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RESUMEN:

La nueva redaccién dada al articulo 7.p) por la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del IRPF ha restringido el ambito de aplicacién de la exencién a aquellos
trabajadores que realicen su prestacion laboral en paises con Convenio de
doble imposicion con Espafia. Esta modificacion, ademas de resultar contra-
ria al derecho a la prueba y vulnerar algunos principios constitucionales,
como el de capacidad econdémica y el de seguridad juridica, puede resultar
perjudicial para aquellos cooperantes que se trasladan a otros paises para
ejercer labores humanitarias.

PALABRAS CLAVE:

Cooperacion. Rendimientos del trabajo. Trabajadores desplazados. Exencién.
Expatriados. Libertades comunitarias.
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l. Planteamiento

Al amparo de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, se reguld en el articulo 7.p) un régimen
especial de exencion para los rendimientos del trabajo obtenidos por servicios prestados
efectivamente fuera de Espafa, siempre que la actividad laboral se realizase para una
empresa o un establecimiento permanente radicado en el extranjero y que existiera una
tributacion efectiva en el pais de la fuente por razén de un impuesto de naturaleza idén-
tica o similar a este impuesto. El articulo 5 de su Reglamento desarrolld esta disposicidn
incorporando un limite cuantitativo de hasta 21.000 euros (3.500.000 de las antiguas pese-
tas) y la incompatibilidad con el régimen de excesos del Reglamento.

Posteriormente el Real Decreto Ley 3/2000, de 23 de junio, modificé la redaccion original
suprimiendo el requisito de la tributacidn efectiva e incorporando a nivel legal el Iimite
cuantitativo de exencién que lo elevo a los 60.010 euros (10.000.000 de las antiguas pese-
tas) y la incompatibilidad con el régimen de excesos del articulo 8 del Reglamento.

El Real Decreto 579/2001, de | de junio, adaptd el articulo 5 del Reglamento a los nue-
vos requisitos legales e introdujo como novedad que la exencidn también fuera aplicable
cuando los trabajos se prestasen a una entidad no residente en Espafa. La Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, incorpord a nivel legal que los trabajos realizados para una entidad
no residente pudieran acogerse a este régimen especial.

En la actualidad, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del nuevo Impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, ha restringido el dmbito de aplicacién de la exencién de una forma
ciertamente criticable lo que podrfa resultar contrario a diversos principios recogidos en
la Constitucién Espafiola asi como en el Tratado de la Unién Europea, tal como expon-
dremos en estas pdginas. Asf las cosas, la nueva redaccidn sefiala que se entiende cumpli-
do el requisito de la existencia en el territorio donde se realicen los trabajos de un impues-
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to de naturaleza idéntica o andloga al tributo sobre la renta espafiol “‘cuando el pais o terri-
torio en el que se redlicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la
doble imposicién internacional que contenga cldusula de intercambio de informacidn™'.

Como sefialaremos en este trabajo, el endurecimiento de esta exencidn carece de cual-
quier fundamento juridico de acuerdo con la ratio de la norma, y lesiona de forma palma-
ria entre otros, los principios de igualdad y de capacidad econdmica al discriminar la Ley
de forma subjetiva a determinadas personas que trabajen en paises sin convenio con
Espafia tal como sucede por ejemplo en el caso que nos ocupa con los cooperantes en
relacion con las rentas que perciben, de otros colectivos, como los funcionarios publicos
contratados por la Fundacién Internacional para Iberoamérica de Administracion y Politicas
Publicas (en adelante, FIIAPP), y de otras personas que se desplacen al extranjero en misio-
nes de paz y de cardcter humanitario que sin embargo, quedan exoneradas de tributacion.
Ademas, la nueva redaccion del precepto restringe el derecho constitucional de los ciuda-
danos a aportar cualquier medio de prueba valido admisible en Derecho, al limitar Unica-
mente ésta a la acreditacion de un Convenio de doble imposicidn internacional firmado
entre Espafa vy el Estado fuente o del destino del cooperante lo que resulta como sefia-
laremos en este trabajo incompatible con el articulo 24 de Nuestra Constitucion.

Por dltimo, esta medida podrfa también resultar incompatible con el Derecho Comunitario.
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado que cualquier medida
establecida en los ordenamientos de los Estados miembros que intente hacer frente a abu-
sos de derecho debe respetar en todo caso el principio de proporcionalidad, circunstan-
cia que no concurre como en el caso que nos ocupa cuando se establecen presunciones
juridicas dificilmente rebatibles. Ademas, a la luz de la STJCE de || de octubre de 2007
(caso Elisa, asunto C-451/05), la normativa espafiola podria resultar contraria al Tratado en
aquellos supuestos en los que la no existencia de Convenio entre Espafia y otro pais
comunitario (v.gr. con Chipre) restrinja la aplicacién de la exencién del Impuesto tal como
sucede en el caso que nos ocupa.

Precisamente con buen criterio se presentd el 30 de mayo de 2007 una proposicidon no
de ley para que el Gobierno adoptase las medidas que resultaran necesarias para evitar
que los términos tan restrictivos en los que ha quedado redactado el articulo 7.p) LIRPF
a raiz de la nueva redaccion dada por la Ley 35/2006 dejaran vacia de contenido la apli-
cacion de la exencidn en relacidén con los cooperantes que se trasladan a otros paises para
ejercer labores humanitarias. Sin embargo, dicha proposicién no de Ley por desgracia no
se le otorgd la importancia que se merece y fue rechazada sin mds por el Congreso de
los Diputados’.

EI RD.519/2006, de 28 de abril, por el que se establece el Estatuto del Cooperante, guar-
da silencio sobre el tratamiento fiscal de este colectivo por lo que intencionadamente no
se establece ninguna especialidad de corte tributario en esta materia y se pierde por des-

I En los mismos términos estd redactado el articulo 6 del apartado primero inciso segundo del nuevo Reglamento del
Impuesto, aprobado por el RD. 439/2007, de 30 de marzo.

2 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados (n° 839, de 30 de mayo de 2007, pdgs. 20-22).
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gracia una muy buena oportunidad para regular y zanjar los importantes problemas de
interpretacién que se producen con ocasion de las retribuciones que perciben los coope-
rantes en el ejercicio de su funcién tal como se refleja en el cada vez mds numeroso ndime-
ro de consultas y quejas que se presentan en las delegaciones de la Agencia Tributaria (v.gr.
entre otros, respecto a la procedencia o no de retenciones sobre los cooperantes, de la
aplicacién del régimen de dietas del articulo 8 RIRPF, o de los criterios para determinar la
residencia de estas personas). Es por ello, por lo que en este trabajo intentaremos dar res-
puesta a los distintos problemas de indole préctico que plantea la interpretacién del arti-
culo 7.p) agravada por la nueva redaccién que ha dado la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Como apuntaremos infra, el Departamento de Gestion Tributaria ha emitido una nota para
unificar criterios sobre la tributacion de los cooperantes espafioles en el extranjero a raiz
de diversas quejas sobre el trato desigual recibido en las distintas delegaciones de la AEAT
y que permiten albergar el futuro de este colectivo con cierto optimismo en orden a la
aplicacién préctica del precepto ante sin embargo el escenario tan oscuro disefiado por el
Legislador de renta con ocasién de la aprobacién de la nueva Ley del Impuesto. Como
apuntaremos infra, el Departamento de Gestién Tributaria ha emitido una nota para unifi-
car criterios sobre la tributacion de los cooperantes espafioles en el extranjero a raiz de
diversas quejas sobre el trato desigual recibido en las distintas delegaciones de la AEAT y
que permiten albergar el futuro de este colectivo con cierto optimismo en orden a la apli-
cacion practica del precepto ante sin embargo el escenario tan oscuro disefiado por el
Legislador de renta con ocasién de la aprobacién de la nueva Ley del Impuesto.

2. Fundamento juridico

Resulta de capital importancia analizar cudl es el fundamento juridico del articulo 7.p)
LIRPF a los efectos de adoptar una posicion en relacién a si el legislador actual de renta se
ha desviado de la ratio legis a partir de la nueva redaccién que ha sufrido el precepto obje-
to de examen.

La incorporacién del articulo 7.p) por primera vez en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre,
del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, se ha justificado por un sector autori-
zado de la doctrina cientffica en favorecer la competitividad de las empresas y entidades
espafiolas en el mercado exterior’. No obstante, en nuestra opinién debe matizarse esta
afirmacion en un doble sentido. En primer lugar, la finalidad del precepto debe abstraerse
de cualquier “tinte patridtico” en aras de que dicha disposicién resulte compatible con el
Derecho comunitario. Si el legislador de renta tuviera la intencién de restringir el dmbito
de aplicacién del precepto Unicamente a aquellos trabajadores de empresas de nacionali-

3 Vid.T. CORDON EZQUERROQ, “Las rentas exentas por trabajos redlizados en el extranjero”, Manual del Impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, IEF, Madrid, 2005, pdg. 167. B. GARCIA CARRETERO, La fiscalidad de los trabajadores des-
plazados en un entorno de globalizacién y deslocalizacién, AEDAF, Madrid, pdg. 108. M. DE MIGUEL MONTERRUBIO,
“Tributacién en Esparia de los trabajadores desplazados”, en la obra colectiva dirigida por | A. RODRIGUEZ ONDARZA y A.
FERNANDEZ PRIETO, Fiscalidad y planificacién fiscal internacional, Instituto de Estudios Econémicos, 2003, pdg. | 35. Vid.

también en esta linea, la R. DGT 1685/2005, de 5 de agosto.
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dad espafiola entendemos que el precepto resultaria incompatible con los principios
comunitarios de libre circulacion de personas (como consecuencia de la limitacidn ejerci-
da sobre el trabajador persona fisica) y de libertad de establecimiento (por la limitacion
ejercida sobre la entidad persona juridica).

