,
y tampoco mira al lugar donde situa sus estancias el contribuyente: solo
observa la ubicacion de sus «intereses econdmicos». E incluso esa mirada
alcanza a los intereses economicos ostentados indirectamente: el legislador
ordena que los intereses econémicos «indirectamente» obtenidos o poseidos
seran también atribuibles a la persona fisica, en punto a la calificacién de su
residencia.

Ya bajo la normativa previa a la LIRNR, aunque literalmente podia interpretarse
que, mediante la mera interposicion de una sociedad no residente constituida al
efecto por el propio contribuyente, a la cual se aportaran sus «intereses»
economicos o las fuentes generadoras de los mismos, se conseguia desviar al
extranjero el nucleo «principal» de aquellos, diversas Resoluciones del TEAC —
ad. ex. 9 de abril 1997, 7 de febrero y 3 de julio de 2003— o Sentencias de la
Audiencia Nacional —asi, las de 1 de junio y 21 de septiembre de 2000, e
incluso del TS —sentencias de 4 de abril de 2005 y de 4 de julio de 2006, entre
otras— se pronunciaron en sentido contrario: los bienes situados en Espafa,
poseidos a través de una entidad interpuesta radicada en el extranjero, deben
computarse como «espanoles» a efectos de la concepcion del nucleo principal
de los intereses econdmicos del contribuyente. En dichas decisiones se hace
prevalecer una interpretacion finalista de la Ley, a cuyo tenor la determinacion
del «nucleo principal» de los «intereses», bienes y rentas imputables al
contribuyente debia afectar no sélo a los directamente poseidos, sino también
a los poseidos de modo indirecto a través de terceros interpuestos. Desde
1999, ese razonamiento ya no es necesario, debido a la mayor expresividad
legal.



En la puesta en practica del «factor econémico» se vienen suscitando diversas
cuestiones derivadas del alto nivel de inconcrecion o de la generalidad de su
postulado. Entre las mas sefialadas destaca precisamente la pregunta en torno
a qué debe entenderse por «interés economico». Es cierto que dicha expresién
permite efectuar multiples interpretaciones, entre las que seguramente la mas
sélida apuntaria a las diferentes modalidades de rentas obtenidas por el
contribuyente, dado que hablamos de un debate entre impuestos —sea el IRPF
o el IRNR- que recaen sobre ese objeto imponible. Sin embargo, la norma
apunta intencionadamente al perfil econdmico -no soélo a las rentas- del
contribuyente, por lo que sera necesario atender a otras variables, al margen
de las rentas materialmente obtenidas: los elementos patrimoniales
principalmente, pero también el lugar de gestibn y administracion del
patrimonio, el lugar donde se pone de manifiesto la capacidad contributiva, no
ya sélo por la via de los ingresos sino de los gastos o consumos, u otras
variables econdmicas relevantes, en atencion a la casuistica “econdémica”
singular de cada sujeto pasivo. En la RTEAC de 25 de abril de 2023 rec.
4812/2020, se atiende a la base de la gestion profesional de la actividad de un
deportista como clave para el vinculo econdmico con Espania.

La expresion "nucleo principal o la base de sus actividades o intereses
econdmicos" debe interpretarse ponderando, “ademas del lugar de obtencién
de sus rentas, la localizaciéon de su patrimonio inmobiliario y mobiliario, asi
como aquel lugar desde donde se realiza la administracion y gestion del
mismo, asi como cualquier otro vinculo que resulten relevante para localizar el
nucleo de sus actividades e intereses econdmicos’(STS 8, 9 y 22 de julio de
2024, Rec. C. 1909/2023, 1903/2023 y 2613/2023, reiterando la doctrina
emanada de la STS de 12 de junio de 2023).

Asimismo, se ha venido discutiendo qué deba considerarse como «principal»
punto o nucleo de ubicacidén de los repetidos intereses econdmicos. ¢Deben
compararse las actividades econdmicas o los intereses econdmicos del
contribuyente en territorio espafiol con cada uno de los demas Estados o con
todos ellos globalmente? ;La comparacion se suscita uno a uno, o erga
omnes?

La doctrina de los tribunales considera que la expresion “principal” referida al
nucleo o a la base de las actividades o intereses econdmicos del sujeto pasivo
con sede espafiola debe referirse en términos relativos y no absolutos o, lo que
es igual, inferir que concurre dicho nucleo principal cuando en ningun otro pais,
y no en el extranjero en su conjunto, alcancen dichos intereses un volumen
superior a aquéllos que directa o indirectamente se consideren ubicados en
Espafa (SAN de 21 de abril de 2010 y de 16 de julio de 2014; STS de 4 de julio
de 2006, de 11 de enero de 2010 y de 16 de junio de 2011 o las antecitadas
STS 8, 9y 22 de julio de 2024,).

La «principalidad» de las actividades o intereses econdmicos en Espafia,
predicada en comparacién singular con todas y cada una de los restantes
paises y jurisdicciones, pudiera interpretarse restrictivamente atendiendo de
modo exclusivo al Estado o jurisdiccién de la pretendida residencia fiscal por
parte del contribuyente. No obstante, esa comparacion dual tiene cabida y
l6gica cuando se produce un conflicto de doble residencia, en punto a la
interpretacion de los criterios previstos en la disposicion bilateral, porque se



trata de un enfrentamiento entre dos normativas. Esa légica no parece venir
exigida por la norma doméstica, a no ser que esta pretendiera hacer de peor
derecho al contribuyente que alegue residencia fiscal en un determinado
territorio (alegacion intrascendente a efectos de la aplicacion de este criterio)
respecto de aquel que no pertenezca tributariamente a ninguna jurisdiccion
como residente tributario, lo que no parece razonable.

La residencia de un teletrabajador atiende al lugar de estancia y actividad, no a
la fuente de donde recibe la renta (ver, por ejemplo: DGT V0355-22, DGT
V0937-22; DGT V1162-22).

1.1.3. El factor familiar

Llegamos asi al ultimo factor descrito por la LIRPF: la residencia fiscal puede
venir causada —en palabras de su articulo 9— por la circunstancia de que, en
Espafa, segun los criterios anteriores, residan habitualmente el conyuge no
separado legalmente y los hijos menores que dependan del contribuyente. El
mandato legal, sin embargo, no se muestra tan contundente como en los casos
anteriores: el factor determinante de la sujecién al IRPF admite «prueba en
contrario».

La residencia —«habitual» (la norma parece querer subrayar ese adjetivo)— del
conyuge y de los hijos menores en Espafa sélo provocara la sujecion al IRPF
del otro conyuge®, si éste no aporta una prueba que justifique su residencia en
el extranjero. A pesar de la ambiguedad de la letra legal que invita a aceptar
cualquier género de prueba de «no residencia», se viene entendiendo que la
acreditacion de una residencia —parece que «fiscal», por pura sistematica del
precepto- debiera ser suficiente, sin mas exigencias adicionales. El legislador
pudo escribir de modo mas preciso.

En caso de imposibilidad manifiesta de obtener un certificado de naturaleza
tributaria, cabra la acreditacion de una residencia de naturaleza fiscal en otro
pais o jurisdiccion, por otros medios distintos probatorios (ver CDGT 1856-16,
de 27 de abril de 2016, o CDGT 1497-16, de 11 de abril de 2016). En cuanto a
la excepcionalidad de dicha posibilidad y la exigencia general de certificaciones
de residencia fiscal, ver RTEAC de 24 de julio de 2023, rec. 7140/2020 y
RTEAC de 30 de octubre de 2023, rec. 7199/2020).

Resulta evidente que el mencionado factor permanece ajeno a la realidad
social en la medida en que no contempla situaciones probadas de separacién
de hecho ni tampoco, al margen del matrimonio, las parejas de hecho.

