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Resumen: El Concierto Econémico de 2002 atribuye a los Territorios Histéricos del Pals Vasco
compefencias normativas, gestoras y de recaudacion en materia de no residentes. Dicha afribucién
de competencias se ha realizado siguiendo la estructura del impuesto sobre la renta de no residentes
que distingue enfre no residentes con vy sin esfablecimiento permanente. En esfe trabajo se analizan
los problemas que plantean las reglas de afribucién de competencias en este dmbito tanfo desde la
perspectiva inferna como desde la perspectiva de los convenios para evitar la doble imposicién inter-
nacional y el Derecho de la Union Europea.
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|. EL CONCIERTO ECONOMICO Y EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES*

la ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (LCEPV, BOE de 24.5.2012), afribuye al Pais Vas-
co, y particularmente a sus Territorios Histéricos, competencias normativas, gestoras y de re-
caudacion sobre la fributacion de la renta obtenida en Esparia por no residentes!. Lo mismo
ocurre en el caso de Navarra de acuerdo con lo dispuesto en la ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra (LCECFN, BOE de 27.12.1990).

El estudio de la atribucién de competencias sobre el Impuesto sobre la Renta de No Re-
sidentes (IRNR) a los territorios histéricos del Pais Vasco precisa de un andlisis conjunto de
las Lleyes del Concierto y del Convenio, con el fin de superar un defecto comin de ambas
normas de «contemplar las relaciones entre los ferritorios forales y la Hacienda estatal des-
de la perspectiva de la bilateralidad vertical, es decir, considerando que sélo existen, de un
lado, el territorio comin (al que representa el Estado) vy, de ofro, el ferritorio foral con quien
se suscribe la norma (sea Navarra, sea el Pafs Vasco). No se contempla ni la trilateralidad
(Estado-Navarra-Pais Vasco) ni la bilateralidad horizontal (Pais Vasco-Navarra)»2. Por este
motivo, aunque haremos hincapié de modo preferente en este frabajo a las cuestiones que
afectan a los territorios histéricos del Pafs Vasco, es necesario realizar aquf referencias tanfo
a la LCEPV como a la LCECFN.

En esfe sentido, la afribucién de competfencias normativas, de gestién y recaudatorias
sobre el IRNR a los territorios forales plantea varias cuestiones relevantes que se derivan, en
primera instancia, de la aplicacion, y coordinacion entre ellas, de la LCEPV v la LCECFN.
Algunas, como veremos, tienen consecuencias puramente infernas, y que se deben a que los
puntos de conexién elegidos, sobre todo para los no residentes sin establecimiento perma-
nente (EP), no son siempre los més idéneos. En ofros casos las consecuencias trascienden del
dmbito inferno, pues inciden en el régimen de los convenios para evitar la doble imposicién
(CD)), llegando a plantear en algunos casos problemas también con el Derecho de la Union
Europea.

* Este trabajo se inserta en el marco del proyecto de investigacion DER2012-31931 financiado por el Mi-
nisterio de Economia y Competitividad.

I Como ha sefialado DE LA HUCHA CELADOR, F., «El Concierto Econémico del Pais Vasco y el Convenio
Econdémico de Navarra: relaciones horizontales y conflictos potenciales», Revista espafiola de Derecho Financie-
ro, n.° 123, 2004, p. 561, aunque el Concierto se suscribe formalmente entre el Estado vy el Pais Vasco, «los fi-
tulares, por ministerio de la Constitucién y del Estatuto de Gemika, de las diferentes modulaciones del poder tribu-
fario (normativa, gestora y recaudatoria) son los ferritorios histéricos que integran la Comunidad Auténoma». Vid.
también PEREZ ARRAIZ, ., El concierto econémico: evolucién, caracteres y fundamento de la financiacién vasca,
Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakundea, Oniati, 1994, pp. 101-104.

2 DE LA HUCHA CELADOR, F., «El Concierto Econémico del Pais Vasco y el Convenio Econémico de Nava-
rma: relaciones horizonfales y conflictos pofenciales», Revista espariola de Derecho Financiero, n.° 123, 2004,

p. 562.
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la afribucién de competencias a los territorios forales parte de la configuracion del IRNR
en el Real Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Lley del IRNR (LRNR, BOE de 12.3.2004). La LIRNR, al igual que sucede en
ofros paises, establece dos formas de tributacion bien diferentes dependiendo de que el no
residente obtenga o no la renta a través de un EP. Como para la cuantificacion del impues-
to de los no residentes con establecimiento permanente la LIRNR se remite al Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la ley del IS
(LIS, BOE de 11.3.2004), puede concluirse que se frata de un impuesto periddico, que gro-
va la totalidad de la renta obtenida a través del EP localizado en Espafia —se haya produ-
cido o no en territorio espariol— y que lo hace sobre la renfa neta. Por el contrario, el IRNR
de los no residentes sin EP es un impuesto instanténeo, que solo sujeta a fributacion la ren-
ta de fuente espariola y que, con cardcter general se grava el rendimiento bruto v las ganan-
cias pafrimoniales, lo que significa que no se admite la deduccion de gastos vy las pérdidas
no se compensan con las ganancias.

la LCEPV vy la LCECFN atribuyen competencias a los territorios forales en funcién de que
el no residente tenga o no establecimiento permanente en Espaia®. Respecto a los no resi-
dentes con EP, el IRNR es un impuesfo concertado de normativa auténoma, pues la remision
a la LIS que hace la LIRNR se entiende referida en el caso de los territorios forales a su pro-
pia normativa, ya que el IS es un tributo concertado de normativa auténoma. No obstan-
te, a los EP domiciliados en los ferritorios forales no siempre se les va a aplicar la normativa
propia y, al mismo tiempo, se rijan por la normativa foral o por la comin, su recaudacion
se puede llegar a repartir hasta entre cinco ferritorios (Alava, Guiptzcoa, Vizeaya, Navarra
y el Estado), al igual que sucede en el Impuesto sobre Sociedades, cuando realizan opera-
ciones en mds de uno de ellos y su volumen de operaciones (VO) supera los 7 millones de
euros [/ M €).

Por el contrario, el IRNR de los no residentes sin EP es un impuesto concertado de nor-
mativa comin, ya que se rige por las mismas normas susfantivas y formales que las esfa-
blecidas en cada momento por el Estado. Lla LCEPV v la LCECFN establecen puntos de co-
nexién para atribuir competencias a los territorios forales, que son muy similares a los del
articulo 13 LIRNR para deferminar cudndo una renta es de fuente espariola. El que la renta
sea de fuente espariola es una premisa para atribuir competencias a los territorios forales.

En el IRNR de los no residentes sin EP, cuando un ferritorio foral tiene competencia, ten-
dré también la plena gestion y recaudacion del impuesto, incluyendo el cumplimento de las
obligaciones de refencion e ingreso a cuenta. Por lo tanfo, con cardcter general, aqui no se
comparte la recaudacion de una misma renta como puede suceder en el IS y en el IRNR de
los no residentes con EP.

No obstante, puede darse el caso de que una renfa se entienda obtfenida de forma si-
multédnea en varios (o todos) de los cinco ferritorios mencionados. los articulos 22.3 LCEPV

3 DE LA HUCHA CELADOR, F., «El concierto econémico con el Pafs Vasco: cuestiones basicas en la imposi-
cién directa, Revista espaniola de Derecho Financiero, n.° 118, 2003, p. 232.
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y 29.3 LCECFN presumen que tal obtencién simulténea existe siempre en determinados ca-
sos [dividendos, infereses, cdnones y deferminadas ganancias derivadas de la fransmision
de valores). Para este tipo de rentas se establece un criterio de distribucién basado en la re-
sidencia del pagador?. Se otorga la potestad de gravar la renta al territorio donde estéd do-
miciliado el pagador v, solamente cuando este pagador es un sujeto pasivo del IS o un EP
cuyo VO > 7 M €, se reparte la recaudacion entre todos los territorios en los que fributa el
pagador y no, como parece logico, en funcién de dénde se ha producido la renta. En el
dmbito de las rentas mencionadas, el criterio del pago no es tan ilégico precisamente por-
que es el que utiliza la LIRNR para deferminar si la fuente es espariola.

Sin embargo, el punto de conexion para las renfas obtenidas de forma simulténea se
aplica, ademds de a los casos mencionados, a cualquier ofra renta que se considere obte-
nida simulténeamente en varios ferritorios. Como veremos en el epigrafe Ill.B, la aplicacion
del criterio del Concierfo y del Convenio puede dar lugar a situaciones bien curiosas, como
es la atribucién de la renta a un ferritorio donde la misma no se ha generado. Ello se debe
a que esfe punfo de conexién especial estd basado en la regla del pago, mientras que a
las renfas que puede afectar, los criterios que determinan la fuente espafola y foral se basan
bien en el lugar de realizacion de la actividad, bien en la utilizacion del servicio. Ello provo-
ca ciertas disfunciones, que solo podréan ser corregidas modificando la normativa que aqui
estudiaremos, a fin de esfablecer criterios de reparto coherentes con el criterio utilizado para
deferminar si la fuente es espariola v, en su caso, foral.

Por ofra parte, son aplicables en los territorios forales los convenios para evitar la doble
imposicion infernacional (CDI) firmados por Esparia y las normas de armonizacién fiscal de
la Unién Europea (arts. 2.1 LCEPV y 2 LCECFN)®. los principales efectos de los convenios
para evitar la doble imposicién se materializan en la tributacion de los no residentes sin EP,
suponiendo en muchas ocasiones que Espaia, como pais de la fuente, no pueda gravar la
renta o solo hasta el limite previsto en el CDI —esto Gltimo sucede fundamentalmente cuando
se frata de dividendos, infereses y canones, conforme a los articulos 10, 11 y 12 del Mo-
delo de convenio de la OCDE [MOCDE] al que siguen los convenios espaioles—. Cuando
ello suceda, los territorios forales asumiran las devoluciones que procedan como consecuen-
cia de aplicar el convenio para evitar la doble imposicion.

En el IRNR de los no residentes con EP, la aplicacion de un CDI no tiene tantas conse-
cuencias para el pals donde estd situado el establecimiento permanente, porque con cardc-
ter general el articulo 7 del MOCDE afribuye potestad de imposicion al mismo. Aquf el as-
pecto més relevante del convenio es deferminar si el no residente tiene o no EP, para lo cual
prevalecerd el concepto de establecimiento permanente del convenio sobre el de la LRNR,
en caso de ser diferente.