En consecuencia, dicha disposicién debe resultar aplicable a trabajadores que realicen su
actividad en empresas o entidades no residentes o establecimientos permanentes radica-
dos en el extranjero y con independencia de que dichas entidades se hayan o no consti-
tuido conforme a las leyes espafiolas. Precisamente, entendemos que el legislador de renta
omite cualquier referencia a esta condicién en aras de ser respetuosa con el Derecho
Comunitario.

Por consiguiente, consideramos que el precepto en cuestién tiene como objeto principal-
mente incentivar la internacionalizacién del capital humano con residencia en Espafia que
pretende conseguirse reduciendo la presidn fiscal de los trabajadores residentes en nues-
tro pais que se desplazan al extranjero’, lo que por ende, favorecerd de forma indirecta la
competitividad de nuestras empresas® y entidades (con o sin dnimo de lucro) en el exte-
rior’. En el caso que nos ocupa, no debe tampoco perderse de vista que la exencién de
los rendimientos del trabajo percibidos por el cooperante redundard en beneficio de la
ONG pagadora de la renta (en cuanto que fomentard los desplazamientos de voluntarios
a pafses subdesarrollados), amén de los beneficios de toda indole que reportard al pafs que
con grandes necesidades econdmicas es receptor de la labor humanitaria del cooperante.

Ademas, el desplazamiento al extranjero favorecerd la formacion de experiencia laboral en
el exterior que posteriormente revertird, con ocasién de su retorno a nuestro palfs, en
beneficio de un mds eficiente desarrollo de nuestro sector productivo. A la vista de esta
justificacidn, podrfa afirmarse que los dos requisitos establecidos por el legislador, a los que
mds adelante haremos referencia, (existencia de un impuesto idéntico o andlogo al IRPF y
concurrencia de un Convenio de Doble Imposicidn), resultan contradictorios con la finali-
dad de la exencidn (internacionalizacién del capital humano). Téngase en cuenta, ademds,
que esta internacionalizacidon donde mayor interés ofrece es en los paises emergentes o
en vias de desarrollo y son precisamente estos paises los que con cardcter general no tie-
nen suscritos convenios para evitar la doble imposicién internacional con Espafa.

4 Con este fin no resulta extrafio que el legislador de renta permita al trabajador optar por aplicarse este supuesto de exen-
cién del articulo 7.p) LIRPF, o bien excluir de tributacidn el exceso por dietas en el extranjero regulado por via reglamenta-
ria (art. 8.A). 3.b). 4° in fine  RIRPF).

En esta misma linea de favorecer con cardcter general la internacionalizacién de nuestras empresas en el extranjero, el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades recoge la deduccién por actividades de exportacion (art. 37) que que-
dard derogada a partir del | de enero de 201 | de acuerdo con la Disposicién derogatoria Segunda de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre. Hasta esa fecha, se ird reduciendo gradualmente —con una cadencia temporal anual- la deduccion
(Disposicicn Adicional 9°.3 del citado cuerpo legal).

6 Asi como se ha sefialado por M. DE MIGUEL MONTERRUBIO (cfr. “Tributacion en Espafia de los trabajadores desplaza-
dos”, ob.cit, pdg. |44), las empresas espafiolas, a la hora de licitar por ejemplo, en un concurso internacional para la obten-
cién de una obra civil, podrdn presentar una propuesta mds competitiva al reducir parte de la retribucion a sus empleados
al encontrarse parcialmente exenta.
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No obstante, debe tenerse presente que el incentivo al menos de forma directa es para
la persona fisica y no para las empresas, entidades o establecimientos permanentes’, pues
para estos Ultimos, ya existe el régimen de exencidn sobre rentas procedentes del extran-
jero recogido actualmente en los articulos 21 y 22 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

3.Ambito subjetivo

La exencidon regulada en el articulo 7.p) LIRPF resulta aplicable a los contribuyentes del
articulo 8.1.a) del citado cuerpo legal, es decir, personas fisicas que tengan su residencia
habitual en territorio espaiol, y que se desplacen al extranjero para realizar un trabajo por
cuenta ajena de conformidad con los requisitos que expondremos a continuacion.

Se excluye en consecuencia su aplicacion:

- para los diplomdticos y funcionarios de nacionalidad espafiola con residencia habitual en
el extranjero (art. 8.1.b) y 10 LIRPF)

- para los contribuyentes de nacionalidad espafiola que se trasladen a un paraiso fiscal (art.
8.2 LIRPF); y

- como regla general para los trabajadores (mds conocidos vulgarmente como “impatria-
dos™) que se desplacen a territorio espafiol en los términos que establece el actual arti-
culo 93 LIRPF".

7 Téngase presente que el beneficiario de la exencion es la persona fisica, lo que explica que dicho beneficio fiscal se inserte
en el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas y no en el Impuesto sobre Sociedades.

8 Natese que los diplomdticos y funcionarios de nacionalidad espafiola perciben sus ingresos del Estado espariol, y por
razones de “cortesia internacional” a pesar de residir fuera de nuestro pars, se les sigue considerando “contribuyentes”
de la Hacienda Publica espafiola a todos los efectos. En este sentido, la Contestacion a la consulta de |3 de diciembre
de 2007, n° V2669-07 ha sefialado que “las embajadas, no pueden ser consideradas como entidades residentes en el
extranjero, ya que no tienen una personalidad juridica propia e independiente del Estado al que representan. Asimismo,
tampoco cabe entender que las misiones diplomdticas espafiolas en el extranjero puedan ser consideradas como un
establecimiento permanente, de acuerdo con lo previsto en el articulo |3.1.a) del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 marzo (BOE del |2, en ade-
lante TRLIRNR), dado que dicho concepto estd ligado al desarrollo de una explotacion econdémica, hecho que, en el caso
de las embajadas, no se produce”.

9 El propio inciso 2° del articulo 7.p) LIRPF excluye su aplicacién a aquellas personas que se trasladen a un paraiso fiscal.

10 £n principio, se excluye este régimen de exencion del articulo 93 LIRPF para los trabajadores que se desplacen a territorio
espaniol del articulo 93 LIRPF, dado que se requiere que dichos trabajos se realicen efectivamente en nuestro pais -aparta-
do c) del citado precepto-. No obstante, cabria su aplicacion en aquellos casos en que los trabajos se prestasen en el extran-
jero, siempre tal como sefiala el precepto, que la suma de las retribuciones correspondientes a los citados trabajos tengan
0 no la consideracion de rentas obtenidas en territorio espafiol de acuerdo con el articulo |3.1.c) del TR. LIRNR, no exceda
del 15 por 100 de todas las contraprestaciones del trabajo percibidas en cada afio natural. Cuando en virtud de lo esta-
blecido en el contrato de trabgjo el contribuyente asuma funciones en otra empresa del grupo, en los términos establecidos
en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, fuera del territorio espafiol, el limite anterior se elevard al 30 por 100. Por Ultimo,
cuando no pueda acreditarse la cuantia de las retribuciones especificas correspondientes a los trabajos realizados en el
extranjero, para el cdlculo de la retribucién correspondiente a dichos trabajos deberdn tomarse en consideracion los dias que
efectivamente el trabajador ha estado desplazado al extranjero.
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4. Ambito objetivo

4.1 Requisitos cualitativos:

4.1.1 Redlizacion efectiva del trabajo en el extranjero

Segln se extrae de una doctrina consolidada de la Direccién General de Tributos'', la apli-
cacion del supuesto requiere de un doble requisito:

- existencia de un desplazamiento fisico del trabajador fuera del territorio espafiol; y
segundo,

- que el centro de trabajo se ubique, al menos de forma temporal fuera de Espafa.

En consecuencia, el presupuesto de hecho de la norma no se cumple cuando concurra
sélo uno de los dos requisitos, excluyendo en consecuencia la aplicacién de la exencion
cuando pese a que el destinatario sea una empresa o entidad no residente, el trabajo se
preste desde Espafia, o viceversa®. Asi las cosas, no cabrifa la aplicacion de la exencion cuan-
do el trabajo se ha realizado desde Espafia y se envia factura al tercero no residente sin
ningun tipo de desplazamiento, o cuando el trabajador desplazado presenta al cliente los
trabajos previamente realizados en nuestro pais'.