Por otra parte, este factor determinante de la residencia, a pesar de su
aparente debilidad, puede tener efectos devastadores en aquellos casos en
que el contribuyente carezca de acreditacion de residencia fiscal en un
determinado pais, no obstante encontrarse absolutamente alejado tanto fisica
como econdmicamente del territorio espafol. Pudiera darse el caso de que la
mera inscripcion en el Registro Civil de una ciudad espafiola del cényuge,
como tal, no separado que siguiera residiendo en Espana determinase la
tributacién por rentas mundiales de un obligado tributario ausente de territorio

SA pesar de referirse literalmente a la circunstancia de la residencia del conyuge «y» los hijos menores, no
viene siendo interpretada en el sentido de que pierda efectos en el caso de que tales hijos no existan o
alcancen la mayoria de edad, bastando en tales casos como factor de atraccion de sujecion la sola
residencia del conyuge (asi, SAN de 27 de julio de 2002).
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espanol desde afios y carente de cualquier género de renta o bien de fuente o
de ubicacién en Espaia.

El impacto de los Convenios sobre doble imposicion en materia de residencia
fiscal de personas fisicas se examina mas adelante (véase 1.5.).

1.2. CAMBIOS DE RESIDENCIA Y LA DESLOCALIZACION HACIA
PARAISOS FISCALES

La LIRPF, en su articulo 8.2. (antes 9.3.) contiene otro mandato trascendente
en materia de residencia fiscal y en virtud del cual se crea un estatuto de
transito o hibrido residente/no residente. Su apartado tercero dice:

“‘No perderan la condicion de contribuyentes por este Impuesto las
personas fisicas de nacionalidad espafiola que acrediten su nueva
residencia fiscal en un pais o territorio calificado reglamentariamente como
paraiso fiscal. Esta regla se aplicara en el periodo impositivo en que se
efectue el cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos
siguientes”.

Como cuestion previa a los comentarios de norma tan singular, es necesario
acotar que, tratandose de personas fisicas, la condicién de residente o no
residente, afecta a todo el periodo impositivo 6—el afio natural, salvo que
acontezca su fallecimiento—, sin que el traslado de residencia a otro pais en un
momento dado tenga impacto fiscal inmediato, a no ser el devengo de las
rentas pendientes de imputacion -art.14.3 LIRPF- (a diferencia de lo que ocurre
con las entidades: para ellas la LIS prevé que el cambio de residencia trunque
el periodo impositivo a efectos del Impuesto sobre Sociedades, a la par que
desencadene la tributacién de las plusvalias latentes en sus activos —art. 19—,
existiendo en ambos tributos modalidades de “impuestos de salida” dispares).

El articulo 8.2 de la LIRPF constituye una norma «preventiva», similar a las
establecidas en otras legislaciones, dirigida a las personas fisicas que
trasladan su residencia fiscal a un territorio de fiscalidad privilegiada, entre los
enumerados reglamentariamente (en su momento, la lista de paraisos ficales
disefiada por el RD 1080/1991 -gradualmente abandonada por todos aquellos
territorios con lo que se hubo suscrito CDI o acuerdos de intercambio de
informacion- y en la actualidad, la relacion de jurisdicciones no cooperativas
referida en la Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero (Disp. Adicional Primera y
Transitoria Segunda Ley 36/2006 redaccion por ley 26/2014 y Ley 11/2021).

Debe anotarse que ese mismo precepto ya en un apartado anterior habia
prestado atencion a los paraisos fiscales/jurisdicciones no cooperativas. La
«deslocalizacién» hacia los mismos ya presentaba dificultades: la
Administracion puede —y al decir «puede», debemos entender que «debe»—
requerir que se acredite la permanencia en dicho territorio por mas de 183 dias
en el afo natural para detener el computo de las ausencias esporadicas de
Espafia como tiempo efectivo de residencia en nuestro territorio si se dan
estancias previas en él de cierta significacion.

6 Notese la Observacion realizada por las autoridades espafiolas a los Comentarios al articulo 4 del
Modelo de CDI de la OCDE, precisamente en el sentido de no aceptar fragmentaciones de periodos
impositivos por cambios de residencia.
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Aunque también es cierto que, si no se producen idas y vueltas a territorio
espanol en los términos vistos, esto es, «ausencias esporadicas» del mismo,
sino que la salida tiene caracter no «esporadico», prolongado, indefinido o
definitivo, nada de lo anterior cabe. Simplemente se pasa a ser residente fiscal
en el nuevo pais, sin necesidad, por tanto, de la comentada acreditacion
especial.

Ahora bien, y a pesar de parecer redundante, si se consiguiera dicha
acreditacion de estancia dominante en el nuevo pais, el legislador castiga a la
persona fisica que efectue dicho desplazamiento de ubicacion fiscal y disponga
de nacionalidad espafnola: se encontrara sometido a imposicién por el IRPF, a
tipos progresivos y por la totalidad de sus rentas, en el periodo fiscal de partida
y a lo largo de los cuatro periodos impositivos siguientes: por un total de cinco
afios, en suma.

La norma repetida (que contempla una peculiar «cuarentena» fiscal) pudiera
considerarse, al menos en el plano tedrico, excesiva: si se demuestra la
residencia fiscal y la «permanencia» efectiva en el paraiso fiscal, el
mantenimiento quinquenal del estatuto como contribuyente por el IRPF pudiera
calificarse de excesivamente ominoso, salvo que quedara restringido a los
casos en que se conserven lazos familiares o estancias significativas en
Espafa (sin ausencias esporadicas, o con ellas y permanencia dominante en el
paraiso fiscal), esto es, s6lo en aquellos casos en que razonablemente se
requiera legalmente “acreditar” la residencia en otra jurisdiccion.

Aunque a menudo no origine supuestos de doble imposicion y no se trate de
una norma extravagante en el contexto de las medidas normativas comparadas
antielusion, cabe objetar al legislador que no haya contemplado el caso —cada
vez mas frecuente—de trabajadores espafioles «expatriados» —desplazados
temporalmente— a paises extranjeros que pudieran encontrarse en dicha “lista”,
y que tal vez merezcan un trato diferenciado o mas estimulante en términos
fiscales que el ciegamente derivado de la norma comentada.

Al margen de la norma antiabuso comentada y en relacion con cualquier
cambio de residencia fiscal o desplazamiento que efectie una persona fisica
determinante de este, debe tenerse presente el hecho singular de que en
cualquier caso el ano natural sera la magnitud a considerar para la calificacion
como residente o no residente del sujeto en cuestion. Cuando un contribuyente
se encuentra en transito, desplazando su residencia a lo largo de un
determinado ano, en el momento del desplazamiento no tiene lugar ningun
efecto fiscal, a diferencia de lo que ocurre en el Impuesto sobre Sociedades.
Solo una vez concluido el afo natural y con la perspectiva de todas las
variables que puedan determinar la residencia fiscal del contribuyente e incluso
habida cuenta de la posibilidad o no de obtener un certificado de residencia
fiscal en otra jurisdiccion, podra validamente entenderse que por el afio en
cuestion se es o no contribuyente por IRPF.

En suma, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, el
desplazamiento como tal no es sino un elemento mas determinante de la
posible residencia fiscal a lo largo del afo, pero no tiene efectos oportunistas ni
de calificacion en el momento en el que se produce.

En un similar plano, aunque en otro orden de cosas, existen normas que
contemplan el traslado o el transito de residencia principalmente en el caso de
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los contribuyentes empleados o trabajadores. Tanto en la Ley del IRPF (art.98)
como en la Ley del IRNR (art. 52) se arbitran tanto mecanismos de
permeabilidad de las retenciones practicadas por uno u otro concepto a efectos
del impuesto final, dada la incertidumbre en virtud de la cual pueden producirse
errores de calificacion en la retencién practicada respecto del impuesto
finalmente debido, como también existen mecanismos sumarios para proteger
la posicion de la empresa pagadora de los salarios o retribuciones laborales
que se enfrente a trabajadores —no siempre deportistas- en situaciones de
transito. A tal fin ambas leyes prevén procedimientos de expedicion de
certificaciones de “presunta” residencia ante los retenedores que satisfagan
retribuciones a tales empleados (art.32 LINR y art. 17 RIRNR, o art. 99.8.2
LIRPF).