4 DE LA HUCHA CELADOR, F., «El concierto econémico con el Pafs Vasco: cuestiones bésicas en la imposi-
cién directar, Revista espariola de Derecho Financiero, n.° 118, 2003, p. 237.
> W.AA., los principios y normas de armonizacién fiscal en el Concierto Econémico, Fundacién BBV, Bilbao,

1997, p. 200.
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la afribucién de competencias a los territorios forales sobre el IRNR no deberia precisar
la aprobacion de normativa sustantiva por parte de dichos ferriforios. Los no residentes con
EP se van a regir sustancialmente por su normativa del IS, con la que ya cuentan, vy los que
no tienen EP, por la LIRNR. Al ser las competencias normativas residuales, poco sentido tiene
que aprueben normativa propia de IRNR, salvo que sea para reproducir la del Estodo. Eso
es lo que sucede en Navarra, que no ha aprobado normativa propia.

la situacién en el Pais Vasco es diferente, pues los tres Territorios Histéricos han apro-
bado su propia normativa, si bien es cierfo que en gran parte se limita a reproducir la
LIRNR. Sin embargo, tanto para los no residentes con y sin EP, esta normativa propia fie-
ne ciertos aspectos sustantivos que si era necesario regular, dado que la LCEPV afribuye
competencias al Pafs Vasco de forma genérica, pero sin concretar qué Diputacién Foral
es competente en cada caso®. Quizds lo légico habria sido que estos ferritorios hubieran
aprobado una norma solo dirigida para regular estos aspectos, pero la realidad es que
han aprobado una norma completa, que reproduce la LIRNR. Esta opcién puede generar
cierta inseguridad juridica cuando los cambios en la LIRNR no se frasladan de forma inme-
diata a la normativa foral, pues la aplicacién de la normativa propia puede dar lugar a
una fributacién incorrecta, ya que la norma que prevalece, al menos para los no residen-
tes sin EP, es la del Estado.

Finalmente hay que sefialar que la eficacia de los pagos a cuenta que reconocen los ar-
ficulos 12 y 23 LCEPV y 16 y 30 LCECFN se aplica también a los no residentes, si bien
aqui las reglas de localizacion de refenciones e ingresos a cuenta, ol menos para los no re-
sidentes sin EP. son menos complejas que las del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas (IRPF) y el IS. la regla sobre la eficacia de los pagos a cuenta prefende que el contri-
buyente no soporte las equivocaciones del retenedor dada la complejidad de los puntos de
conexién de las refenciones. Y para ello se reconoce la validez de los pagos a cuenta reali-
zados a cualquiera de las cinco Administraciones que pueden estar implicadas, aunque no
fuera la competente.

II. NO RESIDENTES CON ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
A Normativa aplicable, competencias de gestién y distribucién de la recaudacién

las competencias normativas, gestoras y recaudatorias en el IRNR de los no residentes
con EP coinciden con las del Impuesto sobre Sociedades. Como ya hemos sefialado, aun-
que la normativa del Concierto se establece sin fener en cuenta la existencia del Convenio
navarro, y viceversa, es imprescindible realizar un estudio coordinado de ambos para evitar
su solapamiento y asi dotar de coherencia al sistema.

© DE LA HUCHA CELADCR, F., «El concierfo econdmico con el Pais Vasco: cuestiones bésicas en la imposi-
cién directa», Revista espaniola de Derecho Financiero, n.° 118, 2003, p. 224.
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Respecto a la normativa aplicable, el criterio relevante es el del domicilio. Los EP domici-
liados en cada una de las Diputaciones Forales y Navarra aplicardn la normativa aprobada
por su ferriforio de domiciliacion. Los EP domiciliados en cualquier ofra parte del territorio es-
pariol aplicarén la normativa estatal. La deferminacién de este aspecto se complica cuando
se frata de establecimientos permanentes cuyo volumen de operaciones (VO) es superior a
7 M € —se toma como referencia el ejercicio anferior’ — pues aqui hay algunas excepcio-
nes a la regla anterior (arts. 14.1y 21.1 LCEPV y 18.2 y 28.1 LCECFN).

los establecimientos permanentes domiciliados en el Pais Vasco o Navarra que realicen
mas del 75 % de sus operaciones en territorio comin no aplicarén la normativa del lugar de
domiciliacién, sino la que corresponda, que generalmente serd la del Estado, si bien en al-
gUn caso, como veremos, puede resultar aplicable la del ofro ferritorio —esto es, que un EP
vasco aplique la normativa navarra y que un EP navarro aplique la normativa vasca—. Aqui
el desconocimiento mutuo con el que se han elaborado la LCEPV y la LCECFN obliga a re-
ferirse al alcance del concepto de territorio comun.

Con cardcter general, hay que entender que de forma reciproca Navarra es territorio co-
min para el Pais Vasco y viceversa®. En consecuencia, por ejemplo, para el cémputo del
75% del VO de un EP guipuzcoano se tomarian las operaciones realizadas en Navarra y
en el resto del territorio espariol. Si las operaciones realizadas en el resto del territorio (todo
el ferriforio espafiol menos el Pafs Vasco) superan el 75% no se aplicaria la normativa foral
vasca. Sin embargo, ello no significa necesariomente que a ese EP se le aplique la normati-
va estatal. En efecto, si ese EP domiciliado en el Pais Vasco desarrollara la totalidad de sus
operaciones en ferritorio navarro, hay que entender que la normativa aplicable seria la no-
varra {art. 19.1.b LCECFN), pues el Pais Vasco para el Convenio Econdmico es territorio co-
mon. Esta situacion, que también se puede dar a la inversa —EP domiciliado en Navarra
que redliza todas sus operaciones en el Pais Vasco—, es improbable que se produzca en la
practica pero, si se produjera, la solucién correcta seria esa, interpretando de forma conjun-
fa los leyes del Concierto y del Convenio. No obstante, es dificil que en la practica nos en-
contremos en ese escenario, porque seguramente, si se produjera, lo légico serfa instar un
procedimiento de modificacion de domicilio fiscal, pues resulta dificil de creer que el domici-
lio esté en un lugar diferente al territorio donde se realizan fodas las operaciones.

7 Se toman como referencia los datos del ejercicio anferior, sin que a estos efectos deba redlizarse ajuste al-
guno para determinar la normativa aplicable, si los datos del ejercicio corriente son distintos —otra cosa es que
tendrén efectos para el siguiente—. Asf, por ejemplo, un EP navarro con un VO < 7 m € en 2013 aplicard la
normativa navarra en 2014, aunque en este aio su VO sea superior a 7 m € y mas del 75% de su VO las reali-
ce en ferritorio comdn. En 2015 aplicard la normativa estatal, pues se toman los datos de 2014. Vid. la resolu-
cién del Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Navarra de 3.6.2009, recurso /1,/2008.

8 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala Primera, de 26.5.2009, recurso 365/2008: «En la
[LCECFN] que interpretamos, se considera como [terriforio comin] todo el terriforio espariol que no es Navarra»
(F) 3). Sobre esta cuestion vid. SERENA PUIG, J.M., «la localizacion territorial de los puntos de conexion del IS y
del IVA en el Convenio Econémico de Navarra y en el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco», Impuestos, n.° 18, 2010 (trabajo consultado en la laleydigital.es).
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Una vez aclarado cudl es la normativa aplicable, lo siguiente es de deferminar la Admi-
nistracion competente para gestionar y obtener la recaudacion del impuesto. El criterio rele-
vante, al menos para la gestion, es el domicilio. Lla Administracién competente (estatal, na-
varra o una de las fres diputaciones forales) serd la del domicilio del EP (arts. 19.1 LCEPV y
23 LCECFN). Ello es asi con independencia del VO del EP, esto es, supere o no 7 M €. No
obstante, cuando en el ejercicio anterior se supera esta cifra y el EP no realiza sus operacio-
nes en un Unico ferritorio, la gestion del impuesto se mantiene en la Administracion del do-
micilio, si bien su recaudacién se comparte entre todos los ferritorios en funcion del volumen
de operaciones realizado en cada uno de ellos?. Notese que para determinar si el EP tiene
que «repartir su cuota entre los diferentes ferritorios en los que opera se atiende a los datos
del ejercicio anterior. Por lo tanfo, si en 2013 su VO < 7 M €, no fendrd que «repartir» en
2013, aunque en 2014 sf supere esa cifra. Légicamente, en 2015 si tendrd que distribuir
la cuota entre los territorios en los que opera.

Este reparto de la recaudacion en funcion del territorio de realizacion de las operaciones
precisa, con carécter general, y con independencia de la domiciliacién del EP, que haya
que concrefar el porcentaje de operaciones realizadas en seis territorios: Alava, Vizcaya,
Guiptzcoa, Navarra, el resto del ferritorio espariol (Estado] v el extranjero'©. No obstante, el
porcentaje de operaciones extranjeras no incide en perjuicio o beneficio de ninguno de los
ferriforios porque se distribuye entre ellos en igual proporcién que el resto de las operaciones
(arts. 16.D LCEPV y 21.D LCECFN). los datos que se toman son los del ejercicio corriente y
no los del ejercicio anterior, pues los del ejercicio anterior son solamente relevantes para ver
si hay que repartir la recaudacion entre los diferentes territorios en el ejercicio corriente.

Ejemplo: Un EP domiciliado en Pamplona (VO > 7 M €] cuyo VO se repar-
fe asi: extranjero (20%), Alava (5%), Guiplzcoa (15%), Vizcaya (0%), Navarra
(40%) y Estado (20%). Se aplicaria una regla de tres (80,/100=y/x), donde 80
es el total de las operaciones realizadas en ferritorio espariol —el 100% menos
el porcentaje de las operaciones realizadas en el extranjero (20%)—. Por ofra
parte, «y» seria el porcentaje de cada territorio. Conforme a ello, el resultado se-
ria el siguiente: Alava (6,25%), Guiptzcoa (18,75%), Navarra [50%) y Estado
(25%). Como se frata de un EP domiciliado en Navarra, la normativa aplicable
es la de este territorio foral {arts. 14.1 LCEPV y 18.2 LCECFN) y las competen-
cias gestoras son fambién de Navarra (arts. 19.1 LCEPV y 23 LCECFN).