Por Ultimo, la carga de la prueba sobre el desplazamiento del trabajador al extranjero, y de
los dfas efectivos en su caso de permanencia en el exterior corresponde al administrado
conforme al articulo 105.1 de la Ley General Tributaria (*‘quien haga valer su Derecho —en
nuestro caso la aplicacion de la exencién- debe probar los hechos constitutivos del mismo”).
Para la acreditacion de este hecho fictico el contribuyente podrd utilizar cualquier medio
de prueba vdlido en Derecho:

I Vid. entre otras las consultas n°® 2559-03, de 30 de diciembre de 2003;n° 2572-03, de 30 de diciembre de 2003;n° 01 35-
05, de 28 de marzo de 2005;y n° 0187-05, de 2 de mayo de 2005, y n°V0259-07, de 9 de febrero de 2007..

12 Como advierte un sector cudlificado de la doctring, no resulta necesario que el trabajador se destine al extranjero, siendo
suficiente con que el mismo se desplace temporalmente fuera de Espafia para poder beneficiarse de esta exencidn, cfr. L.
M. CAZORLA PRIETO y JL PENA ALONSO, El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ley 40/1998 y su
Reglamento, Aranzadi, Pamplona, 1999, pdg. 59. En este sentido, recientemente se ha planteado una consulta por una
Fundacion dedicada a ejecutar proyectos y programas de cooperacion para el desarrollo en distintos paises iberoamerica-
nos que tienen como beneficiarios a las administraciones publicas de dichos paises, contrata laboralmente de acuerdo con
la normativa espafiola a personas fisicas residentes en Espafia que se desplazan, por un periodo aproximado de dieciocho
meses, al pais Iberoamericano en el que se desarrollé el proyecto o el programa de cooperacién para encargarse alli de su
gestion y ejecucion. La Direccién General de Tributos considera que, al desplazarse el cooperante al pafs iberoamericano en
el que se desarrolla el proyecto de cooperacion, si puede entenderse cumplido el requisito de que el trabajo sea efectiva-
mente realizado en el extranjero siquiera de forma temporal (consulta de 29 de febrero de 2008, nim.V0469-08).

13 Consultas nims. 0624-01, de 26 de marzo de 2001; 1227/2006, de 26 de junio, y 222 y 1226/2005, de 24 de junio.

14 Vid. CORDON EZQUERRO, T, “Régimen fiscal especial en el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas para favorecer
los desplazamientos o traslados internacionales de los trabajadores”, ob. cit, pdg. 839. ESPINOSA DE LOS MONTERQS, S,
“Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de trabajadores”, en la obra colectiva dirigida por F.
Serrano Antdn, Fiscalidad Internacional, 3° edicidn, Centro de Estudios Financieros, 2008, pdg. 670; M. DE MIGUEL MON-
TERRUBIO, “Tributacién en Espafia de los trabajadores desplazados”, ob. cit, pdg. 144.
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- En los supuestos de estancias cortas y de contratos con empresas extranjeras, podria
aportarse por el trabajador entre otros medios de prueba:

- El contrato laboral de dependencia que acredite la relacién laboral con la empresa o
entidad extranjera (management fees), etc.-,

- Los justificantes que acrediten el desplazamiento (billetes de avidn o de cualquier otro
medio de transporte), el alojamiento (facturas de hotel o del lugar de la estancia), o la
manutencion (facturas de comedores de empresa y restaurantes);

- U otros medios de prueba: documentacién relativa al trabajo realizado en el extranjero,
informes emitidos, memorandums de reuniones, actas de juntas en el que se pruebe la
asistencia del desplazado, etc.

- A su vez para los supuestos de estancias largas o de desplazamientos fuera de la Unidn
Europea, tal como sucede generalmente en el dmbito de la cooperacion internacional,
podria también aportarse los proyectos de cooperacidn entre las entidades espafola y
extranjera, el contrato laboral entre la ONG y el cooperante, el certificado de haber
soportado retenciones en el extranjero, el visado y permiso de residencia del Estado de
destino, etc”.

4.1.2. Consideracion del trabajador como residente en espafia

La Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas no lo sefiala expresamente pero,
realizando una interpretacidn basada en la ubicacidn sistemdtica del precepto, ha de enten-
derse que el contribuyente ha de ser residente en Espafia, en base a alguno de los puntos
de conexién del articulo 9 de la Ley del Impuesto:

- permanencia territorial durante mds de |83 dias al afio (para aquellos casos que el desplaza-
miento al extranjero tenga una duracién inferior al afio); o bien ain siendo superior,

- por radicar el centro de intereses econdmicos en nuestro pals (v.gr porque la totalidad o la
mayor parte de la renta se perciba en nuestro pais lo que se producird por ejemplo cuan-
do el cooperante reciba la retribucién directamente de la ONG espafiola); o por uttimo,

- por seguir residiendo en Espafa el cdnyuge no separado legalmente y los hijos menores de
edad. Ndtese que esta situacion se producird frecuentemente en el dmbito de la coo-
peracion internacional, en cuanto que el nicleo familiar (centro de intereses vitales) no
se desplazard conjuntamente con el trabajador al extranjero (generalmente a un Estado
emergente) optando por mantener su residencia en nuestro pais)'.

IS Resulta en consecuencia necesaria (ademds de obligatoria) para la acreditacion de estos medios de prueba de la colabo-
racién de las entidades cooperantes en el suministro de informacion de acuerdo con el articulo 93 de la Ley General
Tributaria de |7 de diciembre de 2003. En esta linea, seria también deseable en base a una interpretacion correcta del
articulo 7.p) de la LIRPF que la entidad pagadora no redlizara retencién alguna de la renta percibida cuando concurrieran
todos los presupuestos de hecho del articulo 7.p) de la Ley del Impuesto.

16 £ esta linea, vid. la contestacion ntimero 0222-05 a consulta de la Direccién General de Tributos de 25 de junio de 2006.
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4.1.3. Trabajo prestado para una empresa o entidad no residente o establecimiento perma-
nente radicado en el extranjero

El articulo 7.p) LIRPF resulta aplicable cuando el destinatario del trabajo prestado por
el sujeto que se desplaza al extranjero sea una empresa o entidad no residente, asf
como un establecimiento permanente radicado en el extranjero. En esta linea, la con-
sulta de la Direccién General de Tributos nimero 0222-05, de 24 de junio de 2005 ha
aclarado que la "“definicién de establecimiento permanente aplicable serd la recogida en
el respectivo Convenio. Aunque suelen darse variaciones en cuanto a la extension del
concepto de “establecimiento permanente’ en los distintos Convenios para evitar la
doble imposicidn suscritos por Espafia, sin embargo, por lo que se refiere a la definicidn
bdsica-lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad-, todos los Convenios coinciden con el Modelo de Convenio de la OCDE. La
mayorfa de los Convenios parten de esa definicidn general para seguir con una relacién
descriptiva, tanto positiva como negativa, de diferentes supuestos que se consideran
determinantes de la existencia de un establecimiento permanente”".

Asf, podrfan ser receptoras de los trabajadores desplazados:
Empresas privadas no residentes;

Entidades no residentes, publicas en sus distintas divisiones politicas (como la FIIAPP o la
Agencia Estatal de Cooperacion Internacional —en adelante, AECI-ECI), asi como otros entes
sin dnimo de lucro, como asociaciones y fundaciones (v.gr ONG’s)'%; y por Uttimo,

Establecimientos permanentes radicados en el extranjero, acudiendo para la definicion del
concepto de éste en primer lugar, al Convenio de doble imposicidon que tenga firmado
Espafia con el pais de destino del trabajador; y a falta de convenio, a la definicion conteni-

17 Vid. también en esta lineq, las consultas de la Direccién General de Tributos niimeros 2559-03 y 2572-03, de 30 de
diciembre de 2003; 0027-05, de 28 de enero de 2005; 0135-05, de 28 de marzo de 2005; 0187-05, de 2 de mayo
de 2005;y nim. 1073-05, de 14 de junio de 2005.

18 Con buen criterio, el Real Decreto 579/2001, de | de junio, modific la redaccion del articulo 5 del Reglamento del
Impuesto para incluir el concepto de “entidad” a los efectos de subsumir en el dmbito de aplicacion subjetivo del pre-
cepto fundamentalmente como en el caso que nos ocupa a entes sin dnimo de lucro (v.gr. ONG’s) que no tenian cabi-
da dentro del concepto originario de “empresa”. Con posterioridad, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, incorpora dicha
redaccion a nivel legal. En este sentido, la Direccion General de Tributos, en relacién con un funcionario del Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio que se desplaza a Bruselas donde tiene su sede la Comisién Europea, como “exper-
to nacional” cuya funcién consiste principalmente en prestar asistencia a los funcionarios o agentes temporales de la
Comision sefiala que "en el articulo 7, apartado |, letra a) de la Decisién de la Comisién C(2006) 2033 de | de junio
de 2006, se sefiala que el “experto nacional” deberd desempefiar sus funciones teniendo como Unica gufa el interés
de las Comunidades, sin solicitar ni aceptar instrucciones de ningtin gobierno, autoridad, organizacién o persona ajena
a la Comisién. Del mismo modo, no desarrollard actividad alguna por cuenta de su empleador, Administracidn o cua-
lesquiera otras personas, empresas privadas u organismos publicos. Siendo la Comisién un drgano independiente de los
gobiernos nacionales de la Unién Europea, cuya funcién es representar y defender los intereses de la UE en su con-
junto, cabe considerar que el destinatario o beneficiario es la Comisién Europea, entidad residente en el extranjero.”
(contestacién a la consulta de 15 de febrero de 2008 (nim.V0344-08)
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da en el articulo 13.1.2) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la renta de los
no residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo”.