1.3. LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS ENTIDADES

Como ocurre con las personas fisicas, la calificacion del contribuyente del
IRNR se encuentra fuera de su Ley. Con pie en la remision contenida en el
articulo 6 del TRLIRNR, habremos de leer el contenido del articulo 8.1. de la
LIS (Ley 27/2014). Dicha disposicion establece qué entidades se han de
calificar fiscalmente residentes en territorio espafiol, bastando con que se
encuentren en una de las tres siguientes circunstancias:

a) Que se hubiesen constituido conforme a las leyes espafiolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.
c) Que tengan la sede de direccion efectiva en territorio espafiol.

La descripcion legal continta afirmando que, “...a estos efectos, se entendera
que una entidad tiene su sede de direccidn efectiva en territorio espafol
cuando en él radique la direccion y control del conjunto de sus actividades”.

Este tenor literal es complementado estableciéndose un singular mandato
presuntivo, en cuya virtud la Administracion tributaria podra presumir que una
entidad radicada en algun pais o territorio de nula tributacion o considerado
como paraiso fiscal (ambas categorias, desde la Ley 11/2021, dentro de la
nocién de jurisdicciones no cooperativas) , tiene su residencia en territorio
espanol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, radiquen en
territorio espanol, o cuando su actividad principal se desarrolle en este, salvo
cierta prueba en contrario.

Por consiguiente y en un primer estadio, prosiguiendo los pasos de su
normativa antecesora, la LIS enumera tres vinculos distintos detonantes de la
sujecion al Impuesto sobre Sociedades, ninguno de los cuales habra de
concurrir para que una entidad sea contribuyente del IRNR.

En suma, pues, para que una entidad sea contribuyente por el IRNR no debera
haberse constituido segun las leyes espafolas ni ubicar en Espana su domicilio
social, como tampoco habra de situar en territorio espafol el lugar de su
gestion efectiva.

El texto legal se preocupa, didacticamente, de interpretar la expresion «sede de
direccion efectivay, entendiendo que se considerara emplazada donde radique
«la direccion y el control del conjunto de sus actividades».
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El legislador es consciente de la necesidad de precisar los contornos de este
ultimo vinculo —la sede de direccion efectiva—, cuya relevancia en la practica
administrativa es, sin duda, superior a la derivada de los otros dos criterios
determinantes de la residencia fiscal. Es una evidencia que se trata del factor
con mayor grado de objetivacion —en la medida en que es menos manipulable
por los interesados— entre aquellos que pueden permitir a la Administracion
tributaria la atraccion hacia Espana de residencias fiscales de pura
conveniencia.

La definicion legal del concepto de «sede de direccidon efectiva» (el término
«control» utilizado por la Ley es mas agresivo que las expresiones definitorias
de la residencia fiscal de la normativa reglamentaria antecedente) pone el foco
en atraer, como residentes fiscales en Espafa, a entidades, a menudo
interpuestas o carentes de sustrato empresarial, cuya direccion (poco
«profesionalizada», si hablamos de sociedades de inversion puramente
especulativas, constituidas directa o indirectamente por residentes en Espana)
y control —ejecutivo, no accionarial- se demuestre o deduzca razonablemente
que se efectua desde territorio espafnol. En cualquier caso, la lectura de la
nocién de «sede de direccion efectiva» con frecuencia se sirve de la doctrina y
recomendaciones dictada por la OCDE, que aborda idéntica categoria nominal
ante los conflictos de doble residencia. La OCDE se inclina por atender al
centro decisorio y ejecutivo del conjunto de la actividad de la entidad. Ello en
detrimento de aquellos lugares donde formalmente se pudiera llevar la
administracién o donde llevara la apariencia del 6rgano decisorio, Iéase el lugar
donde se celebren los consejos de administracién, en la medida en que no
sean efectivamente los puntos en donde se tomen las decisiones capitales de
la entidad. La expresion gestion clave (key management) es ilustrativa a tal fin
y debiera coincidir con aquel lugar donde se encuentre el personal mas
capacitado para la toma de decisiones esenciales.

No es menos cierto, sin embargo, que el grado de volatibilidad y dispersién de
los centros de decision es en muchos casos elevadisimo, con lo cual se trata
de un asunto que puede presentar conflictividad. Los factores que la propia
doctrina de la OCDE, en sus comentarios al articulo 4 del Modelo de CDI se
efectuan, ofrecen una gama de diversos factores que combinativamente
pudieran arrojar alguna luz ante esta cuestion, de por si oscura. Sobre un caso
de sede de direccion efectiva como elemento determinante de la residencia
fiscal de una entidad con residencia, ver TEAC de 11 de septiembre de 2014.

Es también evidente que la norma esta pensando principalmente en el uso
abusivo de residencias fiscales artificiales de entidades aparente y formalmente
no residentes, de ordinario radicadas en territorios de fiscalidad de ventaja,
pero que de facto ubiquen en territorio espafiol su «control» de direccién y
gestion efectiva y, por tal razén puedan ser llamadas a tributar por el Impuesto
sobre Sociedades y sus rentas universales, en lugar de por el IRNR.

Pero también tiene cabida para rechazar residencias en Espana interesadas
por razones exclusivas de economia fiscal. Asi, s

En similar sentido, pero de modo mas rotundo y disuasorio, como se anticipd
ya, se pronuncia desde finales de 2006 una nueva disposiciéon: la facultad
otorgada legalmente a la Administracion tributaria para “presumir que una
entidad radicada en algun pais o territorio de nula tributacidon o considerado
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como paraiso fiscal tiene su residencia en territorio espafiol, siempre que se
den las siguientes circunstancias:

- que sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en
bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio
espafnol

- 0 bien que su actividad principal se desarrolle en territorio espafiol,

- siempre que la entidad no acredite que su direccion y efectiva gestion
tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como que su constitucion y
operativa responde a motivos econdmicos validos y razones
empresariales sustantivas “distintas de la (simple) gestion de valores u
otros activos." " (la expresién “simple” se elimina por la Ley 27/2014).

La prueba del predominio de los activos o la actividad “espafola”
probablemente suscita semejantes dilemas interpretativos a los que en su
momento arrojo la nocién del “nucleo de intereses econdmicos”, en el articulo
definitorio de la residencia en el IRPF.

Por otra parte, solo la casuistica podra ir dirimiendo las fronteras de los motivos
economicos -—extrafiscales- “validos” o de las “razones empresariales
sustantivas” o también de la (en su momento, “simple”) gestién de activos, que
son también factores clave en la puesta en practica de la norma.

Seria insuficiente esta narracion en torno a la residencia fiscal de las entidades,
si no se abordara la incidencia de la normativa bilateral en este campo (ver
apartado 1.5.).

1.4. CAMBIOS DE RESIDENCIA DE ENTIDADES

A diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas, la partida de territorio
espanol de una entidad determina el fin de un periodo impositivo y el fin de su
vida fiscal como residente en territorio espanol sin necesidad de esperar al fin
del afno natural. EI cambio de residencia de una entidad determina la
conclusion del periodo impositivo del Impuesto sobre Sociedades para ésta.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades (articulo 19) contempla una regla
especial de valoraciéon, un exit tax en este tipo de circunstancias: se obliga a
integrar en la base imponible de despedida de la entidad no sdlo el resultado
contable ajustado fiscalmente sino también una magnitud afadida, aunque
todavia materialmente no sea renta: la diferencia entre el valor de mercado y el
valor contable de los elementos patrimoniales pertenecientes a la entidad, a no
ser que estos elementos permanezcan en Espafa afectados a un
establecimiento permanente de la entidad que toma rumbo a otra residencia
fiscal.