? Con el término gestion nos referimos aqui exclusivamente a los procedimientos de comprobacion e inspec-
cién. la recaudacién de la cuota que corresponda a cada ferriforio se hard por su propia Administracién, tanfo
en perfodo voluntario como ejecutivo, salvo que proceda de una liquidacién dictada en el curso de dichos pro-
cedimientos, particular que en principio corresponde a la Administracién actuante. Luego harén las compensacio-
nes correspondientes (arts. 19.2 LCEPV y 23.3.% LCECFN. Vid. MERINO JARA, |., la imposicién directa en el
Pais Vasco, Edersa, Madrid, 2004, p. 103.

10 Para determinar el lugar de realizacién de las operaciones se aplican los criterios de los articulos 16 LCEPV
y 21 LCECFN, que distinguen entre enfregas de bienes y prestaciones de servicios.
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Una vez establecidos estos porcentajes, el establecimiento permanente tendré que pre-
sentar tantas autoliquidaciones del IRNR con EP (hasta cinco) como territorios con los que
esté vinculado por su VO [en el ejemplo, cuatro). Las cantidades que resulten a pagar o a
devolver se tramitarén con cada una de las Administraciones con derecho a participar en la

recaudacion del impuesto (arts. 18 LCEPV y 22 LCECFN)!T,

Eiemplo: En el ejemplo anterior el VO del EP navarro era: Alava (6,25%),
Cuiptzcoa (18,75%), Navarra (50%) y Estado (25%). Si la cuota diferencial de-
rivada de lo normativa navarra fuera 100.000 €, el EP presentaria cuatro au-
toliquidaciones a ingresar: Alava (6.250€), Guiptzcoa (18.750€), Navarra
(50.000€) vy el Estado (25.000€).

De lo expuesto se deduce que las cuestiones problemdticas sobre la normativa aplicable
y el reparfo de la exaccién del IRNR de los no residentes con EP coinciden con las del IS,
lo cual es légico porque el Concierto y el Convenio se remiten a las normas de ese impues-
to. No obstante, en el caso de los territoriales forales del Pafs Vasco, la cuestién es algo mas
compleja, tanto en el dmbito del IS como en el IRNR con EP, precisamente porque el Con-
cierfo alude al Pafs Vasco sin establecer reglas para distribuir las competencias entre los tres
terriforios forales. Desde esta perspectiva, fiene todo su senfido que las Diputaciones Forales
fengan normativa propia del IRNR, cuya consecuencia material mdés relevante es precisamen-
fe determinar como se distribuyen las competencias entre ellas.

Sin pretender aqui analizar las tres normativas, pondremos algunos ejemplos utilizando
la norma guipuzcoana. los EP de normativa vasca son fundamentalmente los domiciliados
en el Pafs Vasco. En principio se aplicaré la normativa de la Diputacion Foral donde el EP
fiene su domicilio fiscal. Si estd en Guiptzcoa se aplicard esta normativa foral (art. 2.1.b
NFG IRNR). Sin embargo, como vimos, no se aplicaria la normativa vasca cuando el EP, a
pesar de estar alli domiciliado, y si su VO > 7 M €, realiza mas del 75% de sus operacio-
nes en territorio comin (que incluiria Navarra vy el resto del Estado). La Norma Foral asf o
esfablece, sefialando que al EP domiciliado en Guipizcoa no le serd aplicable dicha nor-

1" los pagos fraccionados se presentan en cada Administracién aplicando la misma proporcién, si bien se uti-
liza la del ejercicio anterior y no la del corriente, sin que se imponga ninguna obligacion de ajuste en el dltimo
pago fraccionado, pues ese ajuste se hard cuando se autoliquide el IS/IRNR con EP. que foma como referencia
los datos del ejercicio corriente (arts. 17y 23.1 LCEPV y 24 y 30.1 LCECFN). Hay que destacar, pues también
afecta a los EP, que el Tribunal Supremo ha considerado en su sentencia, Sala Tercera, de 25.10.2011, recurso
3987/2007, que si bien en virtud del arficulo 12 LCEPV «los pagos anticipados a una Administracion no compe-
fenfe por razén de refenciones e ingresos a cuenta son eficaces frente a la competente, no ocurre lo mismo con los
pagos fraccionados, respecto de los cuales la deduccién se efectuard solo si se han realizado de forma efectiva
en la competente, como se infiere claramente del articulo 17 del Concierto» (F] 3). Entendemos que la misma infer-
prefacion hay que hacer del articulo 24 LCECFN. Por ofra parte, el Estado permite la liquidacion del IS/IRNR con
EP, cuando la normativa aplicable no es la estatal, utilizando los modelos forales. No obstante, los documentos de
ingreso,/devolucién que deben presentarse son los estatales (art. 2.9.a Orden HAP/864,/2013, de 14 de mayo,
BOE de 20.5.2013).
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ma (art. 2.1.b). Pero también concreta que tampoco seria asi cuando el 100% de dicho vo-
lumen tiene lugar de forma exclusiva en el territorio de ofra Diputacion Foral vasca. Aqui la
competencia normativa seria de la Diputacion correspondiente!2.

Por ofro lado, un establecimiento permanente domiciliado en Navarra o en el resto del
Estado (excluyendo el Pais Vasco) puede llegar a regirse por la normativa vasca cuando,
ademds de tener un VO > 7 M €, redliza en ese ferritorio el 100% de sus operaciones.
Aqui se afribuye competencia normativa al Pais Vasco (art. 14.1 LCEPV), pero hay que de-
ferminar qué normativa de los tres ferritorios se aplicaria. la regla de la Norma Foral gui-
puzcoana, que se reproduce en las normas alavesa y vizcaina, es légica v tiene encaje en
el Concierto. Lla norma aplicable serd la de la Diputacién en la que el establecimiento per-
manente realice «una proporcion mayor del volumen de sus operaciones» (art. 2.1.d NFG
IRNR). Como el EP realiza todas sus operaciones en el Pais Vasco, Guiptzcoa tendria la
competencia normativa si en ella se realiza un porcentaje superior a un fercio. No obstan-
te, llama la atencién que no se prevea una solucién para el caso de que exista un empate a
dos o a fres. Aunque es dificil que este supuesto se dé en la realidad, no podemos dejar de
sefialar que no exista una solucién.

Finalmente estd el caso de un establecimiento permanente domiciliado en algunas de las
Diputaciones Forales, con un VO > 7 M €, y que no realiza més del 75% de sus operaciones
en el resto del territorio. Aqui no pareceria logico atribuir la competencia normativa a la Dipu-
facién de domiciliacion, si el EP realiza todas sus operaciones de manera exclusiva en el terri-
torio de una de las ofras dos. Por eso la norma foral guipuzcoana se atribuye la competencia
—EP domiciliado en Alava o Vizcaya que desarrolla todas sus operaciones en Guiptzcoa—,
lo cual es coherente con la LCEPV, si bien es dificil que este caso se dé en la préctica.

Una vez esclarecidas las competencias normativas, la distribucion del impuesto es mucho
mas sencilla, porque se hace en los términos que ya hemos explicado. Los EP que tengan un
VO > 7 M €, con independencia de donde estén domiciliados, reparten la recaudacién del
impuesto entre los cinco ferritorios implicados en funcién de dicho volumen. El articulo 2.3
de la NFG IRNR sefala lo anterior, si bien no serfa estrictamente necesario que lo dijera por-
que se deriva de la propia LCEPV, sin necesitar de precisién alguna.

B) Concepto de establecimiento permanente

Como el Concierto y el Convenio asignan competencias distinguiendo entre no resi-
dentes con y sin esfablecimiento permanente, lo légico es que el concepto de EP sea uni-
forme en todo el ferritorio espaiol. Para eso es preciso que exista un Unico concepto de

12 Y lo mismo sucederia en el supuesto contrario, esto es, un EP domiciliado en Alava o Vizcaya, con
VO > 7 M €, que realiza todas sus operaciones en Guipizcoa. La competencia normativa no seria ni de Alava
ni de Vizcaya, sino de Guipizcoa. Vid. el articulo 2.1.¢) de la Norma Foral 2/1999, de 26 de abril, del Terri-
torio Histérico de Gipuzkoa, del IRNR [NFG IRNR, BOG de 30.4.1999).
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EP en el Derecho interno, sin perjuicio de que el mismo deba ajustarse al concepto que
prevea el convenio para evitar la doble imposicion que sea aplicable. Y ello porque los
derechos de imposicion que tfiene Espaiia como Estado de la fuente van a depender en
gran medida, sobre todo cuando se frata de beneficios de actividades econémicas, de
que el no residente tenga o no EP en Esparia segin el CDI (art. 7 MOCDE).

Desde el punto de vista de la distribucién del poder territorial, no hay que olvidar que
el concepto de establecimiento permanente tiene una importante funcién, porque estable-
ce un régimen de reparto de competencias diferente —nétese que el IRNR con EP es un tri-
buto de normativa auténoma y el RNR sin EP de régimen comin—. Pero el hecho de que
el concepto de EP tenga una funcion diferente en el Concierto y el Convenio con respecto
a la que tiene en la LRNR y los CDI no justifica que su significado y alcance pueda ser di-
ferente, pues podrian generarse disfunciones relevantes, como serfa el caso en que el no
residente tiene EP conforme a las disposiciones del CDI, pero no a los efectos de la LCEPV
y la LCECFN'®.

lo lbgico es que la LCEPV y la LCECFN se remitan al concepto de EP de la LRNR y de
los CDI. Ello es asi en el caso de Navarro, en la medida en que el Convenio no lo define.
No es asi, en cambio, en el caso del Concierto Econémico, toda vez que el arficulo 21.2
LCEPV prevé una definicién de establecimiento permanente. Sucede también que dicha de-
finicion no es idéntica a la que prevé la LIRNR. Anfe esta situacion, y con el fin de garanti-
zar la coherencia y uniformidad del sisfema, hay que entender que el concepto de estableci-
miento permanente aplicable en el marco del Concierto y el Convenio es de forma exclusiva
el de la LIRNR y los CDI. De ser asi, sobre esta materia los territorios forales no tendrian com-
petencia alguna, salvo para reproducir en su normativa el concepto de la LIRNR. Una prue-
ba de ello es que las tres normas forales reproducen el concepto de EP de la LIRNR y no el
del Concierto Econémico'4.