La Ley del Impuesto no condiciona la exencidn a que la entidad contratante en el extran-
jero haya de ser independiente de la que trabaja hasta esa fecha en Espafia por lo que
entendemos que donde la Ley no distingue, nosotros no debemos distinguir (ubi lex non
distinguit, nec nos destinguire debemus)®.

No obstante, debe reconocerse que en aquellos casos en los que la empresa destinataria
del trabajo sea una entidad que forme parte de un mismo grupo societario resultard mds
complicado acreditar la concurrencia del requisito objeto de andlisis, en cuanto que cabe
la posibilidad de que el beneficiario Ultimo del trabajo realizado por el sujeto desplazado
no sea la empresa, entidad no residente o establecimiento permanente radicado en el
extranjero, sino directamente el grupo societario.

En este caso, la Direccién General de Tributos ha sefialado que habrad que estar a cada caso
concreto para determinar si realmente el destinatario o beneficiario de los servicios es una
entidad no residente o establecimiento permanente radicado en el extranjero, o si por el
contrario se trata de servicios que redundan en beneficio de todo el grupo de empresas®’.

La Administracién viene entendiendo que Unicamente resultard aplicable la exencién cuan-
do la contribucion del trabajador al grupo vinculado, por un lado, resulte real y no ficticia®,
y segundo, sea constitutiva de un valor afiadido o resulta provechosa para los objetivos eco-
némicos o comerciales de la entidad o empresa no residente, asi como establecimiento
permanente radicado en el extranjero®. Asf, la DGT en R. n® 1944/2005, de 30 de sep-

19 Asf se entiende en la normativa doméstica que una persona fisica o juridica acttia a través de establecimiento permanen-
te cuando “por cualquier titulo disponga en éste, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo de
cualquier indole, en los que redlice toda o parte de su actividad, o actie en él por medio de un agente autorizado para con-
tratar, en nombre y por cuenta del contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes.

En particular, se entiende que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las
fdbricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras,
las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracién o de extraccién de recursos natura-
les, y las obras de construccidn, instalacién o montaje cuya duracién exceda de seis meses.”

20 £n Jas consultas de la DGT niimeros 0244-05, de 5 de agosto de 2005,y V1931-06, de 27 de septiembre de 2006 se ha afir-
mado que un requisito necesario para poder apreciar que el destinatario de los servicios es la empresa no residente, serd que
estemos en presencia de actividades que, en condiciones normales de mercado, la misma hubiera contratado con terceros.

21 Vid. entre otras las consultas ndmeros 2572-03 y 2559-03, de 30 diciembre de 2003; 0135-05, de 28 de marzo de 2005;
0187-05, de 12 de mayo de 2005,y 1073-05, de 14 de junio de 2005.

22 Nétese que podria caerse en la tentacién de que se pusieran de acuerdo la empresa y el trabajador para simular a efectos tri-
butarios en perjuicio de los intereses piblicos la existencia de un desplazamiento de un asalariado al extranjero con el fin de que
ambas partes se beneficiasen econdmicamente. Por un lado, el trabajador se beneficiaria de la exencién del articulo 7.p) LIRPF y
por otro, la entidad tendria derecho a deducirse las retribuciones del personal laboral como gasto necesario de la actividad.

23 En esta lineq, vid. las contestaciones de la Direccion General de Tributos a consultas niimeros 701/2000, de 27 de marzo;
n°® 87/2000, de 30 de noviembre de 2000; n° 331/02, de 4 de marzo de 2002; n® 863/2002, de 4 de junio de 2002; n°
1106/2002, de 19 de julio de 2002; n° 46/2002, de 10 de septiembre de 2002; n° 1087/2003, de 30 de julio de 2002;
178172003, de 31 de octubre de 2003; n® 2559/2003, de 30 de diciembre de 2003;n° 2572/2003, de 30 de diciembre
de 2003; y n° 0027/05, de 28 de enero de 2005. La consulta nim. 1073-05, de 14 de junio de 2005 afirma que es
necesario, para que pueda aplicarse dicha exencion que el trabajo prestado por el trabajador espafiol, desplazado al extran-
jero, redunde exclusivamente en beneficio de la entidad extranjera en la que va a prestar sus servicios; es decir, es necesa-
rio que implique un mayor valor afiadido para dicha entidad y no para la empresa espafiola.
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tiembre, viene entendiendo que con cardcter general las funciones de direccién y/o super-
visidn que ejercen los grupos respecto de sus filiales no constituyen un valor afiadido para
la empresa o entidad no residente.

Debe entenderse que la carga de la prueba para acreditar el presunto “valor afadido” que
reporta al trabajador el nuevo destino corresponde al administrado conforme al articulo
105.1 de la Ley General Tributaria (“‘en los procedimientos de aplicacién de los tributos
quien haga valer su derecho deberd probar los hechos constitutivos del mismo'"), debien-
do ser vélido cualquier medio de prueba admitido en Derecho. Con este objeto, la
Administracién Tributaria podrd requerir en el marco de la obligacién de suministro de
informacién del articulo 93 de la Ley General Tributaria que las empresas o entidades
pagadoras vy receptoras del trabajador aporten todos aquellos elementos probatorios que
sirvan para documentar este hecho. En el caso que nos ocupa, podria aportarse entre
otros medios de prueba, las certificaciones de la inscripcién de la ONG en el Registro
Publico de entidades cooperantes, o los Proyectos de cooperacion que tiene suscritos y
financiados por entes publicos.

Un criterio objetivo de delimitacidn para acreditar la existencia real y efectiva de la pres-
tacién laboral podria ser que el coste integro del servicio fuese asumido y pagado por el
cliente extranjero, con lo que el rendimiento del trabajo exento no generarfa un gasto
deducible para la sociedad residente*.

4. 1.4 Aplicacién de un impuesto de naturaleza andloga o idéntica al irpf

4.1.4.1 Planteamiento

La actual redaccién del precepto sélo exige que en el lugar de destino del trabajador exis-
ta un impuesto de naturaleza andloga o idéntica a nuestro Impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, pero en ninglin caso que se haya efectivamente tributado por dichas ren-
tas en el lugar de destino, tal como sucedia inicialmente en la redaccién originaria dada por
la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas de 1998%. Por este motivo, podria
darse un supuesto de doble exencidn (exonerandose la renta en el Estado de la fuente asf
como en el de la residencia). Esta es la doctrina defendida por la Direccién General de
Tributos en diversas consultas®.

Obsérvese que de no existir este supuesto de exencién dicha renta podria quedar grava-
da dos veces conforme a la normativa de los Estados de la residencia y de la fuente por
lo que el trabajador siempre tendrfa derecho a practicarse la deduccion por doble impo-

24 Vid. T. CORDON EZQUERRO, “Las rentas exentas por trabajos realizados en el extranjero”, ob. cit, pdg. 170. B. GARCIA
CARRETERO, La fiscalidad de los trabajadores desplazados en un entorno de globalizacién y deslocalizacin, ob. cit, pdg.
['12. M. DE MIGUEL MONTERRUBIO, “Tributacién en Espafia de los trabajadores desplazados”, ob. cit, pdg. 148.

25 En efecto, hasta la redaccién actual de esta cuestién dada por el articulo 32 de la Ley 6/2000, de |3 de diciembre,
por el que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa
(BOE de | de diciembre de 2000) se requeria la existencia de una tributacion efectiva de los rendimientos del traba-
jo en el lugar de destino.

26 Vid. consultas ndmeros 2572/2003 y 2559/2003, de 30 de diciembre de 2003;y V0551-05, de 31 de marzo de 2005.
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sicion juridica” y eliminar ésta si bien en este caso, no se generaria ningin incentivo al tra-
bajador. La pretendida internacionalizacién del capital humano con residencia en Espafia no
se producirfa. De nuevo, conviene recordar que se trata de un incentivo fiscal més para la
salida al exterior de los trabajadores residentes en Espafia de acuerdo con la ratio del pre-
cepto (favorecer la salida de trabajadores al extranjero).