Con efectos desde enero de 2021, mediante la Ley 11/2021 se produce la
modificacion del mencionado articulo 19 LIS contemplando nuevas reglas
relativas al traslado de elementos patrimoniales dentro del entorno comunitario
con el establecimiento de determinadas normas sobre fraccionamiento de los
pagos. Se elimina la posibilidad de aplazar la exigencia del impuesto y se
sustituye por una opcién de fraccionar el pago en cinco afos.

La obligacion general de integrar en la base imponible la renta implicita
existente en la migracién de sociedades fuera de Espafa, tenia como
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excepcion el caso de transmisiones de elementos patrimoniales a Estados
Miembros de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, en cuyo
caso se preveia el aplazamiento del pago del Impuesto de salida hasta la fecha
de la transmision a paises terceros. La Ley 11/2021, de 9 de julio, prevé la
obligacion de integrar en la base imponible la citada renta aun en el caso de
que la migracion tenga lugar el ambito comunitario, si bien concede el derecho
del contribuyente a fraccionar el pago del impuesto de salida a lo largo de cinco
afos.

Es relevante observar que, tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en el
IRNR, en el caso de cambio de residencia o de transferencia a Espafia de
elementos patrimoniales o actividades que hayan sido objeto de una imposicidn
de salida en un Estado miembro de la Union Europea, el valor determinado por
el Estado miembro de salida tendra la consideracién de valor fiscal en Espafia,
salvo que no refleje el valor de mercado.

1.5. EL IMPACTO DE LOS CONVENIOS SOBRE DOBLE IMPOSICION
1.5.1. El ambito subjetivo de los convenios

Existe en los CDI un precepto de entrada (art.1), relativo a las «personas
comprendidas» 0 a su «ambito subjetivo», con una redaccién de ordinario
similar a esta: «EIl presente Convenio se aplica a las personas residentes de
uno o de ambos Estados contratantes».

Como también podra contener un articulo 1.2. con la previsién en la cual se
explicita que, a efectos del CDI, la renta obtenida por o a través de una entidad
0 un esquemal/acuerdo que es considerado total o parcialmente transparente
fiscal bajo las normas de uno de los Estados, sera considerada renta obtenida
por el residente de un Estado solo en la medida en que dicha renta sea tratada,
a efectos fiscales de dicho Estado, como renta imputable u obtenida por un
residente en el mismo ( norma dedicada principalmente a entidades
personalistas y partnerships).

Por otra parte, en el art. 3 CDI apareceran concreciones nocionales que
conciernen al asunto, que habra que consultar en casa caso pero que suele
hablar asi: el término «persona» debe entenderse compresivo de «las personas
fisicas, las sociedades y cualquier otra agrupacién de personas»; o el término
«sociedad» significa cualquier persona juridica o cualquier entidad que se
considere persona juridica a efectos impositivos.

En la clausula que los tratados sobre doble imposicion dedican a la residencia
fiscal, podemos distinguir dos postulados: Por una parte, los CDI, aunque no
establecen criterios definitorios de la residencia fiscal de los respectivos
contribuyentes de cada uno de los Estados suscriptores, pueden ser mas
exigentes que la ley nacional a la hora de precisar los requisitos que deban
satisfacer los respectivos residentes fiscales de cada Estado contratante para
acceder a los especificos beneficios del CDI.

Los convenios fiscales derraman sus efectos sobre las personas o entidades
residentes fiscales en cada uno de los Estados, que cumplan los requisitos
especificos en su caso requeridos por el tratado (arts 1 y 4 Modelo de CDI
OCDE).
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Por consiguiente, el criterio delimitador del perimetro subjetivo de los CDI
atiende no a la «ciudadania» o nacionalidad, sino a la residencia de los
obligados tributarios. No obstante, esta regla general admite excepciones
sensibles al vinculo de la nacionalidad (asi, por ejemplo, en los viejos CDI con
Australia, Bulgaria o EE. UU. o en el CDI con Kuwait o con los Emiratos Arabes
Unidos).

En suma, se parte de que la nocion de «residente de un Estado contratante»
queda circunscrita a toda persona que, en virtud de la legislacion doméstica de
uno de los Estados, esté sujeta a imposicion en el mismo «en razén de su
domicilio, residencia, sede de direccién o cualquier otro criterio de naturaleza
analoga» (la aplicacion de un determinado CDI viene condicionada a la
acreditacion de la residencia fiscal “en el sentido previsto en el CDI”).

Puede darse el caso de un residente fiscal en un Estado segun sus normas
domésticas, a quien no se le otorgue la condicion de residente «en el sentido
previsto» en un Convenio, debido a que éste exija determinadas condiciones
adicionales a las domésticas para obtener su cobertura (en especial, cuando se
trata de entidades fiduciarias, trusts, -el CDI con Reino Unido de 2014 es un
vivido ejemplo-, partnerships, determinadas instituciones de inversion,
entidades carentes de personalidad juridica, etc.).

Asimismo, seran frecuentes las clausulas de exclusién, a modo de mandatos
antiabuso, de ciertas entidades por su supuesto caracter interpuesto, a efecto
de determinadas rentas, o la excepcionalidad de su estatuto fiscal: una muestra
tradicional de esta modalidad de normas es la contenida en el viejo Protocolo
del CDI suscrito con Luxemburgo respecto de las sociedades holding definidas
en la legislacion especial luxemburguesa (Ley de 31 de julio de 1929 y Decreto
ducal de 17 de diciembre de 1937)-, asi como otras entidades con similar
estatuto fiscal, que quedan excluidas expresamente de la cobertura bilateral.
Otro tanto puede decirse de las entidades navieras exentas a las que alude el
Protocolo de CDI con Malta; asi como la expresa exclusion de las reglas de
reparto de soberania previstas en el CDI con Malasia para los sujetos
beneficiarios del denominado Régimen fiscal offshore “de Labuan 1990, de la
solo hipotética exclusion a que se refiere el CDI con Macedonia, o de
determinadas sociedades financieras y comerciales internacionales que
menciona el Protocolo del CDI con Jamaica; otra tanto acontece con la
exclusién del tratado de Uruguay de las Sociedades Anonimas Financieras de
Inversion, o de las Instituciones Financieras Externas, o de ciertas Zonas
francas, en el caso de Panama la exclusion, entre otras, bajo ciertas
condiciones, de las zonas libre y otros regimenes especiales” o de los
fideicomisos, fundaciones de interés privado y las organizaciones no
gubernamentales, o incluso en el CDI de Barbados la exclusion —respecto de
ciertos preceptos- de los beneficiarios de determinados “regimenes
especiales”.

También puede ocurrir (y es lo mas usual, salvo en los tratados anteriores a
1977) que se rechace la aplicacion del tratado a los contribuyentes que no lo
sean por la integridad de sus rentas, sino tan solo por las rentas territoriales
obtenidas en el Estado de su residencia. A juicio del Modelo de CDI OCDE no
cabe considerar residentes a las personas que estén sujetas a imposicion
«exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado
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Estado o por el patrimonio situado en el mismo». Seria el caso de los
contribuyentes optantes al régimen previsto en el articulo 93 LIRPF.

En opinién del TS, aunque los certificados de residencia fiscal emitidos por otro
Estado no pueden ser ignorados, deben cumplir con los criterios de tributacion
por la renta mundial, si se trata de un convenio; y en el caso de los residentes
no domiciliarios (en los casos sentenciados, britanicos) con tributacion territorial
y por “remisién” de rentas, dicho criterio no se cumple, y la aplicacion del
tratado podria rechazarse (STS 8, 9 y 22 de julio de 2024, Rec. C. 1909/2023,
1903/2023 y 2613/2023, que parece desconocer el art. 23.2 del CDI con Reino
Unido que contempla una clausula especifica objetiva antiabuso para dichos
casos). Segun SAN de 22 de octubre de 2024 R 1016/2020 se rechaza una
solicitud de devolucién de retenciones sobre rentas de trabajos la falta de
prueba de tributacion efectiva por rentas mundiales en el pais donde viene
residiendo no permite probar la no residencia fiscal.