C) Determinacién de la base imponible

El articulo 18.1 LIRNR sefiala que «la base imponible del [EP] se deferminard con arreglo a
las disposiciones del régimen general del [IS]». Esta remisién al régimen general de la LIS pa-
rece hacer inaplicables a los EP somefidos a la normativa esfatal los regimenes especiales del
IS, a pesar de que sus requisitos se cumplan. Desfaca especialmente la tedrica inaplicacion de
los incentivos fiscales para las empresas de reducida dimensién (arts. 108-114 LIS). Esta infer
prefacion, que es la que se deriva del fenor literal de la LIRNR, podria ser considerada contra-
ria al principio de no discriminacion europeo y de los CDI (art. 24.3 MOCDE). En consecuen-

135 W.AA., Comentarios a la ley del IRNR, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 27.

14 Vid. los arficulos 12.1 de la Norma Foral 7/1999, de 19 de abril, del Territorio Histérico de Alava, del
Consejo de Diputados, del IRNR (NFA IRNR, BOTHA de 3.5.1999), 12.1 NFG RNRy 12.1 de la Norma Foral
5/1999, de 15 de abril, del Territorio Histérico de Bizkaia, del IRNR (NFV RNR, BOB de 30.4.1999).
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cia, es preciso realizar una inferpretacién del arficulo 18.1 LIRNR conforme a dicha normativa
y admitir la posibilidad de que los EP se acojan a los regimenes especiales del IS.

Asi lo ha admitido la Direccién General de Tributos ([DGT) en su contestacion de
2.4.2009, VO682-09, en la que seiiald lo siguiente: «los regimenes especiales previstos
[en la LIS], son de aplicacion a las personas o entidades no residentes en ferritorio espariol,
en la medida que en el propio régimen especial esté prevista su aplicacion y cumplan las
condiciones sefialadas en los mismos. [Los incentivos fiscales] se aplicardn siempre que el
importe nefo de la cifra de negocios habida en el periodo impositivo inmediato anterior sea
inferior a 8 millones de euros. Por ofra parte, el aparfodo 3 de dicho artficulo sefiala que
cuando la entidad forme parte de un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del
Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas, el importe neto de la cifra de negocios se referirg al conjun-
fo de enfidades pertenecientes a dicho grupo. [...] Por lo fanto, la cifra de negocios de re-
ferencia debe ser la de la entidad en su conjunto y, en su caso, la del conjunto de sociedo-
des del grupo, y no solo la del establecimiento permanente. Esta afirmacion es compatible
con el principio de no discriminacion del Convenio entre Espaia y Bélgica tendente a evi-
tar la doble imposicion y prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de impuestos so-
bre la renta y el patrimonio y Protocolo». Como se puede apreciar, la DGT admite la po-
sibilidad de aplicar el régimen, si bien, con buen criterio, deja bien claro que la cifra de
negocios de referencia debe ser la de la entidad en su conjunto v, en su caso, la del con-
junto de sociedades del grupo, y no solo la del EP. Como sefiala la propia contestacion,
esta inferprefacion no confradice la cldusula de no discriminacion del CDI, que en este
caso es el suscrito con Bélgica, porque los propios Comentarios al MOCDE sefialan que
«cuando el impuesto sobre el beneficio de sociedades residentes en un Estado se calcule
con arreglo a una escala de gravamen progresiva, esta escala en principio deberd aplicar-
se a los esfablecimientos permanentes situados en este Estado. Si el Estado donde se halla
el establecimiento permanente toma en cuenta los resultados del conjunto de la sociedad o
la que pertenece dicho establecimiento para aplicar la escala progresiva, no parece que
esfa regla vaya en confra del principio de igualdad de trato».

Este problema de la normativa estatal también se podria plantear en la foral ya que, por
ejemplo, el articulo 17.1 NFG RNR es idéntico al articulo 18.1 LIRNR. Entendemos que la
misma conclusién alcanzada respecto a la legislacion estatal es aplicable a la normativa fo-
ral vasca. No obstante, hay que destacar que la normativa vasca ha resuelto este problema
pues, confinuando con el caso de Guipizcoa, el articulo 17 reconoce en ofros apartados la
posibilidad de que los EP se acojan a los regimenes especiales forales. Asf, por ejemplo, el
articulo 17.1.d) NFG RNR dice que «serd de aplicacion el régimen de pequefias y medio-
nas empresas siempre que la enfidad no residente de la que forme parte el [EP] tenga [fal]
consideracién»!?.

15 En igual senfido se pronuncian los articulos 17.1.d) NFA IRNR y 17.1.d) NFV IRNR.
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Il NO RESIDENTES SIN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
A Normativa aplicable, competencias de gestién y distribucién de la recaudacién

El IRNR de los no residentes sin EP, cuando los territorios forales fienen competencia, es
un fribufo concertado de régimen comin (arts. 21.1 LCEPV y 28.1 LCECFN)'®. Por lo tanto,
dichos ferritorios no tienen competencias normativas relevantes, sino solamente gestoras y de
recaudacién, que afectan fanto al confribuyente no residente que obtiene la renta como a
los obligados a realizar retenciones (arts. 23.2 LCEPV y 30.2 LCECFN).

los articulos 22.2 LCEPV y 29.1 LCECFN esfablecen una serie de puntos de conexién
para determinar cuando la renta se ha producido en ferriforio foral. Esfos criterios son muy si-
milares a los que utiliza el articulo 13 LIRNR para establecer la fuente espariola de la renta.
No vamos a analizar aqui de forma pormenorizada esos puntos de conexion, si bien con-
viene sefialar que responden, como en la LRNR, a cualquiera de los siguientes criterios: el
lugar de situacién del bien o de ejercicio del derecho, la residencia o domicilio del paga-
dor, el lugar de emision vy el lugar de utilizacién o realizacion!”.

Con cardcter general, cuando se atribuye a una de las cinco Administraciones (Estado,
Alava, Guiptzcoa, Vizcaya o Navarra) el derecho a gravar la renta, las competencias ges-
foras y recaudatorias se atribuyen de forma completa. El contribuyente, en caso de tener
obligacién, presentard la autoliquidacion ante dicha Administracion. Lo mismo sucede con
quien resulte obligado a practicar refencién (arts. 23.2 LCEPV y 30.2 LCECFN). Como ve-
remos ahora, esfa regla se excepciona, en algunos casos, cuando se trata de rentas que pu-
dieran entenderse obtenidas simultdneamente en varios ferritorios.

B) El punto de conexién previsto para las rentas que se entienden obtenidas simulténeamente
en ferritorio comin y foral: un ejemplo a través de la tributacién de los artistas y deportistas

Cuando se trata de rentas obtenidas simulténeamente en varios territorios, la LCEPV y
la LCECFN esfablecen una serie de reglas que, en algunos casos, supone afribuir compe-
fencias gestoras y recaudatorias sobre una misma renta a varias Administraciones'®. Como
veremos, estas reglas se basan en el criterio del domicilio del pagador, lo que tiene, entre
ofras, las siguientes consecuencias. la primera es que en ocasiones se afribuye en exclusi-
va dichas competencias a una Administracién en la que no se ha producido la renta, o solo

16 DE LA HUCHA CELADCR, F., Introduccién al régimen juridico de las Haciendas forales, Civitas, Madrid,
1995, p. 103.

17 Sobre ello vid. VW.AA., Comentarios a la ley del IRNR, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 30-35.

18 Este criterio especial se aplica siempre que se frata de dividendos, intereses, canones, ofros rendimientos
de capital mobiliario y determinadas ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de valores. Ademds se
aplica al resto de rentas que se puedan entender obtenidas de forma simulténea en varios ferritorios.
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parcialmente, segin los articulos 22.2 LCEPV y 29.1 LCECFN. Y la segunda es que, cuan-
do el pagador no reside en Esparia o no es un EP situado en Espaa, los ferritorios forales
pierden completamente las competencias gesforas y recaudatorias a favor del Estado. Los
criterios son los siguientes.

Si el pagador es una persona fisica, se afribuye el derecho de imposicién al ferritorio
donde tenga su residencia habitual'®. Si el pagador es un contribuyente del IS/IRNR con
EP. que tributa en un Unico ferritorio —con cardcter general los que, en el afo anterior, su
VO < 7 M €—, la competencia se atribuye en exclusiva al territorio donde tribute, que nor-
malmente serd el de su domicilio, conforme a las reglas explicadas en el epigrafe II.A. Final-
mente, si el pagador es un contribuyente del IS/IRNR con EP que tributa conjuntamente en
varios territorios —para lo cual es un requisito previo que su VO > 7 M €—, las competen-
cias gestoras y recaudatorias se reparten enfre fodos los territorios implicados, en funcién del
volumen de operaciones, tal y como se hace en el IS y el IRNR de los no residentes con EP.

Respecto a esta fercera regla, donde las competencias se comparten, hay que hacer vo-
rias aclaraciones. la primera es que para verificar si el pagador tiene que tributar o no con-
juntamente se foman siempre los datos del ejercicio anterior al ejercicio en el que se efectia
el pago al no residente. Asimismo, el porcentaje que corresponde a cada territorio en fun-
cién del volumen de operaciones es fambién el del ejercicio anterior, y no el del ejercicio co-
rmiente. En segundo lugar, el pagador tiene que ingresar la refencién a cada una de las Ad-
ministraciones que tuvieran competencia, conforme a los criterios expuestos. Eso supone que
la refencién que soporta el no residente se ingresaria, en la proporcion correspondiente, has-
fa en cinco Administraciones distintas.

Finalmente, y en tercer lugar, el fraccionamiento de la competencia entre Administracio-
nes no afecta al contribuyente no residente cuando tuviera que presentar autoliquidacion. Los
arficulos 23.4 LCEPV y 29.3 LCECFN atribuyen la competencia para gestionar la autoliqui-
dacién a una Gnica Administracion. Sin embargo, se ha regulado esta cuestion de una ma-
nera impracticable y con desconocimiento de lo que establece la LIRNR.

los preceptos citados atribuyen la competencia a la Administracion del domicilio del re-
presentante del no residente. Ello resulta ilogico, porque con cardcter general los no residen-
fes sin EP no fienen obligacion de nombrar representante. Ante esta situacién, hay que hacer
una inferpretacion correctiva de la norma, como ha apuntado con acierto la doctrina, entfen-
diendo que, en defecio de representante, la competencia es de la Administracion donde el
pagador fenga su domicilio?®. En consecuencia, el no residente sin EP presentard su aufoli-
quidacion a una sola Administracién, si bien la retencién la ingresard el pagador a todas
las Administraciones que resulten competentes. Como parece légico, la LCEPV v la LCECFN

19 Esfe primer criferio no se aplica cuando se frata de dividendos, infereses, canones, ofros rendimientos de
capital mobiliario y determinadas ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de valores. En estos casos
se aplican directamente los criterios que se explican a continuacion.