Hasta la redaccién actual por la Ley 35/2006, a falta de alguna contestacion de la Direccidn
General de Tributos que nos iluminara sobre tan compleja materia, la doctrina cientifica se
habfa pronunciado de una forma especialmente laxa entendiendo que cabrfa que el admi-
nistrado acreditara el gravamen del tributo extranjero que tuviera por finalidad la impo-
sicion de la renta obtenida por la entidad participada, ya sea general o incluso de produc-
to (v.gr tributacién de forma individual sobre los rendimientos del trabajo), y por consi-
guiente, con independencia de que el objeto del impuesto lo constituyera la propia renta,
los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquélla®®,

Sin embargo, si se hiciera una interpretacion en base a un criterio de unidad o de cohe-
rencia ldgica entre los impuestos que conforman nuestro sistema tributario, descartdn-
dose en consecuencia, un criterio de interpretacion inspirado en la estanqueidad de los
tributos®, podria acudirse al articulo 21.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades que establece los requisitos que resultan necesarios para aplicar la
exencidn para evitar la doble imposicién econdmica internacional sobre dividendos y
rentas de fuente extranjera derivadas de la transmisidn de valores representativos de los
fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol. En particular, dicho pre-
cepto condiciona la aplicacién de este beneficio fiscal a que la entidad participada haya
estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga al Impuesto
sobre Sociedades.Y este precepto prescribe al igual que la disposicidon objeto de andli-
sis que “(...) se considerard cumplido este requisito (gravamen de un impuesto andlogo
o idéntico al Impuesto sobre Sociedades), cuando la entidad participada sea residente
en un pafs con el que Espafia tenga suscrito un Convenio para evitar la doble imposi-
cién internacional, que le sea de aplicacidon y que contenga cldusula de intercambio de
informacion”.

En nuestra opinidn, dicha interpretacion no resultaba posible al tratarse de una integracién
de una norma de otro Impuesto en base a la analogfa que como es sabido queda prohi-
bida conforme al actual articulo 14 de la Ley General Tributaria. En efecto, conforme al arti-

27 Siempre que se tratara de un Impuesto idéntico o andlogo al IRPF espafiol. Debe en consecuencia entenderse que origina-
riamente el legislador espafiol optd por un mecanismo de exencién directa de la renta en lugar del otro método de impu-
tacién a través de la deduccién en cuota.

28 Cfi.T. CORDON EZQUERRO, “Régimen fiscal especial en el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas para favorecer
los desplazamientos o traslados internacionales de los trabajadores”, pdg. 844. DE MIGUEL MONTERRUBIO, M,
“Tributacion en Espafia de los trabajadores desplazados”, ob. cit, pdgs. 148 y ss.; y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S,
“Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores”, ob. cit, pdg. 678.

29 | g adopcion de un criterio de estanqueidad llevaria a cierta incoherencia Iégica al entender que la solucién a la que pueda
llegarse para interpretar las referencias que realiza el legislador en los distintos Impuestos sobre la “renta” respecto de “los
impuestos extranjeros de naturaleza idéntica o andloga” no tendria porque coincidir en el Impuesto sobre la renta de las
personas fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades.

Revista Técnica Tributaria N° 81



Pablo Chico de la Cdmara y Mercedes Ruiz Garijo

culo 14 del citado cuerpo legal, “no se admitird la analogia para extender mads alld de sus
términos estrictos el dmbito del hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios o
incentivos fiscales”*.

Debe en consecuencia -en los términos que venimos manteniendo anteriormente- acu-
dirse a la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fis-
cal para el esclarecimiento del significado del término “impuesto idéntico o andlogo” a
nuestros Impuestos sobre la renta afirmandose que tendrdn esta consideracion "los tribu-
tos que tengan como finalidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con inde-
pendencia de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cual-
quier otro elemento indiciario de esta. En el caso del Impuesto sobre la Renta de las per-
sonas fisicas, también tendrdn dicha consideracidn las cotizaciones a la Seguridad Social en
las condiciones que reglamentariamente se determinen”

4.1.4.2. Inexistencia de impuesto andlogo o idéntico al IRPF cuando no concurra Convenio de
doble imposicién

Desde el | de enero de 2007, el legislador de renta ha zanjado la cuestién de qué debia
interpretarse por “impuesto de naturaleza idéntica o andlogo al IRPF", sefialando que “'se
considerard cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se redlicen los traba-
jos tenga suscrito con Espafia un Convenio para evitar la doble imposicién internacional que
contenga cldusula de intercambio de informacion”.

La nueva redaccion parece seguir la Iogica de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal que, en su Disposicién adicional primera defi-
ne el concepto de paraiso fiscal en los mismos términos que acabamos de sefialar:

| Tendrdn la consideracién de paraiso fiscal los paises o territorios que se determinen regla-
mentariamente.

Dejardn de tener la consideracién de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que firmen
con Espafa un convenio para evitar la doble imposicién internacional con cldusula de inter-
cambio de informacién en materia tributaria en el que expresamente se establezca que
dejan de tener dicha consideracién, desde el momento en que estos Convenios o acuerdos
se apliquen.

Los paises o territorios a los que se refiere el pdrrafo anterior volverdn a tener la consideracién
de paraiso fiscal a partir del momento en que tales convenios o acuerdos dejen de aplicarse.

2. Existe nula tributacién cuando el pais o territorio de que se trate no se aplique un impues-
to idéntico o andlogo al Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, al Impuesto sobre
Sociedades o al Impuesto sobre la renta de no residentes segtin corresponda.

30 vid, sobre el particular, P CHICO DE LA CAMARA, “scrisis del criterio de la residencia habitual?. Una propuesta de revision
para someter los tributos de naturaleza personal exclusivamente en el Estado de la fuente”, Revista Contabilidad y tributa-
cién, nimeros 257-258, 2004, pdgs. 65 y ss.
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A efectos de lo previsto en esta disposicién, tendrdn la consideracién de impuesto idéntico o
andlogo los tributos que tengan como finalidad la imposicién de la renta, siquiera parcialmen-
te, con independencia de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o
cualquier otro elemento indiciario de esta. En el caso del Impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas, también tendrdn dicha consideracién las cotizaciones a la Seguridad Social en las
condiciones que reglamentariamente se determinen.

Se considerard que se aplica a un impuesto idéntico o andlogo cuando el pais o territorio de
que se trate tenga suscrito con Espafia un Convenio para evitar la doble imposicion internacio-
nal que sea de aplicacién, con las especialidades previstas en el mismo”.

Por este motivo, creemos que el cardcter restrictivo con el que esta formulado el nuevo
precepto responde, a la misma finalidad que la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, recien-
temente aprobada de medidas para la represion vy el fraude fiscal3!.

En el mismo sentido, se acude a la misma solucién dada por el ya citado articulo 21.1.b)
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, salvando asf la posible ile-
galidad (por vulneracién del articulo 14 de la Ley General Tributaria) que podria produ-
cirse si se rescatara este precepto del dmbito societario para aplicarlo sin mas a la esfera
del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Sea como fuere, como sefialaremos mds adelante, resulta ciertamente criticable que el
legislador (de la Ley de medidas para la prevencién del fraude fiscal asi como de las
diversas Leyes de los Impuestos sobre la renta) haya configurado los preceptos objeto
de este estudio (por un lado, regulados en la D.A. 17 de la Ley 36/2006, y por otro, en
los articulos 7.p) LIRPF y 21.1.b) TR. LIS) en base a una norma de derecho material, en
lugar de establecer una presuncién legal iuris tantum, admitiendo en consecuencia la
prueba en contrario a efectos de destruir la presuncién (por cierto, nada racional y
|6gica) de que determinado pals pese a no tener firmado un Convenio de doble impo-
sicion internacional con Espafia con cldusula de intercambio de informacidn, sin embar-
go, s tiene un impuesto “andlogo” o “idéntico” al Impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas. Asi por ejemplo, ha sucedido con Costa Rica, en cuanto que la propia
Direccién General de Tributos en contestacion nimero 0076/03, de 2| de enero de
2003, ha admitido la existencia de un impuesto de naturaleza personal en dicho pais
cuando ni siquiera todavia se habfa firmado el Convenio de doble imposiciéon interna-
cional con Espafia, siendo éste ademds un caso peculiar en cuanto que como es sabi-

31 Esta Disposicién en su apartado primero reza de la siguiente forma:
|. Tendrdn la consideracion de paraiso fiscal los paises o territorios que se determinen reglamentariamente.

Dejardn de tener la consideracién de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que firmen con Espafia un convenio para
evitar la doble imposicién internacional con cldusula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de infor-
macién en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener dicha consideracién, desde el
momento en que estos convenios o acuerdos se apliquen.

Los paises o territorios a los que se refiere el pdrrafo anterior volverdn a tener la consideracion de paraiso fiscal a partir del
momento en que tales convenios o acuerdos dejen de aplicarse”.
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do en este pals se sigue un criterio de sujecion de los tributos basado en la fuente y
no en la residencia®.