Un caso singular viene representado por las reglas definitorias de residencia
fiscal y de bloqueo de transitos de residencia en el caso de Gibraltar (véase el
Acuerdo hispano-britanico relativo a Gibraltar en materia de fiscalidad,
publicado en BOE de 13 de marzo de 2021).

Cabe incorporar normas indirectamente delimitadoras de su propio ambito
subjetivo como son las clausulas antiabuso de corte subjetivo (LOB) sin cuyas
exigencias no quepa disfrutar de los favores del Tratado (el articulo 17 del CDI
con EE. UU. o el articulo 29.1 a 7 del Modelo OCDE vy el articulo 7.8 a 13 del
Convenio Multilateral BEPS).

1.5.2. Conflictos de residencia fiscal de entidades

Podran darse casos en que concurra un conflicto de doble residencia: dos
paises suscriptores de un CDI califican como residente fiscal a una entidad en
base a sus respectivas legislaciones domésticas y a criterios divergentes: sede
de direccion, domicilio social, lugar de constitucion, nacionalidad, etc.

El criterio dominante para la resolucion de tales litigios, segun los convenios
sobre doble imposicion suscritos por el Estado espariol, siguiendo el Modelo de
la OCDE previo a 2017, sera usualmente el vinculo de la sede de direccion
efectiva.

Sin embargo, la lectura del precepto de cada CDI sera inevitable, ya que
pueden contener reglas mas particulares —como las que dan preferencia a la
nacionalidad de la entidad o lugar de constitucién—, asi como también debe
registrarse el hecho de que el mutuo acuerdo entre las autoridades fiscales —se
invoque o no expresamente por este precepto— por el cauce del «procedimiento
amistoso» (solucién que preconiza como regla principal, en lugar de la “sede de
direccion efectiva”, el proyecto BEPS, informe de accion 6, en octubre de 2015
y tanto el Modelo de CDI desde 2017 como el CML BEPS postulan, pero que
Espafia reserva)- habrd de ser la solucion ultima, deseable, de dichos
conflictos en el peor de los casos.

1.5.3. Conflictos de Residencia fiscal de personas fisicas

No obstante, el principal mandato de los CDI en relacion con la residencia fiscal
se situa en el terreno de los conflictos de «doble residencia» (aquellos casos en
que las legislaciones domésticas de dos Estados coincidan en calificar como
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residente fiscal en sus respectivos territorios a una misma persona fisica).
Baste pensar en un sujeto que, por razén del tiempo de su permanencia fisica
fuera considerado residente fiscal en un pais y simultdneamente en otro Estado
ubicara su actividad o el centro de sus intereses econémicos.

Todo tratado incorpora una norma especifica para resolver dicha cuestion,
dictandose ciertos criterios para dirimir los conflictos de doble residencia que
pudieran suscitarse entre los Estados firmantes del tratado. Asi, su texto —
art.4— suele afirmar -las pautas marcadas por el Modelo se siguen de modo
generalizado- que, cuando una persona fisica sea residente de ambos Estados
signatarios del CDI, su situacion se resolvera de la siguiente manera:

1) El factor de la vivienda permanente:

«Esta persona sera considerada residente exclusivamente del Estado
donde tenga una vivienda permanente a su disposicion».

Se da prioridad en primer término, por tanto, al Estado donde se disponga de
una «vivienda permanente» —que no ha de ser necesariamente en propiedad.
Bastara la posesion o disfrute de una vivienda, «a condicion de que tenga el
caracter de permanente», «que la persona la haya amueblado y reservado para
su uso con intencién de permanencia». Ver, por ejemplo,DGT

Se da prevalencia a dicho factor, aunque sea evidente que, de acuerdo con el
criterio del centro de intereses vitales —el siguiente criterio en la prelacion—, la
solucion hubiera sido otra (DGT V5353-16).

A juicio de los Comentarios al Modelo, para que no sea considerada vivienda
permanente a tal efecto, si se encuentra alquilada o cedida a un tercero, este
debe ser persona no vinculada -familiar- al contribuyente.

2) El factor del «centro de intereses vitales»:

Si la persona fisica afectada por el conflicto de la doble residencia en ambos
Estados dispone de vivienda permanente, sera residente del Estado en el que
tenga el «centro de intereses vitales».

Se atiende como segundo criterio decisivo al lugar donde radican las relaciones
profesionales, econdmicas, familiares y sociales de la persona (asi, por
ejemplo, TS de 4 de abril de 2005 y de 4 de julio de 2006).

En relacién con el centro de intereses vitales se tomaran en consideracion sus
relaciones familiares y sociales, sus ocupaciones, sus actividades politicas,
culturales o de otro tipo, la localizacion de sus actividades empresariales o
profesionales, la sede de administracion de su patrimonio, etc., circunstancias
que deben ser examinadas en su conjunto, resultando ser “un concepto mucho
mas amplio que el referido al “nucleo principal o base de sus actividades o
intereses econdmicos” (STS de 12 de junio de 2023, rec. 915/2022 vy, entre
otras, de 8 de julio de 2024 rec.1909/2023)

3) El lugar donde viva habitualmente:

Si no se puede fijar donde radica dicho centro de intereses vitales (o si el
contribuyente no cuenta con una vivienda permanente a su disposicion en
ninguno de los dos Estados), la persona se considerara residente del Estado
donde viva «habitualmente».
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Se da preferencia al Estado donde «permanezca de manera mas habitual»
(estancias de cualquier tipo, por cualquier razén y en cualquier lugar: viviendas,
hoteles, etc.), como tercer nivel decisorio, en defecto de vivienda permanente y
de un sefialado territorio en el que se pueda considerar ubicado su centro de
intereses vitales. EI mero computo de dias no es decisivo, en tanto que si lo es
la circunstancia de la habitualidad de la presencia o el caracter rutinario que
permita razonablemente entender que una determinada persona fisica
regularmente, y no como un mero transeunte, mora de modo habitual en una u
otra jurisdiccion.

4) El factor de la nacionalidad:

Si se diera la circunstancia de que la persona vive habitualmente en ambos
Estados o no lo hace en ninguno de ellos (aun teniendo vivienda permanente a
su disposicién), sera considerado residente en el Estado del que sea nacional.

5) El procedimiento amistoso:

En el supuesto limite de que la persona fisica en cuestion no fuera nacional de
ninguno de los dos Estados o resultase serlo de ambos, se decidira
(“resolveran”, dice imperativamente la norma) cual es el Estado de su
residencia de comun acuerdo entre las respectivas autoridades fiscales, por via
del procedimiento amistoso (y, en su caso, arbitral) pautado en el tratado.

Los criterios decisorios del conflicto determinan que el Estado que se reconoce

como Estado de residencia puede gravar todos los elementos de renta y de
patrimonio cuya competencia tributaria le atribuye el Convenio, en tanto que el
otro Estado solamente podra gravar a la persona, aunque bajo su ley fiscal es
calificada como uno de sus residentes, dentro de los limites establecidos en el
Convenio para la imposicion en el Estado de la fuente. La ruptura del conflicto
de doble residencia despliega sus efectos exclusivamente respecto de las
rentas concernidas por el CDI (cabe que dicha persona preserve su condicion
doméstica de residente a los demas efectos, e incluso que mantenga dicha
condicion ante otros Estados, extrafios a la soberania fiscal de las rentas objeto
de reparto).