20 DE LA HUCHA CELADOR, F., «El concierto econdémico con el Pais Vasco: cuestiones bdsicas en la imposi-
cién directa», Revista espaniola de Derecho Financiero, n.° 118, 2003, p. 239.
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esfablecen la obligacién de redlizar las compensaciones correspondientes entre todas las
Administraciones implicadas, particular que debe de ser complejo en la préctica, si bien en
esta cuestion el confribuyente queda al margen. A confinuacion veremos un ejemplo sobre
los desajustes que puede generar la norma expuesta.

Eiemplo: Una empresa domiciliada en Madrid dedicada a la organizacién y
promocién de conciertos contfrata con Dustin Fever, lid., entidad residente en Ca-
nadd, la realizacién de tres conciertos de un conocido cantante canadiense en
agosto de 2013 en las ciudades de Donostia, Madrid y Barcelona. la cantidad
bruta acordada con dicha entidad que retribuye estrictamente la actuacion de los
fres concierfos en su conjunfo asciende a 1.200.000 €. la empresa espaiola
realiza el pago a la entidad canadiense aplicando una retencién de 297.000 €
(24,75 %) que ingresa en la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. La en-
fidad no residente no presenta autoliquidaciéon porque el articulo 17 del CDI con
Canadé autoriza a Espaia como Estado donde se ha realizado la actuacion a
gravar la renta.

El articulo 17 MOCDE atribuye al Estado donde el artista o deportista no residente deso-
rrolla su actuacién el derecho a gravar las rentas que refribuyen la misma, fenga o no tenga
EP v con independencia de que la refribucion la perciba el propio artista o deportista o una
enfidad distinta, y ello también al margen de que se obfenga en el marco de una relacion
de dependencia o el ejercicio de una actividad econémica. Se trata de un precepto bien
controvertido, destacando, entre ofros aspectos, la problemdtica de deferminar cudles son
las rentas que retribuyen la actuacion y las que retribuyen conceptos distintos, que no queda-
rian cubiertas por el articulo 172!, Ofro aspecto que ha suscitado discusion se refiere a don-
de se enfiende producida la renta cuando se retribuye de forma global las actuaciones de-
sarrolladas en varios Estados. Existe un documento de la OCDE proponiendo una serie de
soluciones al respecto para que se frasladen a los Comentarios al MOCDE, particular que
no ha sucedido todavia??.

Este Ultimo problema también puede plantearse en el dmbito interno con los territorios fo-
rales. Las rentas referidas son de fuente espafiola segin el articulo 13.1.b.3.°) LIRNR. Por su
parte, los arficulos 22.2.d) LCPEV y 29.1.e) LCECFN atribuyen competencia a los ferritorios
forales respecto a las «rentas derivadas, directa o indirectomente, de la actuacion personal
en [ferriforio navarro o vasco), de artistas o deportistas, o de cualquier ofra actividad relacio-

21 Sobre ello vid. BAEZ MORENO, A., «Confract spliting and article 17 of the OECD Model. Is source taxa-
fion of artistes and sportsmen a new kind of «Tax on Dummies»2», en prensa, y RAVENTOS CALVO, S., «las ren-
tas de artistas y deportistas en la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo. Errores de concepto», Estudios
financieros. Revista de contabilidad y fributacién, n.° 364, 2013.

22 OCDE, Discussion draft on the application of article 17 (artistes and sportsmen) of the OECD Model, 23
de abril de 2010 (http:/ /www.ocecd.org/ — Topics — Tax — Tax freafies — Latest Documents).
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nada con dicha actuacién, aun cuando se atribuyan a persona o entidad distinta del artista
o deportista».

En el ejemplo a priori parece claro que Guipizcoa tfiene algin derecho de imposicién
porque uno de los conciertos tuvo lugar en Donostia. Sin embargo, lo que no queda claro
es si estamos o no anfe una renta que se obtiene de forma simultidnea en ambos ferritorios.
Si la respuesta fuera negativa, habria que determinar qué parte de la renta se afribuiria @
Guiptzcoa, dado que la retribucién se realiza de forma global y no por cada conciertfo.
Una posibilidad seria simplemente dividir entre tres, dado que se fraté de tres conciertos,
lo que supondria que el retenedor deberia haber ingresado a la Hacienda guipuzcoana
99.000 €, esto es, un tercio de la refencién de 297.000 €. La cantidad restante correspon-
deria al Estado, por haber tenido lugar los ofros dos conciertos en Madrid y Barcelona. Esta
opcién, sin embargo, es discutible, porque aunque la refribucion es global, el valor econé-
mico de cada concierto no fiene por qué ser igual, especialmente desde la perspectiva del
pagador, si tenemos en cuenta el aforo y el publico que pofencialmente puede atraer cada
uno de ellos en funcion de la localidad done tiene lugar el evento. Ademdés, en el montan-
te global pueden estar incluidas refribuciones por ofras actividades que no son la actuacion,
pero que al esfar vinculadas con la misma entran dentro del articulo 17 MOCDE (un pago
porque uno de los conciertos se refransmite, que no es el de Donostia, por realizar una entre-
vista sobre el concierfo, que tiene lugar en Madrid, efc.).

A la vista de lo anterior, consideramos que en esfe caso, a los efecfos de la LCEPV vy la
LCECFN, la renfa debe entenderse obtenida en territorio foral (Guipizcoa) y comin (Madrid
y Barcelona). Aplicando los criterios de las «rentas simulténeas» podemos llegar a soluciones
muy diferentes.

Si el volumen de operaciones de la empresa pagadora fue en 2012 inferior a 7 M €,
la tofalidad de la renta se afribuiria al Estado como consecuencia de que estd domiciliada
en Madrid. En cambio, si en 2012 su VO fue superior a 7 M €, la renta se habria genero-
do en todos los territorios donde la empresa hubiera realizado sus operaciones, aplicando el
porcentaje de su VO de 2012. Nétese que se toman los datos de 2012 para repartir una
renta obtenida en 2013, particular que pone de relieve una cierta falta de coherencia de la
normativa, pues utiliza parédmetros previstos para tributos periédicos, como lo son el IS v el
IRNR con EP, en el édmbito de un impuesto instanténeo como es el IRNR de los no residentes
sin EP. Imaginemos que los datos de 2012 fueron los siguientes: Estado (65%), Alava (5%),
Guiptzcoa (10%), Vizcaya (5%, Navarra (15%).

Dada la redaccion de los articulos 23.4 LCEPV y 29.3 LCECFN parece que la dnica res-
puesfa posible es afribuir la cuota del RNR (297.000 €] a los cinco ferritorios del modo si-
guiente: Estado (193.050 €), Alava (14.850 €), Guiptzcoa (29.700 €), Vizcaya (14.850 €]
y Navarra (44.550 €. El resullado causa perplejidad, pues se termina afribuyendo parte de la
renfa a ferritorios en los que es palmario que la renta no se ha generado, dado que el artista no
desarrollé alli actuacién alguna (Alava, Vizeaya y Navarra). Las normas citadas fampoco dejan
espacio para afribuir a Guiplzcoa, adicionalmente, la suma de las cantidades imputadas a los
ofros dos territorios vascos —se trataria de dar a Guiptzcoa en fotal el 20%—.
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Este ejemplo demuestra los problemas que plantea la regla establecida para distribuir
las rentas obtenidas de forma simulténea, porque acaba haciendo prevalecer el criterio
del pagador sobre los criterios (si fueran distintos) que la LIRNR, la LCEPV vy la LCECFN uti-
lizan para determinar la fuente espafiola y foral de la renta. No obstante, no se nos escapa
que proponer una solucion alternativa es complejo. Ademds, la regla del pagador tiene su
propia coherencia interna. En efecfo, la renfa obtenida por el no residente constituye un gas-
to al fin y al cabo para el pagador, por lo que puede ser razonable que la misma tribute en
todos los territorios donde fributa el pagador que se deduce el gasto.

Con todo, al menos desde un punto de vista tedrico, seria mas coherente el sistema si
para las renfas obtenidas de forma simulténea, que son espaolas y forales por criterios
diferentes al del pagador, se estableciera una regla diferente que guardara relacion con
el criterio utilizado para considerar la renta de fuente espafiola y foral. Configurar este cri-
terio puede ser dificil y, a la postre, puede generar més problemas que los que pretende
solucionar. Buena prueba de ello es el caso que hemos utilizado como ejemplo vy las dis-
cusiones que sobre esta materia hay en la OCDE en el marco del articulo 17 MOCDE.
Por eso quizds, desde una perspectiva estrictamente interna, siendo pragmdticos, lo me-
jor sea dejar las cosas como estdn, pues, con todos los defectos, la regla no plantea pro-
blemas relevantes de aplicacién en la préctica, dado que la renta se afribuye a un Gnico
ferritorio o se distribuye entre todos ellos a partir de un dato cierfo como es el volumen de
operaciones del pagador en cada ferritorio en el ejercicio anterior al que realiza el pago.
Ademas, cuando la renta se afribuye a varios ferritorios, es cierto que la refencién se in-
gresard en varias Administraciones, pero el contribuyente no residente, si tiene que pre-
senfar autoliquidaciéon, no sufrird toda esta complejidad porque la presentard a una Gnica
Administracion, que serd la del domicilio de su representante en Espaiia o la del domici-
lio de su pagador.

C) Los dividendos pagados por entidades de tenencia de valores extranjeros de normativa foral

los dividendos son ofro de los supuestos en los que se origina la problemdtica estudiada
en el epigrafe anterior. Sin embargo, aqui nos referiremos a una cuestién muy concreta que
fiene que ver con el régimen especial de entidades de tenencia de valores exiranjeros (ETVE)
previsto en los articulos 116 a 119 de la LS.