En conclusién, entendemos que al objeto de aplicar la norma habrfa por tanto que reali-
zar una interpretacion correctiva configurando la presuncién, de forma relativa (o iuris tan-
tum), y no absoluta (o iuris et de iure) al objeto de salvar como veremos su posible incons-
titucionalidad, siendo ademds, respetuoso con el principio de proporcionalidad, en el sen-
tido otorgado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Esto explica tal vez que la “Nota sobre cooperantes” emitida el |0 de octubre de 2007
por el Departamento de Gestidn Tributaria para la unificacion de criterios se manifieste en
la conclusidn tercera del citado informe que “c) en aquellos casos de paises sin convenio
se debe comprobar por todos los medios disponibles, consultas DGT, internet, que el pais de que
se trate tiene un impuesto de naturaleza andloga o similar al IRPF; y d) en el caso de que rea-
lizadas estas actuaciones no se obtenga informacién, se requerird al contribuyente para que
demuestre la existencia de un impuesto de naturaleza andloga o similar en el pais o territorio
en el que redlice los trabajos”. Resulta lamentable (amén, de la quiebra que supone para el
principio de jerarquia de fuentes que gobierna nuestro Derecho) que tenga que ser una
circular (si se puede atribuir tal naturaleza a lo que se bautiza bajo el nombre de “nota”)
la que corrija aunque sea por un fin “noble” los términos tan restrictivos en los que se
desarrolla la Ley.

4.1.4.3. Los trabajos no pueden realizarse en paises calificados como paraisos fiscales

El legislador también condiciona la aplicacion de la exencidn a que el destino del trabaja-
dor sea un pafs o territorio no calificado como paraiso fiscal.

Como es sabido, la Orden Ministerial aprobada por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio recoge una lista abierta de jurisdicciones o paises considerados paraisos fiscales tras
la modificacién realizada por el Real Decreto |16/2003, de 3| de enero. Asf las cosas, la
citada norma tiene un cardcter dindmico en cuanto que aquellos paises o jurisdicciones
recogidos expresamente en la lista de treinta y cinco parafsos fiscales pueden salir de la
“black list” siempre que Espafia firme un Convenio de doble imposicidn internacional con
alguno de ellos con cldusula de intercambio de informacién®. Asi, por ejemplo ha sucedi-
do recientemente con Malta y Chipre salvando asi la posible incompatibilidad del precep-
to nacional con el Derecho Comunitario en relacidn con este pais, aunque sigue generan-
do tensidn con Chipre hasta que entre en vigor la norma convencional®.

32 Espafia con fecha de |2 de julio de 2004 ha firmado un Convenio de doble imposicién con Costa Rica. No obstante, toda-
via no ha entrado en vigor en cuanto que no se ha publicado en el Boletin Oficial de Estado tal como requiere Nuestra
Constitucién en su articulo 96.

33 En esta lineq, recientemente ha entrado en vigor los Convenios con Emiratos Arabes, con Jamaica y con Trinidad y Tovago, y
la Unién Europea ha firmado acuerdos de intercambio de informacidn a través de la Directiva del ahorro con Andorra,
Liechtenstein, Ménaco y Luxemburgo.

34 En el caso del Convenio de Chipre, aunque ya ha sido firmado por las autoridades de ambos paises, estd todavia a la espe-
ra de la fecha de su entrada en vigor (que es la fecha de intercambio de los instrumentos de ratificacion), y de la fecha de
su aplicacion (que normalmente suele ser el | de enero del afio siguiente a la entrada en vigor).
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En todo caso, la enumeracién por via reglamentaria de la lista de paraisos fiscales podria
resultar por un lado, contraria al principio de legalidad al afectar directamente a uno de los
elementos esenciales del impuesto como son los supuestos de exencién en atencién al
articulo 8.1.d) de la Ley General Tributaria®.

Por otro lado, la redaccion de la norma carece de una ldgica juridica, pues una interpretacion
de conjunto del precepto podria llevar a pensar que el legislador de renta considera que aque-
llos paises que no tengan firmado un Convenio de doble imposicion internacional con Espafia
pese a tener un impuesto “idéntico” o “andlogo’’ a nuestro Impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas son a priori paraisos fiscales lo que resulta ademds de injusto un dislate juridico.

En esta linea, podria sefialarse que el legislador ha incorporado por inercia esta referencia
constituyendo una cldusula de estilo dirigida fundamentalmente a salvaguardar la idea de
una legislacion precavida®. Ndtese que lo que le preocupa al legislador es que concurran
dos circunstancias: que exista impuesto “andlogo o idéntico” en el Estado fuente, y que el
lugar de destino no sea un paraiso fiscal, pero en ningln caso que la renta tribute efecti-
vamente en el lugar de desplazamiento, por lo que en puridad, esta disposicion no pre-
tende eliminar ab radice el riesgo de erosién de bases imponibles en Espafia.

4.1.5.Tipos de rendimientos de trabajo a los que se aplica la exencion

La redaccion del precepto permite acudir a tres interpretaciones distintas respecto al tipo
de rendimientos que da cobijo el articulo 7.p) de la Ley del Impuesto.

En primer lugar, acudiendo a una interpretacién laxa del precepto, podria entenderse que
el dmbito objetivo de aplicacion de la norma admite no sdlo rentas del trabajo sino tam-
bién rendimientos profesionales. Una posicién a favor de esta interpretacion, podria venir
por entender que el precepto hace referencia Unicamente a “trabajos” y no a rentas del
trabajo, por lo que podria afirmarse que el legislador estaba también incluyendo al traba-
jo profesional. Sin embargo, entendemos que esta primera posicion debe descartarse, pues
no casarfa plenamente con la ratio de la norma ni tampoco con la incompatibilidad de la
aplicacién del régimen de excesos exentos de tributacion que como es sabido, Unicamen-
te se aplica para trabajadores por cuenta ajena y no por cuenta propia. Sin embargo, el
argumento mds determinante tiene origen en que el articulo 6 del borrador de
Reglamento en su apartado 2. in fine hace referencia expresamente a la existencia de un
“contrato de trabajo” en las relaciones entre la entidad de destino y el desplazado, lo que
invita a pensar que no cabe en estos casos la concurrencia de una relacidon mercantil.

35 £/ articulo 8.1.d) de la Ley General Tributaria establece que “se regulardn en todo caso por Ley: (...) d) el establecimiento,
modificacion, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demds beneficios fiscales o
incentivos fiscales”. Si bien, la posible ilegalidad de la regulacion por via reglamentaria de la lista, antes estdtica, y ahora dind-
mica, de paraisos fiscales, podria haberse salvado en parte a través de la regulacion actual de la DA.1° de la Ley 36/2006,
con la referencia expresa ya a nivel legal de que “tendrdn la consideracién de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que
firmen con Espafia un Convenio para evitar la doble imposicidn internacional con cldusula de intercambio de informacion o
un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener
dicha consideracion, desde el momento en que estos convenios o acuerdos se apliquen”.

36 Cfi RAVENTOS CALVO, S, “La exencion para los trabajadores desplazados del articulo 7 del IRPF”, Quincena Fiscal, n°® 16,
2005, pdg. 90.
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El actual articulo 6 del Reglamento del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, no recoge esta referencia al
“contrato de trabajo” por lo que podrfa realizarse alguna interpretacion interesada (aun-
que en nuestra opinién ciertamente forzada) entendiendo que la normativa vigente per-
mitirfa acogerse tanto a trabajadores por cuenta ajena como por cuenta propia (profe-
sionales).

Una segunda interpretacion a la que nos alineamos y que resulta mds ajustada al tenor de
la redaccion del precepto vendria a admitir la aplicacién de la exencién respecto de la
generacion de cualquier rendimiento del trabajo y con independencia de la naturaleza con-
creta de renta laboral percibida”. En consecuencia, siguiendo el brocardo con origen lati-
no ya apuntado, debe sefialarse que donde la Ley no distingue, nosotros no debemos dis-
tinguir, por lo que debe admitirse cualquier tipo de rendimiento del trabajo ex articulo |7
de la Ley del Impuesto siempre que concurran los demds requisitos de indole cualitativo
y cuantitativo que regula el articulo 7.p) del mismo cuerpo legal.

Por Ultimo, una interpretacidn mds restrictiva que es la secundada por érganos depen-
dientes de la Administracion (v.gr. DGT y TEAC entre otros) defiende que dicho precep-
to sélo resulta aplicable para los rendimientos del trabajo personal regulados en el apar-
tado primero del articulo |7 de la Ley del Impuesto, excluyendo en consecuencia, los enu-
merados en el apartado segundo del citado corpus legis®. Asi las cosas, la Direccidn
General de Tributos ha negado la aplicacion de la exencidén para los miembros de un
Consejo de Administracion (apartado e) del articulo 17.2 LIRPF)*, o para pensionistas
(apartado f) del articulo 17.2 LIRPF)*; y por Ultimo, para becarios destinados en un cen-
tro de estudios, en este Ultimo criterio que ha sido refrendado por el TEAC.

37 Cfr. ESPINOSA DE LOS MONTERQS, S, “Implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los traba-
jadores”, ob. Cit, pdg. 673;y GARCIA CARRETERQ, B, “La fiscalidad de los trabajadores desplazados en un entorno de glo-
balizacién y deslocalizacion”, ob. cit, pdg. I 15.

38 Incluso, alguna Resolucion aislada de la DGT ha reconocido la exencion a las relaciones laborales de cardcter especial del
actual articulo 17.2 j) LIRPF.Vid. R. DGT 1684/2004, de 5 de agosto.