Pueden darse asimetrias en la definicion de los periodos impositivos
concernidos (los casos en el marco del CDI con el Reino Unido son
tradicionales -por lo que toca a los primeros meses del afo natural-). Los
Comentarios al Modelo entienden que, en tal caso, ambos Estados deben tratar
a la persona fisica como residente del primer Estado durante el primer periodo
y como residente del segundo Estado por el resto del afio. Sin embargo, el
Estado espafiol ha establecido una expresa observacion sobre este punto,
enlazada con sus normas domeésticas que no permiten la ruptura del periodo
impositivo anual por cambio de residencia (en tal caso, se requerird un
procedimiento amistoso para determinar la fecha a partir de la cual el
contribuyente tendra la consideracién de residente de uno de los Estados
firmantes).

1.6. EL IMPACTO DE LA NORMATIVA COMUNITARIA: EL REGIMEN
OPCIONAL

El TRLIRNR, asumiendo la Recomendacion de la Comisién de la Unidn
Europea de 21 de diciembre de 1993, y la jurisprudencia residenciada en una
cadena de decisiones del Tribunal de Luxemburgo —casos Schumacker,
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Wielock, Asscher, etc., establece por vez primera un régimen tributario opcional
para residentes en otros Estados miembros de la Union Europea que obtengan
determinadas rentas en Espana.

El contribuyente por el IRNR, persona fisica y residente en un Estado de la
Union Europea, podra beneficiarse de la tributacion por el IRPF, optando por
ella, si durante un ejercicio dado obtiene en Espana «por rendimientos del
trabajo o de actividades econdmicas, como minimo, el 75 por 100 de la
totalidad de su renta».

El articulo 46 del TRLIRNR, desarrollado en los articulos 21 a 24 del
Reglamento, permite dicho régimen opcional, «siempre que se acredite que se
tiene fijado su domicilio o residencia habitual en otro Estado miembro de la
Union Europea», sin permitir que éste sea un paraiso fiscal/jurisdiccion no
cooperativa.

La norma reglamentaria desarrolla el procedimiento cuyas pautas deba seguir
el régimen fiscal especial de tales contribuyentes, que aun disfrutando de dicho
estatuto excepcional «no perderdn en ningun caso su condicion de
contribuyentes por este Impuesto», respecto a las obligaciones que les sean
exigibles por la Ley.

En la cuantificacién del IRPF correspondiente al contribuyente que optase por
dicho régimen excepcional, se tendran en cuenta la totalidad de las rentas
obtenidas por aquél durante el periodo impositivo, asi como «las circunstancias
personales y familiares que hayan sido debidamente acreditadas». Y, desde
luego, la eleccidn del repetido régimen no implicara su aplicacién, si como
resultado de la liquidacion practicada por la Administracion, el tributo a
satisfacer superara el debido por el IRNR por razén de las rentas y ganancias
patrimoniales obtenidas en territorio espanol,

Como consecuencia de dicha opcidén, canalizada dentro de los cauces
previstos por los articulos 21 a 24 del RIRNR, se puede obtener la devolucion
de la imposicidn excesiva soportada por comparacion a los parametros de la
imposicion personal, y ello aun cuando el contribuyente preserve su estatuto
fiscal de no residente. (ver Orden HAP 2474/2015).

A efectos de la cuantificaciéon de la parte de la renta —de fuente laboral o
derivada de una actividad econdmica— originada en Espafa, se han de tomar
en cuenta la totalidad de las rentas obtenidas en el periodo impositivo,
cualquiera que sea el lugar de su obtencién o la residencia del pagador de las
mismas, «aun cuando se trate de rentas exentas» del IRNR o del IRPF, y aun
cuando no deban incluirse para efectuar la liquidacion que proceda por
aplicacion del régimen opcional.

En virtud de los previsto en la Ley 26/2014 se afade un nuevo grupo de
contribuyentes que pueden optar por el régimen mencionado, siendo estos
aquellos cuya renta obtenida durante el ejercicio en Espafia haya sido inferior
al 90% del minimo personal y familiar que le hubiere correspondido, caso de
haber sido residente en Espafa y siempre que dicha renta haya tributado
efectivamente por el IRNR, requiriéndose también que la renta obtenida fuera
de Espafia sea asimismo inferior a aquella cuantia (90% del minimo personal y
familiar).
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Debe hacerse notar que el régimen opcional previsto en el articulo 46 se hace
extensivo desde 2015 a los contribuyentes personas fisicas que cumplan sus
requisitos y residan en un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo
con quien exista efectivo intercambio de informacion tributaria en los términos
previstos en la Disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 — redaccién
segun Ley 11/2021- (Ley 26/2014).

1.7. UN CASO SINGULAR: LAS ENTIDADES EN ATRIBUCION DE
RENTAS CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO

Desde 2003 se incorporan, dentro del catalogo de contribuyentes por el tributo,
las entidades en régimen de atribucion de rentas a que se refiere el articulo 38
TRLIRNR, esto es, aquellas entidades constituidas en el extranjero y con
naturaleza juridica idéntica o analoga a las entidades en régimen de atribucion
rentas radicadas en Espafia, en las cuales se de la circunstancia de que
operen en territorio espafnol bajo unas coordenadas similares a las propias de
un establecimiento permanente. En tal caso el mecanismo de atribucién rentas
— con el correlativo desconocimiento a efectos tributarios de la entidad — dejara
de funcionar, de suerte que dichas entidades seran calificadas como
«contribuyentes», aunque soélo por la porcién de rentas obtenidas en Espana
que se corresponda con el porcentaje correspondiente a sus miembros no
residentes.

Su naturaleza singular queda enfatizada por el hecho de que el TRLIRNR
permite que los miembros no residentes de la entidad, aun no siendo
contribuyentes por el impuesto (ya lo es el ente en el que participan), pueden
€en su caso invocar un convenio sobre doble imposicion suscrito por el Estado
de su residencia con Espafa y obtener las devoluciones impositivas
consiguientes.

Por consiguiente, estamos en presencia de una suerte de «semicontribuyente»
(@ cuyas espaldas concurre un conjunto de «subcontribuyentes»), que,
curiosamente dispone de una forma de sujecién al IRNR que no es ni «con»
establecimiento permanente ni «sin» él.

Debe anotarse lateralmente el particular hecho de que el representante de
designacion obligatoria a cargo de dichas entidades (art. 10 TRLIRNR) asume
la responsabilidad solidaria por sus deudas tributarias (art. 9.4.TRLIRNR).

Cuestion debatida fue, en su momento, la relativa al alcance de los términos
legales definitorios de las entidades extranjeras afectadas por este régimen,
requiriéndose legalmente que tengan «naturaleza juridica idéntica o analoga» a
las entidades en atribucidén constituidas en Espafa. La norma no parece prestar
atencion a la subjetividad «fiscal» o no de la entidad extranjera (aunque es
patente que caso de tenerla el régimen de atribucion carece de sentido), sino
exclusivamente a su «naturaleza juridica». Sin embargo, las entidades y entes
parangonables, constituidos en Espafia y afectados por dicho régimen no
disfrutan de una naturaleza univoca, lo que complica el ejercicio clasificatorio
(junto a comunidades de bienes, sociedades civiles, herencias yacentes u otros
patrimonios separados sin personalidad juridica, pueden concurrir un abanico
de hipétesis cuya «analogia» en términos de naturaleza juridica pueda ser mas
que discutible).
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Por ello hay que ponderar una Resolucién de la DGT de fecha 6 de febrero de
2020, relativa al concepto de entidad en régimen de atribucion de rentas, en la
cual entiende que las caracteristicas basicas que debe reunir una entidad
constituida en el extranjero para ser considerada en Espafia como una entidad
en atribucién de rentas a los efectos del IRPF, IS e IRNR, son las siguientes:

- Que la entidad no sea contribuyente de un impuesto personal sobre la
renta en el Estado de constitucion.