Uno de los aspectos que hacen especialmente afractivo este régimen para situar en Es-
paiia una enfidad holding es el hecho de que no tributan en el IRNR los dividendos que la
ETVE espafiola pague a no residentes sin esfablecimiento permanente, siempre y cuando no
residan en un territorio calificado como paraiso fiscal?®. En efecto, con cardcter general, los

23 Sobre este régimen vid. ALMUD] CID, J.M., <El régimen fiscal de las enfidades de tenencia de valores
extranjeros», en SERRANO ANTON, F. (dir), Fiscalidad internacional (2), 5.° ed., CEF, Madrid, 2012,
pp. 18.13 y ss.
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dividendos de fuente espariola, que son los pagados por entidades residentes en Esparia
(art. 13.1.5.1.° LRNR), fributan ol 19% (21% en 2012 y 2013), v, si bien los CDI limitan en
muchos casos de forma significativa el gravamen que se puede exigir al no residente, son
pocos los convenios que afribuyen de forma exclusiva la potestad de gravamen al Estado de
residencia del perceptor, lo que supone que queden exentos en Espaiia. En cambio, cuando
los dividendos son pagados por una ETVE, la normativa espafiola renuncia unilateralmente a
someter a imposicion esos dividendos, exista o no un CDI con el pais donde reside el no re-
sidente sin EP que los obtiene.

Al tratarse de una cuestion que afecta a la tributacion de los no residentes en Espaiia,
lo légico hubiera sido que estuviera regulada en la LRNR. Sin embargo, ello no es asf,
pues este supuesto estd regulado en la LIS, conjuntamente con el resto de aspectos de este
régimen especial, en su articulo 118.1.¢): «Cuando el perceptor sea una entidad o per-
sona fisica no residente en territorio espariol, el beneficio distribuido no se entenderd ob-
fenido en ferritorio espafiol». Resulta llamativo, ademds de que se regula en la LIS y no en
la LIRNR, que se configure como un supuesto de no sujecion —no se considera el dividen-
do generado en Espafia— cuando técnicamente es claro que se frafa de un supuesto de
exencién, habida cuenta de que el dividendo es de fuente espariola porque la ETVE resi-
de en Espario.

Pues bien, en el Pais Vasco y Navarra, ol aprobar su normativa sobre 1S, han previsto
tfambién un régimen especial como el de la ETVE que regula la LIS. Y al regularlo también
han establecido de forma expresa la «exencién» recogida en el articulo 118.1.¢) LS. Un
ejemplo es el articulo 54.2.¢) de la Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del Territorio His-
térico de Gipuzkoa, del IS (NFG IS, BOG de 10.7.1996).

la duda que aqui se plantea es si los territorios forales tienen o no competencia para
regular este aspecto. O dicho de ofra manera, zpodrian los territorios forales eliminar
la exencion de los dividendos percibidos por los participes no residentes sin EP en una
ETVE2 En nuestra opinién, aunque se trata de una cuestion que se regula en el ambito
del Estado en la LIS, materialmente afecta a la tributacion en Espaiia de los no residen-
fes sin EP. Como consecuencia de ello, podria sostenerse que los ferritorios forales no tie-
nen competencia normativa en este dmbito, ya que el IRNR de los no residentes sin EP es
un impuesto concertado de normativa comin. Si esto es asf, creemos que formalmente la
exencion no podrian regularla los ferritorios forales, sino que fendria que hacerlo el Esto-
do. Asi, el Estado tendria que establecer la exencion para las ETVE de normativa comin
y también para las ETVE de normativa foral. Y, al contrario, los territorios forales no po-
drian decidir sobre la eliminacién de esta exencion, salvo que se tratara de la propia eli-
minacién del régimen de las ETVE forales, pues es claro que si el régimen se elimina la
exencion del IRNR dejaria de tener sentido porque se referiria a un régimen del IS foral
que no existe. Con todo, no se nos escapa que se frata de una cuestion que hasta la fe-
cha no ha planteado controversias, si bien es cierfo que podria hacerlo en el futuro si se
produjeran movimientos normativos dirigidos a cambiar el régimen de las ETVE de Dere-
cho comin y/o foral.
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D) Rendimientos del trabajo dependiente y trabajadores fronterizos: la cléusula del convenio
de 1995 entre Espafia y Francia

1. Aspectos generales

Para que los rendimientos del frabajo sean de fuente espariola el articulo 13.1.¢c.1.9)
LIRNR precisa que «deriven, directa o indirectamente, de una actividad personal desarro-
llada en territorio espafiol». Conjuntamente con este criterio la LIRNR establece ofros, pues
en el concepto de rendimientos del tfrabajo se incluyen ofros supuestos, ademds de los deno-
minados «rendimientos del frabajo por naturaleza», que son los que se derivan cuando en la
relacién existente entre el pagador y el perceptor concurren las notas de dependencia y aje-
nidad propias del contrato de frabajo o de las relaciones estatutarias?4. Aqui solamente nos
referiremos a los rendimientos del trabajo por naturaleza, pues el arficulo 15 MOCDE no se
aplica a cualquier rendimiento del trabajo, sino solo a los que derivan del trabajo depen-
diente prestado en el sector privado?. Este precepto, al igual que la LIRNR, requiere que
la actividad dependiente refribuida se haya realizado en el territorio. Los articulos 22.2.c)
LCEPV y 29.1.d) LCECFN utilizan el mismo criterio al atribuir competencia cuando el trabajo
dependiente se ha desarrollado en ferritorio vasco o navarro.

Desde la perspectiva interna, en este dmbito puede producirse la misma problemdtica
analizada en el epigrafe IIl.B acerca de los puntos de conexion aplicables a las renfas ob-
tenidas de forma simulténea en varios territorios. Ello sucede cuando el trabajo se desarrolla
en varios ferritorios y no se refribuye de forma especifica el realizado en cada uno de ellos.
Como la LCEPV y la LCECFN no prevén ningin criferio especifico para esfos casos, se apli-
ca la regla general, que puede llevar a que el derecho de imposicion se afribuya a una Ad-
ministracion en la que el trabajador no ha realizado actividad alguna. Ademds, cuando el
sujeto que retfribuye el frabajo es un no residente en Esparia sin EP, la LCEPV v la LCECFN no
afribuyen competencia ni al Pafs Vasco y ni a Navarra, a pesar de que el trabajo se haya
realizado parcialmente en su territorio. En esfos casos, como vimos en el epigrafe [ll.B, hay
que concluir que la competencia exclusiva para gravar la renta es del Estado.

Eiemplo: Una entidad domiciliada en Vitoria contrata en 2014 durante tres
meses a un ingeniero residente en Alemania. Durante este periodo presta sus ser-
vicios en las plantas de produccion que la entidad tiene en Alava, Guiptzcoa,
Navarra y Huesca. Si la enfidad tenia en 2013 un VO < 7 M €, el gravamen
se atribuye en exclusiva a Alava, a pesar de que el ingeniero no ha realizado

alli su actividad ningtn dia. Si la entidad tenia en 2013 un VO > 7 M €, la tri-

butacién de la renta del trabajador se repartiria entre todos los territorios en fun-

24 Vid. VEGA BORREGO, FA., «Rendimientos del trabajo y convenios para evitar la doble imposicién», en
SERRANO ANTON, F. (dir), Fiscalidad internacional (1), 5.° ed., CEF, Madrid, 2012, pp. 857-859.

25 VEGA BORREGO, FA., «Rendimientos del trabajo y convenios para evitar la doble imposicion», en
SERRANO ANTON, F. (dir), Fiscalidad internacional (1), 5.° ed., CEF, Madrid, 2012, pp. 867-872.
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cién del VO desarrollados en cada uno de ellos por la entidad pagadora. Si los
datos de 2013 fueran los siguientes —Alava (25%), Guipizcoa [20%), Vizcaya
(10%), Navarra {20%) v Estado {15%)—, vemos cémo tendria competencia para
sujefar a imposicion un territorio como el vizcaino en el que ingeniero no ha pres-
fado su trabajo.

Ejemplo: Los mismos datos del ejemplo anterior, pero esta vez el ingeniero ale-
man no es refribuido por la empresa de Vitoria sino que viene a Esparia en virtud
de un confrato de prestacion de servicios entre la empresa vitoriana y la empresa
alemana para la que frabaja el ingeniero. Ademas, el periodo del desplazamiento
dura siete meses y no solo tres. Como aqui la refribucién del ingeniero no es pago-
da por un residente en Espafia o un EP, los ferritorios forales no podran gravar esta
«renfa de obtencién simulténea», debiendo concluir que es el Estado el tnico com-
petente sin tener obligacion alguna de compensar a los territorios indicados.

Légicamente estos problemas no se producirdn cuando el convenio para evitar la doble
imposicién no permite a Espafia gravar la renta. El articulo 15.2 MOCDE solo permite gra-
var los rendimientos obtenidos por el frabajador no residente cuando, ademds de haber de-
sempefiado el trabajo en el territorio del pais correspondiente, concurre alguna de las cir-
cunsfancias siguientes: a) que el trabajador permanezca en el Estado de la actividad mas
de 183 dias; b) que su remuneracion sea pagada por o en nombre de un empleador resi-
dente en el Estado de la actividad; o ¢] que su remuneracion se soporte por un EP que su
empleador fenga en el Estado de la actividad.

2. la clausula de trabajadores fronterizos en el convenio con Francia
a) Andlisis de la clausula

El MOCDE no prevé reglas especificas para los trabajadores fronferizos, que son las per-
sonas que, viviendo en un deferminado pas, trabajan en el pais vecino, de modo que cada
dia se desplazan del Estado donde residen al Estado donde trabajan?®. Estos trabajadores,

26 HORTALA | VALLVE, J., Comentarios a la red espariola de convenios de doble imposicién, Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, p. 522. No fienen esta consideracién las personas que refornan a donde viven solo los fines de se-
mana. Vid. las consultas de la DGT de 14 de mayo de 2009, V1089/2009, 22 de mayo de 2009,
V1201,/2009, 15 de marzo de 2010, VO496,/2010 vy la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TS)) de As-
turias de 21 de marzo de 2012, recurso 1250/2010. En el dmbito de la normativa europea sobre Seguridad
Social, segun el arficulo 1.f] del Reglamento 883,/2004, de 29 de abril, sobre la coordinacién de los sistemas
de seguridad social (DOUE, n.° L 166, de 30.4.2004), el trabajador fronterizo se define como «toda persona
que realice una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro vy resida en ofro Estado miembro al
que regrese normalmente a diario o al menos una vez por semana». Como puede verse, en este dmbito no es im-
prescindible el refomo diario. Sobre ello vid. DESDENTADO BONETE, A., «Trabajadores desplazados vy frabaja-
dores fronterizos en la Seguridad Social europea», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n.° 64, 2006.
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en virtud del articulo 15.2 MOCDE, siempre podrian ser gravados en el Estado donde fra-
bajon, porque, aunque sean residentes en el ofro Estado, bien les refribuye un empresario re-
sidente del pals donde frabajan, bien permanecen alli mas de 183 dias.