39 En la contestacion nimero 1087/2003, de 30 de julio de 2003, la Direccién General de Tributos rechaza la aplicacién del
citado beneficio fiscal por entender que en la actividad laboral que desempefian los miembros de un Consejo de
Administracién no cabe predicar los requisitos de dependencia y alteridad que configuran las relaciones por cuenta ajena.
De dicha contestacion parece deducirse sorprendentemente que las rentas que perciben dichos colectivos no pueden califi-
carse a juicio de la Direccion General de Tributos de naturaleza laboral. A resultas de la contestacién administrativa habria
que preguntarse spor qué el legislador de renta cdlifica dichas rentas como de naturaleza laboral?. En el mismo sentido, en
la contestacién a la consulta ndm.V1944-05, de 30 de septiembre de 2005 se afirma que "“las retribuciones derivadas de
su pertenencia a diversos consejos, comités operativos, de auditoria, de adquisiciones y contratos de las sociedades conce-
sionarias, la aplicacién de la exencion dependerd de que la renta percibida no proceda del ejercicio de funciones de las con-
templadas en la letra e) del articulo 16.2 del TRLIRPF, ni tampoco por el desempefio de funciones de control y/o supervi-
sién de una empresa sobre sus filiales”.

40 Vid. contestacién ntimero V1 684-05, de 5 de agosto de 2005 en la que se excluye la aplicacién del citado beneficio fiscal
por tratarse de rentas pasivas.

41 Vid. Resolucién del Tribunal Econdmico-administrativo Central de 25 de febrero de 2000 y consultas de la Direccién General
de Tributos niimeros 0420/01,0422/01, de 26 de febrero de 2001 y 0685/01, de 3 de abril del mismo afio, en las que se
afirma que en el supuesto de las becas o ayudas para cursar estudios en el extranjero no estamos en presencia de un tra-
bajo prestado por el becario para el centro de estudios..
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4.1.6. Incompatibilidad con el régimen de dietas y excesos excluidos de tributacion

Con buen criterio, el articulo 7.p) de la Ley del Impuesto declara incompatible la aplica-
cién de la exencidn con el régimen de excesos excluidos de tributacién previsto hasta la
aprobacidn del nuevo Reglamento del Impuesto en el articulo 8.A.3.b)™ Asf las cosas, el
trabajador —y no la empresa o entidad- tiene un derecho de opcién entre el ejercicio de
la exencidn del articulo 7.p) de la Ley del Impuesto o de la exencidn por el régimen de
excesos del todavia vigente articulo 8.A.3.b) del Reglamento®.

La nueva redaccidn del precepto en la que se condiciona la aplicacién de la exencién a
que en el Estado de desplazamiento del trabajador exista Convenio de doble imposicion
con clausula de intercambio de informacién firmado con Espafia incentiva precisamente a
forzar al trabajador a que ejercite obligatoriamente la opcién del régimen de excesos ante
el incumplimiento de los requisitos que condicionan la aplicacidon de la exencidn, por lo
que puede afirmarse que para los paises emergentes o en vias de desarrollo, que serd en
la mayoria de las ocasiones donde sea mds necesaria la labor realizada por este colectivo
de personas, dicha disposicidon quedard vacia de contenido.

4.2.Requisito cuantitativo: rendimientos obtenidos con el limite de 60.100 euros

La nueva Ley 35/2006, del IRPF, fija el limite mdximo anual de exencién de la renta percibida
en 60.100 euros™ Ademds, a diferencia de la redaccidn de la legislacién anterior, se establece
un criterio para determinar qué parte de la retribucién percibida por el trabajador desplaza-
do se corresponde con los servicios prestados efectivamente en el extranjero. La Ley habilita
a que por Via reglamentaria se establezca un criterio para calcular el importe diario exento.

Esto explica que el Reglamento del IRPF en el apartado segundo del articulo 6 establezca
que para el cdlculo de la retribucion correspondiente a los trabajos realizados en el extran-
jero, deberdn tomarse en consideracién los dfas que efectivamente el trabajador haya
estado desplazado al extranjero, asi como las retribuciones especificas correspondientes a
los servicios prestados en el extranjero.

Asf, para el cdlculo del importe de los rendimientos devengados cada dfa por los trabaja-
dos realizados en el extranjero, al margen de las retribuciones especificas correspondien-

42 En el Reglamento del Impuesto dicha disposicién aparece regulada en el articulo 9.A.3.b) 4° en los mismos términos redac-
tados actualmente: “el exceso que perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las retribucio-
nes totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigliedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o
cualquier otro concepto, por razén de cargo, empleo, categoria o profesicn en el supuesto de hallarse destinados en Espafia”.

43 No debe perderse de vista que la opcion fiscal le corresponde ejercitarla al trabajador y no a la entidad pagadora. Asf podria
suceder que si el trabajador no comunica a la empresa o entidad pagadora cudl es la opcién fiscal a la que se acoge entre
las dos juridicamente posibles (exencion del articulo 7.p) de la LIRPF, versus exencién del exceso de dietas percibidas del
articulo 9.A de su Reglamento), serd entonces la propia entidad pagadora la que ejercite unilateralmente una de ellas. Con
este fin, resultaria aconsejable que en los contratos laborales entre el trabajador (en nuestro caso, el cooperante) y la empre-
sa o entidad (cooperante) se incorporara como anexo una declaracién jurada del trabajador en el que el trabajador optara
expresamente por la aplicacion del articulo 7.p) LIRPF en detrimento del régimen de dietas excluidas de tributacion del arti-
culo 8.A.3.b) del mismo cuerpo legal, o viceversa.

44 Por su parte, la anterior redaccién recogida en el TR. LIRPF fijaba el limite mdximo en 60.101,2 euros.
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tes a los citados trabajos, se aplicard un criterio de reparto proporcional teniendo en cuen-
ta el nmero total de dfas del afo.

Por dltimo, concluye el Reglamento que cuando en virtud de lo establecido en el contra-
to de trabajo el contribuyente asuma ademds funciones en otra empresa o entidad no resi-
dente vinculada, Unicamente se tendrdn en cuenta las retribuciones correspondientes a las
citadas funciones.

En consecuencia, el legislador hace suyo el criterio ya sefialado por la Direccién General
deTributos en el que la Administracién iluminaba sobre cudl debfa ser la férmula que debfa
aplicar el trabajador para determinar el criterio de reparto proporcional a efectos de deli-
mitar la parte de renta que queda exenta del Impuesto. A saber®:

Numero de dias efectivos de permanencia en el extranjero
Numero total de dfas naturales (no hdbiles) del afio

5. La actual redaccion del art. 7.p) lirpf a la luz de los principios constitu-
cionales

5.1. Principio de capacidad econémica

El articulo 31 de Nuestra Constitucién reconoce el deber de contribuir de acuerdo con un
sistema tributario justo inspirado principalmente en la capacidad econdmica como manifes-
tacidn del principio absoluto de justicia tributaria. Los supuestos de exencidn son excepcio-
nes precisamente al deber de contribuir; siendo plenamente constitucionales siempre que
estén plenamente justificadas (con causa con cardcter general en los principios rectores de
politica-econdmica de los articulos 39 y ss. de nuestro Texto Fundamental) y siempre que no
resulten incompatibles con el principio de proporcionalidad.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el recurso de amparo por lesién del
principio de capacidad econdmica (art. 31.1 CE) en relacidon con el principio de igualdad (art.
[4 CE) sdlo resulta invocable® cuando la discriminacion esté fundada en elementos subjeti-
vos”, excluyéndose en consecuencia aquellos motivos basados en razones objetivas®.

45 Vid. consultas de la Direccién General de Tributos nimeros 2559/2003 y 2572/2003, de 30 de diciembre de 2003;y niime-
ros 0027/05, de 28 de enero de 2005, 0135/05, de 28 de marzo, y VO551-05, de 31 de marzo del mismo afo, asi como
la R 218/2005, de 16 de junio

46 De conformidad con el articulo 53 de Nuestro Texto Fundamental, el recurso de amparo sélo resulta invocable para lesio-
nes a los derechos fundamentales y libertades publicas recogidos en el Capitulo Il (articulos 14 — 29) incluyendo ademds
la objecién de conciencia del articulo 30.2 CE, quedando en consecuencia fuera del citado control constitucional el articulo
31.1 CE. Esta circunstancia ha llevado a los contribuyentes a alegar el articulo 14 CE al objeto de evitar que el recurso de
amparo quede vacio de contenido en materia tributaria por presuntas lesiones del principio de capacidad econémica.