- Que las rentas generadas por la entidad se atribuyan fiscalmente a sus
socios o participes siendo estos los que tributen por las mismas en su impuesto
personal. Esta atribucion debera producirse por el mero hecho de la obtencion
de la renta por parte de la entidad, sin que sea relevante a estos efectos si las
rentas han sido o no objeto de distribucion efectivamente a los socios o
participes.

- Que la renta obtenida por la entidad en atribucion de rentas y atribuida a
los socios o participes conserve la naturaleza de la actividad o fuente de la que
procedan para cada socio o participe.

Existia ya antes y sigue evacuandose abundante doctrina administrativa en
esta misma direccion, que se distancia (parece que pacificamente) del texto
legal en sentido estricto, y pone el énfasis en el estatuto fiscal de la entidad, y
no en su naturaleza juridica (por ejemplo, DGT de fecha 22 de abril de 2003,
DGT, de 30 de diciembre de 2004, DGT V3089-21, DGT V2998-21, DGT
V0383-24 12-03-2024, etc.)

Y, ya en términos de «residencia» fiscal, adviértase que la norma soélo se
refiere a al lugar de «constitucion» de las entidades, extremo que puede
también suscitar problemas, al menos en determinados casos.

2. OTROS ELEMENTOS PERSONALES (Breve referencia)

No muy lejos —en términos fiscales— del contribuyente aparece una serie de
sujetos de diversa catadura y funciones también diversas, en su mayoria
garantes de la fiabilidad fiscal del sujeto pasivo.

Junto a la figura, en acusada decadencia (al menos por lo que toca al
contribuyente no residente sin EP), del representante ante la Administracion
tributaria, destaca el retenedor «final» (muy préximo a la institucion del sustituto
del contribuyente) sobre las rentas satisfechas, sujetas al Impuesto (art.
31TRLIRNR). Y éste se ve acompanado por otro garante personal del IRNR: el
«responsable solidario» del tributo del no residente: el pagador (no empresario)
del rendimiento al no residente, asi como el depositario o gestor de los bienes o
derechos del no residente que generaron las rentas gravadas -y el
representante de los EP (art. 9 TRLIRNR).

Incluso no debe caer en olvido otro singular personaje, reclamado por la Ley
para hipétesis muy concretas. Ante las transmisiones onerosas de inmuebles
realizadas por no residentes sin establecimiento, aparece otro obligado
tributario original: el adquirente del inmueble que adopta el rol de retenedor de
un porcentaje de la contraprestacion que satisface (art. 25.2. TRLIRNR).

Sin perjuicio de que su tratamiento detallado se haga en el Capitulo relativo a
aspectos procedimentales y gestores del IRNR, se ofrecen unas notas de
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alcance en estas lineas en torno a estas otros “elementos personales” que
intervienen en la gestion del tributo.

2.1.EL REPRESENTANTE DEL NO RESIDENTE

Haciéndose eco del manifiesto declive de la figura del representante
«obligatorio» a cargo del no residente , y en paralelo con el auge y mayor
protagonismo en la gestidon tributaria del impuesto del no residente que va
progresivamente asumiendo la figura del responsable solidario, primero, y, mas
tarde y hace ya tiempo, del retenedor, la norma vigente -la redaccién dada por
la Ley 11/2021 al art. 10 TRLIRNR, restringe en términos generales el deber de
designacion de representante a los contribuyentes residentes
extracomunitarios, en los siguientes términos:

Los contribuyentes que no sean residentes en otro Estado miembro de la Union
Europea (ni en Estados que formen parte del Espacio Econémico Europeo que
no sean Estado miembro de la Unidn Europea, cuando exista normativa sobre
asistencia mutua en materia de intercambio de informacion tributaria y de
recaudacion en los términos previstos en la LGT) estaran obligados a nombrar,
antes del fin del plazo de declaracién de la renta obtenida en Espana, una
persona fisica o juridica con residencia en Espafia, para que les represente
ante la Administracion Tributaria en relacion con sus obligaciones por este
Impuesto:

- cuando operen por mediacion de un establecimiento permanente,
-en los supuestos a que se refieren los articulos 24.2 y 38 de esta Ley?,

-0 cuando, debido a la cuantia y caracteristicas de la renta obtenida o a la
posesion de un bien inmueble en territorio espanol, asi lo requiera la
Administracion Tributaria.

Asimismo, la obligacion de designacion representante se dara cuando se trate
de personas o entidades residentes en paises o territorios con los que no exista
un efectivo intercambio de informacidn tributaria, que sean titulares de bienes
situados o de derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol,
excluidos los valores negociados en mercados secundarios oficiales.

La exclusidn del imperativo legal de nombramiento de representante cuando se
trate de contribuyentes “comunitarios” produce como efecto la supresion de la
responsabilidad solidaria consecuente, que recaeria sobre alguna de dichas
figuras representativas.

Por otra parte, se ordena que, cuando se trate de personas residentes o
entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en otro Estado
miembro de la Union Europea (o en Estado que formen parte del Espacio
Econdmico Europeo con intercambio de informacion tributaria y recaudacion),
actuaran ante la Administracion Tributaria por medio de las personas que

7 En los dos casos anteriores (EP y ciertas entidades en atribucién), cuando se produjera el
incumplimiento de la obligacion de su nombramiento, siendo la persona facultada para contratar en
nombre de aquéllos quien en ultima instancia es convocada a tal punto por el mandato legal. La redaccion
del articulo 10.2 TRLIRNR indica que se podrd considerar representante, en caso de omision del
nombramiento, a quien figure inscrito como tal en el Registro Mercantil. Sin embargo, se afirma de
inmediato que tanto en defecto de representante nombrado o inscrito, como cuando éste fuera persona
distinta de quien se encuentra facultado para contratar en nombre del establecimiento o la entidad, las
autoridades fiscales podran considerar como representantes a estos ultimos.

24



ostenten su representacion de acuerdo con las normas de representacion legal
y voluntaria establecidas en la LGT.

El incumplimiento de la debida designacion constituira infraccién tributaria
simple sancionable con multa de 2.000. Sin embargo, cuando se trate de
contribuyentes residentes en paises o territorios con los que no exista un
efectivo intercambio de informacion dicha multa ascendera a 6.000 euros.

2.2. EL RESPONSABLE SOLIDARIO

Dada la necesidad de buscar un nexo personal, un sujeto solvente, al menos
en principio, a quien la Administracion tributaria pueda dirigirse a fin de que
responda recaudatoriamente de las deudas fiscales del no residente
correspondientes a las rentas obtenidas sin establecimiento permanente, el
TRLIRNR -art. 9—, preserva, algo recortados, los rasgos de la figura del
responsable solidario, nacida con la reforma normativa del afio 1992.

Responden solidariamente del ingreso de las deudas tributarias:

- El pagador (que no sea ‘“retenedor” del impuesto) de los rendimientos
devengados sin mediacion de EP, respecto de los rendimientos que haya
satisfecho. No se tiene la condicion de "pagador" de un rendimiento -instruye el
TRLIRNR (articulo 9.2)- cuando una persona o entidad se limite a efectuar una
mediacioén en el pago (en dicho sentido, DGTV2033-08).

- El depositario o gestor de los bienes o derechos de los contribuyentes, no
afectos a un EP, respecto de las rentas de los bienes o derechos cuyo depésito
o gestidon tenga encomendado.

- Los representantes “designados” por los contribuyentes no residentes
(extracomunitarios, desde 11 de julio de 2021) cuando operen en territorio
espanol por medio de EP o cuando se trate de una entidad a la que se refiere
el articulo 38 TRLIRNR (entidades en atribucion extranjeras con "presencia" en
Espana)

Una particularidad notable de esta figura radica en el hecho de que se habilite
al responsable solidario para declarar, liquidar e ingresar el impuesto del
contribuyente no residente (articulo 28.2, antes 27.2, TRLIRNR). Y, en paralelo,
se reconoce reglamentariamente su capacidad para solicitar devoluciones de
excesos de retencion ingresados (articulo 16 RIRNR y Orden EHA 3316/2010).