Algunos convenios contemplan clausulas especificas para estos trabajadores, cuya finali-
dad es que los rendimientos del trabajo solo tributen en el Estado donde residen?”. Se trato,
por lo tanfo, de una excepcion al arficulo 15.2 MOCDE, que se aplica no a cualquier tra-
bajador, sino solo a los que puedan acreditar su condicién de trabajador fronterizo. Los CDI
con Portugal (1993, art. 15.4, BOE de 7.11.1995) y Francia (1995, apartado 12 del Pro-
tocolo, BOE de 12.6.1997) prevén esta clausula. Por el contrario, no sucede asi en el con-
venio con Marruecos, cldusula que tendria mucho sentido para los residentes en Esparia ceu-
fies y melillenses que trabajan en Marruecos v viceversa.

Aqui vamos a analizar la clausula del convenio de 1995 con Francia, que es la que
mas problemas ha planteado en la practica y mds inferés tiene, por razones geogrdficas evi-
dentes, para los territorios forales. De hecho, esta clausula explica la creacién por parte de
la Diputacién Foral de Guiptzcoa de un Registro de trabajadores fronterizos (Decreto Foral
90/1996, de 10 de diciembre, BOG de 16.12.1996) al que nos referiremos mas adelan-
fe en el epigrafe siguiente. Existe un procedimiento similar en Navarra, como luego también
veremos.

Esta clausula atribuye al Estado de residencia el gravamen exclusivo del salario del tro-
bajodor fronterizo, impidiendo su gravamen en el Estado donde trabaja. Esta cléusula infere-
sa a los territorios forales no solo desde la perspectiva del RNR, sino fambién desde la pers-
pectiva del IRPF. Un trabajador fronferizo residente en Guipizcoa que frabaja en Biarritz no
deberia fributar por su salario en Francia en virtud de esta clausula. En consecuencia, si ha
soporfado algun tipo de refenciéon sobre el mismo, Guiptzcoa no deberia permitir la aplica-
cion de la deduccion por doble imposicién internacional, pues se trata de un impuesto inde-
bidomente pagado en Francia. lo que procederd es que ese frabajador solicite la devolu-
cién del impuesto a la Administracion francesa?.

El tenor del CDI con Francia (1995, aparfado 12 del Protocolo) es el siguiente: «12. No
obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 15, mienfras no se convengan nue-
vas disposiciones entre los Estados contratantes, lo dispuesto en el apartado 4 del [CDI de
1973], cuyo fexio es el que sigue, permanecerd en vigor: «4. los frabajadores fronferizos
que justifiquen esta cualidad mediante el documento fronterizo creado por acuerdo particular
enfre los Estados confratantes estan sometidos a imposicién, por los sueldos, salarios y ofras
remuneraciones que perciban por este concepto, Unicamente en el Estado confratante del
que sean residentes». Las autoridades competentes de los Estados contratantes determinaran,
cuando sea necesario, el modo en que se aplicarén las disposiciones precedentes y acorda-

27 VILLAVERDE GOMEZ, B. y DUARDO, A., <Trabajadores fronferizos vy transfronterizos: tratamiento fiscal de
sus rentas desde una perspectiva comunitaria», Quincena Fiscal, n.° 1, 2011, epigrafe 4.5.

28 Vid. las sentencias del TS) del Pais Vasco, de 14.11.2007, recurso 1185/2006 y 13.4.2011, recurso
984,/2008.
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ran de modo especial, si fuere necesario, el documento acreditativo con carécter de carta
fronteriza, para los fines de estas disposiciones».

la aplicacion de esta clausula ha generado bastantes conflictos en la practica. El més
importante deriva de la remision que hace el convenio de 1995 al de 1973. la cldusula
del convenio de 1973, que reproduce el de 1995, parece afribuir la condicién de frabajo-
dor fronterizo solo a las personas que lo acrediten a fravés de un documento creado por el
acuerdo complementario entre Espafia y Francia relativo a los trabajadores fronterizos de
25 de enero de 1961 (BOE de 21.3.1962). Este acuerdo se ocupa de remover algunos
obstéculos, hoy superados por la pertenencia a la Union Europea, sobre extranjeria, paso
de fronteras, permisos de trabajo y seguridad social que dificuliaban el desplazamiento dio-
rio de trabajadores fronterizos esparioles y franceses.

El acuerdo de 1961 no reconoce la condicién de trabajador fronterizo a toda perso-
na, sino solamente a las que residen vy frabajon en las zonas que se consideran fronterizas.
Segln su arficulo 2, se declaran como tales las «que tengan en principio una profundidad
de diez kilémetros, de una y de ofra parte de la frontera», distancia que fue ampliada més
tarde a 20 kildmetros??. Para facilitar la identificacion de esas zonas, el Anexo del acuer-
do recoge un listado de los municipios franceses y esparioles que se consideran incluidos.
Si se examina esfa lista desde la perspectiva espariola se desprende que la mayoria de mu-
nicipios estan localizados en Guipizcoa, si bien también se recogen algunos de Navarra,
Huesca, Lérida, Barcelona y Gerona. En virtud del acuerdo solo fenian la condicion de tra-
bajador fronterizo los que vivian y frabajaban en alguno de los municipios del Anexo, es
decir, el frabajador tenia que residir en un municipio francés de los listados y tenia que ir a
frabajar todos los dias a un municipio espariol de los del Acuerdo. En el momento en que
apareciera como lugar de residencia o trabajo un municipio distinto, se perdia dicha consi-
deracion, y ello a pesar de que materialmente fuera un trabajador fronferizo.

lo que hay que aclarar aqui es el alcance que tfiene dicho acuerdo no fributario a la
hora de interpretar el CDI con Francia. Existen dos posiciones. la primera es la de la DGT,
que es muy restrictiva porque niega la aplicacién de la cldusula cuando el trabajador no re-
side o trabaja en uno de los municipios del Anexo©. Asi, segin la DGT, no es aplicable la
clusula a dos trabajadores franceses que trabajaban respectivamente en Vitoria y Gerona
capifal pues no son «municipios encuadrados dentro de la zona fronteriza espafola» al no
incluir el Anexo a Alava y tfampoco a Gerona capifal. La Diputacion Foral de Alava®! y la
Comunidad Foral de Navarra mantienen la misma posicién que la DGT.

la ofra posicién es la que da relevancia al hecho de que se trate realmente de un tro-
bajador fronterizo, con independencia de que los municipios afectados estén o no incluidos

22 Vid. los Canijes de nofas de 3 de julio de 1964 [BOE de 15.9.1964] y de los dias 21 de mayo y 1 de
junio de 1965 [BOE de 29.6.1965).

30 Vid. las consultas de 19.1.1999, VOOO1 /1999, v 30.6.1999, VO041/1999.

31 En dos consultas de 26.12.1999 (https://www.alava.net/ — Ciuvdadania — Temas — Haciendo —
Informacién Tributaria — Consultas tributarias).
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en el Anexo. Al fratarse de una cuestion de hecho que debe ser probada por el trabajador
o por el pagador que no practica refencién en base a la clausula del convenio, es cierfo
que en cuanto mas alejado de la frontera estén los municipios de residencia y/o trabajo, se
hace mas dificil de probar o de creer que efectivamente se produce el retorno diario®2. Pero
es evidente también que en el momento actual, por obra de las libertades europeas de es-
tablecimiento y circulacion de trabajadores y la mejora sustancial de las vias y medios de
fransporte con respecto a las que existian en 1961, es posible el retorno diario aunque los
municipios de residencia y/o trabajo no sean los que se recogen en el Anexo.

Esta es la posicion que ha adoptado el TS) del Pais Vasco en varios pronunciamien-
fos, enfre los que destacan sus sentencias de 3.11.2004, recurso 1525/2003, y de
19.1.2005, recurso 2271/2003. Asi, por ejemplo, la segunda sentencia, interpretando el
Decrefo Foral guipuzcoano que crea el Registro de trabajadores fronferizos, sefiala que esta
norma «no exige como requisito adicional que la localidad en la que se presten los servicios
refribuidos deba hallarse comprendida en un «zona fronteriza» en los términos en que se de-
finen en el Acuerdo de 25 de enero de 1961 suscrito por Espafia y Francia, lo que parece
logico de acuerdo con la realidad social de su tiempo que nada tiene que ver con la que
imperaba en el afio 1961, de forma que lo predominante a la hora de conferir la condicion
de fronterizo es el hecho de que regrese habitualmente todos los dias a su lugar de residen-
cia» (F) 2). Es relevante también que esfa es la posicion de la Hacienda Foral de Vizcaya, vy
lo es porque Vizcaya no estd incluida en el Anexo?®.

Esta inferprefacion es la que nos parece mdas acertada, dado que el acverdo de 1961
no es un acuerdo en materia fributaria y lo que pretendia resolver eran obstaculos al margen
de lo tributario, obstéculos que hoy han desaparecido debido a la libertad europea de cir-
culacién de trabajadores. En consecuencia, lo relevante es que se pueda acreditar el retorno
diario con independencia de los municipios afectados. No obstante, ni se trata de una cues-
fion pacifica, ni estd resuelta definitivamente. Ejemplo de ello es que en la Comunidad Foral
de Navarra fambién existe un procedimiento o registro similar al guipuzcoano, y la norma
que lo regula deja bien claro en su articulo 1 que solo se reconoceré dicha condicién a las
<las personas que fengan su residencia fiscal en Francia y su residencia habitual en alguno
de los municipios de la zona fronteriza francesa comprendidos en [el Anexo del acuerdo de
1961], y que desarrollen su trabajo como trabajadores por cuenta ajena en alguno de los
municipios de Navarra incluidos en dicha lista»34.

Aunque desconocemos si en Francia se ha producido la misma problemética, se frata
de una cuestion lo suficientemente importante como para que los Estados parte del conve-

32 Vid. la sentencia del TS) de Asturias de 21.3.2012, recurso 1250/2010.

33 Vid. las consulias 4332 (de 18.12.2006), 5660 (de 5.11.2010), 5704 (de 16.2.2011)y 5942 y 5958
[ambas de 16.11.2011) de la Hacienda Foral de Vizcaya (hitp://www.bizkaia.net/ — Departamentos —
Hacienda y Finanzas — Atencion al contribuyente — Atencién telemdtica — Informacién tributaria en la web).