Si se trata del pagador de rendimientos, la responsabilidad solidaria del ingreso
de la deuda tributaria «sera exigible sin que sea necesario el acto
administrativo previo de derivacion de responsabilidad», pudiendo entenderse
las actuaciones de la Administracion Tributaria «directamente con el
responsable solidario».

Si, por el contrario, se trata del depositario o gestor de bienes o derechos del
no residente sin establecimiento permanente, se habra de dictar un acto previo
de derivacion de responsabilidad, en los términos de la propia Ley General
Tributaria; y otro tanto ocurrira en el caso de los representantes de
establecimientos permanentes y entidades en atribucion de rentas con
presencia en Espafa (no obstante se permite a la Administracion actuar
también “directamente” -sin necesidad de acudir a la derivacion de
responsabilidad en via ejecutiva- ante los depositarios o gestores de bienes o
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derechos, situados en territorio espariol, pertenecientes a personas o entidades
residentes en paraisos fiscales/jurisdicciones no cooperativas).

Y cuestion muy trascendente a reiterar: la repetida responsabilidad solidaria
«no existira», cuando resulte de aplicacion la obligacion de retener e ingresar a
cuenta prevista en el art. 31 del TRLIRNR, «sin perjuicio de las
responsabilidades que deriven de la condicién de retenedory.

Asi, el retenedor —de ordinario, empresario o entidad residente—, «pagador» de
rendimientos al contribuyente no residente sin establecimiento permanente, no
adopta la condicidn de responsable solidario. Y ello ocurrira, aun cuando se
trate de una renta exenta (no objeto material de tal «retencion», aunque si
declarada por tal concepto por quien la satisface).

La categoria de «responsables solidarios» predominara en el campo de las
rentas mobiliarias derivadas de valores depositados o gestionados por
entidades financieras (asi como en el terreno —mas reducido— de los
rendimientos que sean satisfechos por personas fisicas, al margen del
desarrollo de una actividad econdmica), junto con los representantes de
establecimientos permanentes pertenecientes a contribuyentes
extracomunitarios.

2.3. EL RETENEDOR

La practica consagra que, al margen de los representantes y, claro esta, de los
propios contribuyentes no residentes, el principal protagonismo en la exaccion
del IRNR sin establecimiento permanente, es desempefado por el «pagador»
de los rendimientos, llamese «responsable solidario» o «retenedor» (y sin ser,
en el fondo, ni lo uno ni lo otro en ambos casos).

El TRLIRNR —art. 31—, bajo el titulo «obligacién de retener e ingresar a cuenta»
establece un mandato legal a cargo de los «pagadores» de «rentas» a no
residentes, que situa a éstos en un terreno bastante proximo al del sustituto del
contribuyente.

Tendran la condicién de retenedores, «respecto de las rentas sujetas que
satisfagan o aboneny:

a) Las entidades, incluidas las «en régimen de atribucion» de rentas,
residentes en Espafia.

b) Las personas fisicas asimismo residentes, que realicen actividades
econdmicas, y respecto de las rentas satisfechas en el ejercicio de las mismas.

c) Las entidades en atribucion de rentas a que se refiere el articulo 38 del
TRLIRNR

d) Y, en fin, los propios contribuyentes del IRNR, respecto de las rentas
satisfechas a otros no residentes, si bien que sélo cuando los primeros operen
en Espafa mediante establecimiento permanente o incluso sin él, pero en tal
caso sOlo respecto de los rendimientos satisfechos que constituyan gasto
fiscalmente deducible, en los términos previstos por el articulo 30 del
TRLIRNR.

A esta relacion que ordena el TRLIRNR habria que sumar la lista de
intermediarios financieros con obligaciones de retencion —art. 11.2. RIRNR en
conexion con el RIRPF (las obligaciones de retencion sobre activos financieros
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y otros valores mobiliarios se regulan separadamente en el articulo 53 del
TRLIRNR).

Ocurre segun el mandato legal que, cuando el denominado «retenedor»
practica la retencién, ni la responsabilidad solidaria existe ni el contribuyente
resulta obligado a la presentacion de la declaracion por el IRNR, aunque
conserve la facultad de efectuarla.

La obligacion de retener e ingresar a cuenta se establece con caracter
generalizado, esto es, con relacion a «las rentas sujetas» al IRNR. Sin
embargo, en una mayoria de casos se estara en presencia de rendimientos
«satisfechos». Al servirse de la expresidn «rentas» la norma pretende
salvaguardar la posible retencion sobre ciertas y muy determinadas ganancias
patrimoniales, como ocurre con las rentas de transmisiones de participaciones
de instituciones de inversion colectiva o ciertos premios de juegos o sorteos.

Dicho «retenedor» debe retener, no una cantidad a cuenta del impuesto final a
cargo del contribuyente, sino una cantidad equivalente, en muchos casos, a
dicho impuesto en sus términos ultimos.

De esta suerte, los retenedores habran de ponderar tanto las disposiciones
previstas en el propio TRLIRNR, como las establecidas en los convenios sobre
doble imposicion que resulten aplicables, a fin de determinar la «cuota» —en
caso de exencion, ninguna— que proceda ingresar.

Como excepciones a la regla general enunciada a efectos de la practica de la
retencion, no se tendra en consideracion en aquellos casos en los que de
acuerdo con la ley, tratandose de residentes en otros Estados miembros de la
Unién Europea o, desde 2015 del Espacio Econdmico Europeo con intercambio
de informacioén, quepa deducir gastos directamente vinculados de manera
indisociable con los rendimientos obtenidos, asi como lo dispuesto en los art.
242 TRLIRNR (casos en que se determina una base imponible
excepcionalmente en cierta medida neta para las rentas de actividades
economicas), 26 (cuando proceda la deduccién por donativos prevista en la
LIRPF) y 44 (cuando se deduzca de la base imponible la cuota del Gravamen
Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades no Residentes). En dichos
supuestos sera el contribuyente quien, de ordinario, facultativamente regularice
la situacion mediante la oportuna declaracion, obteniendo la devolucion del
exceso retenido desconociendo dichas magnitudes. No obstante, y es
relevante, la AN en sentencias de 5 de octubre de 2022 Rec. 610/2018 y de 12
de octubre 2022 Rec. 617/2018 y SAN de 13 de febrero de 2023 rec. 616/2018,
admite la deducibilidad de gastos en sede de retencidon por invocacion de
jurisprudencia comunitaria.

El detalle de los supuestos de exencidén del deber de retener se examina en
otro Capitulo.

Las obligaciones declarativas a cargo del retenedor se regulan en la Orden
EHA 3290/2008.

2.4. OTRAS FIGURAS SINGULARES

Dejando a un lado la extinta figura prevista en el art. 33 TRLIRNR «sustitutos
del contribuyente», con la consiguiente obligacion de detraer el importe del
Impuesto correspondiente a los rendimientos de las «Letras del Tesoro y
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demas valores representativos de la Deuda Publica» encarnados en las
Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Publica, resulta imposible
desconocer los especiales rasgos del «retenedor» que la Ley —art. 25.2
TRLIRNR- disefia para el caso de las transmisiones de bienes inmuebles
realizadas por no residentes sin establecimiento. Aunque éste no sea el lugar
para comentar el alcance de tal instituto, nos limitamos —telegraficamente— a
recordar lo siguiente: se trata del adquirente («cualquier» adquirente) del
inmueble, que debe retener un 3 por 100 de la contraprestacion pactada, a
cuenta del Impuesto del no residente sobre la supuesta ganancia patrimonial
obtenida a consecuencia de la transmision onerosa por éste ultimo; en caso de
no ingresar la «detraccion» mencionada, el adquirente observara como el
inmueble adquirido queda afecto al pago de la misma —o del IRNR, si su
importe fuera menor.
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