34 Orden Foral 59/2011, de 29 de abril, del Consejero de Economia y Hacienda, por la que se regula el
procedimiento y el modelo 047 para la solicitud de reconocimiento de la condicién de trabajador fronterizo

(BON de 3.5.2011).
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nio la aclararan de forma definitiva, lo cual podria hacerse a través del procedimiento amis-
foso interpretativo del arficulo 26.3 del CDI. Y ello porque resulta dificil de explicar a un no
residente que las cinco Administraciones espafiolas con competencia sobre el IRNR no opi-
nan lo mismo. En efecto, como hemos visto, el Estado (DGT), Alava y Navarra mantienen
una posicién y Guipizcoa y Vizcaya ofra tofalmente contraria. No obstante, en el caso de
la Administracion fributaria alavesa, deberia entenderse que deben seguir la misma posicion
que las ofras dos Administraciones tributarias vascas, habida cuenta de que el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pafs Vasco se ha posicionado a favor de la interpretacion que nos parece
mas acertada.

b) El Registro guipuzcoano de trabajadores fronterizos v el reconocimiento de la condicion
de trabajador fronferizo en Navarra

Existe ofra cuestion problemdtica de la clausula para los trabajadores fronterizos del con-
venio con Francia que no es exclusiva de este CDI. Es comin a cualquier clausula de trabo-
jador fronterizo, y se frata de como se acredita esta condicién en la préctica, especialmente
para que el pagador del salario no practique la retencién que en principio corresponderia.
Medidas como el Registro guipuzcoano de trabajadores fronterizos vy el procedimiento de re-
conocimiento navarro prefenden resolver esta cuestion desde la perspectiva espafiola, esto
es, cuando el trabajodor reside en Francia y trabaja en Espana®.

Sin pretender analizar todos los aspectos de la regulacion, destaca en ambas que para
obtener la certificaciéon acreditativa de trabajador fronterizo se exige probar la residencia fis-
cal en Francia y la residencia habitual en un municipio francés. También se exige un cerfifi-
cado del empleador de que el trabajo se realiza en Esparia. Finalmente, el trabajador en su
solicitud declara que suele regresar diariamente a su residencia desde su lugar de trabajo.

No obstante, ambos territorios regulan ofras cuestiones de forma diferente. Una es el pe-
riodo de validez de la cerfificacién, que en Guiplzcoa no precisa renovacion, en fanto se
sigan reuniendo los requisitos, y que en Navarra hay que renovar anualmente. Por ofra par-
fe, la norma navarra no precisa que el empleador certifique el salario pagado al frabajador,
cuestion que si hace la norma guipuzcoana, ademds de exigir que la Administracion france-
sa certifique que los rendimientos del frabajo estan sujetos a tributacion en Francia. Finalmen-

3> Hay que destacar que el Decrefo Foral [art. 2) que regula el Registro guipuzcoano excluye del mismo a
las siguientes rentas del trabajo: a) dietas de asistencia y ofras refribuciones similares de los miembros de los
Consejos de Administracién o de las Juntas que hagan sus veces de sociedades residentes; b) refribuciones que
perciban los funcionarios y empleados de las Administraciones Pablicas ferritoriales o de personas juridicas de
derecho Publico; y c| pensiones pagadas por razén de servicios prestados a las Administraciones Pablicas territo-
riales o personas juridicas de derecho publico, salvo que sean percibidas por una persona fisica que carezca de
nacionalidad espafiola. La exclusién es légica, dado que la clausula para los trabajadores fronterizos del conve-
nio con Francia solo afecta a los rendimientos de su articulo 15 (rendimientos del trabajo dependiente prestado
en el secfor privado). Los supuestos excluidos no se rigen por el arficulo 15 del CDI con Francia, sino por los ar-
ficulos 16y 19. la norma navarra no contiene esta precisién, pero debe enfenderse igualmente aplicable.
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fe, ninguna normativa dice si esa cerfificacién exime de responsabilidad al pagador, ante la
eventualidad de que en un procedimiento de comprobacion posterior se evidencie que no
se cumplian los requisitos de la clausula por causas ajenas al pagador, que no conocia ni
fenia por qué conocer.

En nuestra opinién, seria deseable que se esfableciera un régimen uniforme en este am-
bito, pues nos estamos refiriendo a la aplicacion del mismo convenio —resulta dificil de ex-
plicar a un trabajador fronterizo francés que los requisitos son diferentes en funcién de que
frabaje en Guiplizcoa o Navarra—. Consideramos que lo deberia hacer el Estado, siendo
su normativa aplicable en todos los territorios implicados, pues no debe olvidarse que en los
ferritorios forales el IRNR de los no residentes sin EP es un fributo concertado que se «regird
por las mismas normas sustantivas y formales que las esfablecidas en cada momento por el
Estado» (arts. 21.1 LCEPV y 28.1 LCECFN).

Con fodo, la existencia de varios registros o procedimientos no puede hacer perder de
vista que su finalidad es meramente declarativa. El contribuyente no inscrito o sin la certifica-
cién no pierde el derecho a la aplicacién de la cldusula si prueba su condicion de trabaja-
dor fronterizo. Asi lo ha entendido la sentencia del TS) del Pais Vasco de 13.4.2011, recur-
so 984,/2008. Otra cosa es que, en la practica, quien no disponga de la certificacion verd
como su pagador le practicard la retencién prevista en la LIRNR, lo que le obligard a presentar
a la Administracién espaiiola que sea competente el modelo 210 para solicitar la devolucién,
debiendo acreditar su condicion de frabajador fronferizo en ese momento. Y deberd hacerlo
porque el pais de residencia, que en este caso es Francia, no deberia permitirle la deduccion
del impuesto soportado en Esparia, por no proceder conforme al régimen del convenio.

E) Gestidn

En esta materia las competencias que tienen los territorios forales no son especialmente
amplias en la medida en que el IRNR de los no residentes sin EP se rige por las mismas nor-
mas sustantivas y formales que las establecidas en cada momento por el Estado.

Quizas el aspecto mas relevante para el no residente sin EP son los plazos para declarar
el impuesto, bien enfendido que no existe esa obligacién cuando sobre la renta «se hubiese
practicado la retencion o efectuado el ingreso a cuenta» [art. 28.3 LIRNR). En este sentido,
cabe destacar que en la generalidad de los casos cuando el no residente presenta la auto-
liquidacion de IRNR sin EP se debe a que la misma resulta a devolver. Ello puede deberse
a diferenfes motivos. los mas habituales son los dos siguientes. El primero es cuando el po-
gador ha practicado retencion o ingreso a cuenta conforme a la normativa de la LIRNR sin
tener en cuenta los limites que, en su caso, establezca el CDI que fuera aplicable. Aqui el
no residente presentard la autoliquidacién para solicitar la devolucién de la diferencia entre
el gravamen méximo que autoriza el CDI y la retencién soportada. El segundo supuesto es
cuando la LIRNR permite al no residente deducir determinados gastos. La devolucién se pro-
ducird aqui porque la retencion o el ingreso a cuenta se practica sobre el importe infegro de
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la renta (art. 31.2 LIRNR]. El contribuyente no residente presentard la autoliquidacién para
deducirse dichos gastos, resultando una base imponible inferior a la que ha tenido en cuen-
fa el refenedor para practicar la refencion.

Respecto a las autoliquidaciones de los no residentes sin EP, cabe destacar que con
efectos desde el 1 de enero de 2011 se produjeron cambios significativos en cuanto a los
periodos de declaracion en virtud de la Orden EHA/3316,/2010, de 17 de diciembre,
por la que se aprueban los modelos de autoliquidacion 210, 211 y 213 del Impuesto so-
bre lo Renta de no Residentes (BOE de 23.12.2010). Esta Orden modifica el plazo de de-
claracion general de un mes para presentar la autoliquidacién, computado desde la fecha
del devengo, a los siguientes plazos: a) autoliquidaciones con resultado a ingresar: el plo-
zo de presentacion e ingreso serd los veinte primeros dias naturales de los meses de abiril,
julio, octubre y enero, en relacién con las renfos cuya fecha de devengo esté comprendi-
da en el trimestre natural anterior; b) autoliquidaciones de cuota cero: el plazo de presento-
cién serd del 1 al 20 de enero del afo siguiente al de devengo de las rentas declaradas;
y c) autoliquidaciones con resultado a devolver: podran presentarse a partir del 1 de febre-
ro del afo siguiente al de devengo de las renfas declaradas y dentro del plozo de cuatro
aios contados desde el t#érmino del periodo de declaracién e ingreso de la refencion.

Como se puede apreciar, cuando se frata de autoliquidaciones a devolver, se pospone
significativamente la fecha en que puede solicitarse la autoliquidacion conforme al régimen
anterior, dado que no se podrd presentar dentro del mes siguiente al devengo de la rentoa.
Habré que esperar hasta el 1 de febrero del afio siguiente, feniendo en cuenta que el plazo
que tiene la Administracion para devolver sin que se devenguen infereses de demora es de
seis meses y se computa desde la fecha de presentacién de la autoliquidacién.

la normativa expuesta, aunque es estatal, hay que entender que reglamenta los aspec-
tos formales del IRNR de los no residentes sin EP y, por lo tanfo, es plenamente aplicable en
los Territorios Histéricos del Pafs Vasco y en Navarra. Como consecuencia de ello, los terri-
forios forales deben modificar sus normas de gestion del IRNR para adaptarlas a la Orden
EHA/3316/2010, especialmente las que afectan a los plazos de autoliquidacién. El no ha-
cerlo puede llevar a equivocos al no residente, cuyas consecuencias adversas no deberia su-
frir. Un ejemplo es el caso del ferritorio histérico de Alava, en la medida en que, a la vista de
la informacién que aparece en su pagina web en la fecha en que se escribe este trabajo, si-
gue constando en el modelo principal de no residentes sin EP (el modelo 210) los plazos de
declaracién anteriores a la Orden EHA/3316,/2010% —no sucede lo anterior en el caso
de Guiplzcoa y Vizcaya—. Aunque es cierfo que la regulacién anterior en materia de devo-
luciones es mas favorable que la vigente, entendemos que en esta materia los ferritorios fora-
les deben aplicar la misma normativa del Estado, lo que significa que no puede ser distinta,
fanto si lo es para «empeorar el régimen del contribuyente como para «mejorarlo».

36 Vid. https://www.alava.net/ — Ciudadania — Temas — Hacienda — Modelos e impresos — Modelos
fributarios — Modelo 210.
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