47 Vid. sobre el particular, la STC. 7111998, de 30 de marzo (F| 4°).

48 £ esta linea, el Tribunal Constitucional en la Sentencia n® 164/2005, de 20 de junio, considerd que la ya derogada Ley de renta
de 1991 no lesionaba el principio de igualdad cuando restringia el dmbito de aplicacion precisamente de la exencién regulada
en el articulo 9.e) LIRPF de 1991 —actualmente articulo 7.d) LIRPF- a indemnizaciones derivadas de accidentes, excluyendo en
cambio aquellas que tenian origen en enfermedades comunes, pues nos encontrdbamos ante una discriminacién basada en razo-
nes objetivas y no subjetivas que son estas Ultimas las Unicas invocables a través del recurso de amparo.
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Probablemente la justificacion de que en el precepto se incorpore una medida antiparai-
so pueda deberse fundamentalmente a combatir el fraude fiscal, tal y como hemos visto
(teniendo en cuenta que esta mencién se incluye a partir de lo establecido en la Ley de
medidas para la prevencion del fraude fiscal). No obstante, entendemos que la condicidn
de que haya de ser un pais con Convenio firmado con Espafia no justifica per se la salva-
guarda de la recaudacion de Nuestra Hacienda Publica. Dicha medida resulta, en nuestra
opinidn, desproporcionada sobre la base del respeto al principio de capacidad econdmica
y al Derecho comunitario, tal y como veremos mds adelante. Obsérvese que el cumpli-
miento de este requisito (la concurrencia de Convenio) produce efectos que distorsionan
el fin legitimo para el que fue creada la norma. Asi las cosas:

- ni es una medida idénea, pues existen otros medios de prueba no tan restrictivos para
el cumplimiento del fin de la norma (a través de la demostracién de cualquier medio de
prueba en Derecho, tal como ha subrayado la contestacién de la Direccién General de
Tributos en contestacién ndmero 35705, de 28 de marzo de 2005);

- ni resulta necesaria, pues es suficiente con la prueba efectiva de la existencia de un
impuesto “idéntico” o “andlogo” para cumplir con el fin de la norma: la internacionaliza-
cion del capital humano residente en Espafia;

- ni es proporcionada en su sentido estricto, en cuanto que resulta discriminatoria perjudi-
cando a los trabajadores que se desplazan a destinos en los que Espaia no tiene firma-
do convenio. Téngase presente que la mayorfa de paises en los que operan las ONG's
son paises en via de desarrollo en los que no existe, [dgicamente, Convenio de doble
imposicion. Esta medida ademds, queda condicionada a la suerte en la negociacién y a la
voluntad politica de los Estados para alcanzar un acuerdo para la firma de un convenio,
y alejdndose sin embargo de cualquier otro criterio inspirado en la ratio del precepto
que como venimos afirmando reside en la internacionalizacidon de nuestros trabajadores
fuera de nuestras fronteras.

Ademds, dicha disposicidén tal como estd estructurada podria afirmarse que tiene un
cardcter cuasi sancionador dado que impide la aplicacidén de la exencidn a los trabajado-
res por el hecho de haber obtenido rentas en paises con los que Espafia no tenga sus-
crito un CDI con cldusula de intercambio de informacién. Asi podria afirmarse que nos
encontraremos técnicamente ante una sancién “indirecta” en cuanto que el trabajador
que se desplaza fisicamente a un Estado con el que Espafia no tiene convenio quedard
limitado a practicarse dicho beneficio fiscal por un hecho (como es la firma de un
Tratado) que resulta ajeno al ejercicio legitimo de su derecho. De aceptarse por los
Tribunales que estamos en puridad ante una sancidn objetiva (aunque sea impropia)
entendemos que dicha disposicidon resultaria incompatible con Nuestro Texto
Fundamental en cuanto que quedarfan cercenados los derechos y garantfas de los admi-
nistrados que deben presidir el procedimiento sancionador (arts. 24-25 CE en relacidn
con los arts. 178 — 182 de la Ley General Tributaria).

Precisamente en la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio, se decla-
ré nula e inconstitucional la Disposicién Adicional 4* de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios
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Publicos (con extension también al ulterior articulo 4.7 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados), por vulne-
racidon del principio de capacidad econdmica en cuanto que dicha disposicién resultaba
desproporcionada respecto al fin que se pretendia: combatir el fraude fiscal. Asf, el Alto
Tribunal, entendié que el cardcter penalizador de la norma (tal como sucede en el caso
que nos ocupa) resultaba desproporcionado con el objeto fin de la norma: combatir el
fraude fiscal®.

Entendemos que Nuestro Tribunal Constitucional dispone de argumentos suficientes en
base a la doctrina recogida en la Sentencia ya citada de 19 de julio de 2000 para declarar
el precepto contrario a Nuestro Texto Constitucional.

5.2. Principio de igualdad

5.2.1. Planteamiento

La disposicion objeto de examen podria producir ciertas discriminaciones con otros colec-
tivos de trabajadores desde la dptica del principio de igualdad proclamado en el articulo
|4 de Nuestra Constitucion.

Resulta de gran relevancia en el caso que nos ocupa el principio de igualdad para afirmar
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional que una norma no debe establecer dife-
rencias entre diversos sujetos salvo que existan razones para permitir una diferencia de
trato. Asi, el Tribunal Constitucional tiene una doctrina consolidada sobre la materia en el
sentido de entender que no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del
articulo 14 de Nuestra Constitucion, sino que dicha infraccién la produce sdlo aquella desi-
gualdad que introduce una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales y
que carezcan de una justificacion objetiva y razonable suficiente de acuerdo con criterios
o juicios de valor generalmente aceptados™.

Analizaremos por ello diversos términos de comparacidn para adoptar una posicién sobre
si existe o no diversidad de trato por el legislador de renta en la configuracién de los
supuestos de exencidn regulados en el articulo 7 de la Ley del Impuesto.

49 Siguiendo a MALVAREZ PASCUAL (cfr. “La adecuacion de la constitucién de las normas orientadas a evitar el fraude fiscal.
Especial referencia a las presunciones absolutas”, Gaceta Fiscal, nim. 200, 2001), y sobre la doctrina sentada por la STC
194/2000, si el objetivo de un tributo es gravar la verdadera capacidad de pago de un sujeto, no tiene sentido que se agra-
ve su situacién tributaria por la disposicién de medidas elusivas. En la medida en que las normas tributarias tienen como
fin la contribucién no resulta admisible que ésta se disponga para agravar las consecuencias de las peraons que defraudan,
pues para conseguir tal objetivo se deben aplicar medidas de cardcter sancionador o penales. Ademds, en ningtin caso se
pueden restringir derechos extratributarios reconocidos al ciudadano por el incumplimiento de normas fiscales, que, en nin-
guin caso, pueden condicionar el nacimiento o ejercicio de un derecho. En consecuencia, el objetivo de evitar la defraudacién
tributaria no debe permitir el agravamiento de la situacion fiscal de los ciudadanos ni tampoco la restriccion de los dere-
chos que le corresponden como tales” (versidn electrdnica).

50 \ase entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio; 3/1983, de 25 de enero; 76/1983, de
5 de agosto; 76/1990, de 26 de abril; 1 10/1993, de 25 de marzo; 1 93/2004, de 4 de noviembre; 10/2005, de 20 de enero;
295/2006, de | | de octubre; 33/2006, de |3 de febrero; y 54/2006, de 27 de febrero.
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5.2.2.Término de comparacion con otros paises no calificados de “paraisos fiscales”

En primer lugar, el articulo 7.p) de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas limita el lugar de destino del trabajador a una jurisdiccién no calificada de paraiso fis-
cal. Esta afirmacién supone colocar en peor situacién a los individuos que trabajan para
empresas, v.gr. de Panam4, o de Republica Dominicana que a los que lo hagan para Francia
o Portugal, aunque ni unos ni otros hayan sido sometidos a imposicidn alguna en esos pai-
ses. De ahf que podria sefialarse que la mera existencia de un Impuesto sobre la renta de
naturaleza andloga al espafiol deberfa configurarse sin mds como requisito suficiente para
la aplicacién de la exencién con independencia de la aplicacién o no de ese impuesto al
caso concreto y de si nos encontramos ante un paraiso fiscal.

5.2.3. Término de comparacion con funcionarios pertenecientes a organismos dependientes
de la Administracién Publica

Por otro lado, también la norma objeto de andlisis produce una diversidad de trato entre
aquellos asalariados que trabajan para entidades sin dnimo de lucro (v.gr ONG’s), de otros
tipos de colectivos (como v.gr. funcionarios) que prestan un servicio directamente o indi-
rectamente a través de entidades o agencias dependientes de la Administraciéon Publica
(v.gr la Agencia Estatal de Cooperacion Internacional —AECI-, o la Fundacién Internacional
y para Iberoamérica de Administracién y Politicas Publicas —FIIAPP-).

Precisamente, la FIIAPP planted a principios del aflo 2005 una consulta respecto a la posi-
bilidad de que las cantidades que cobran determinados consejeros pertenecientes a esta
Fundacién Publica para llevar a cabo un programa de hermanamiento (denominado “twin-
nings”) enmarcado en un programa “Phare” de la Comisién Europea al objeto de ayudar
a los pafses candidatos a la adhesion a la Unién Europea para que modernicen sus insti-
tuciones y Administraciones Publicas con el fin de adaptarlas al acervo comunitario pudie-
ran ser merecedoras de la aplicacién de la exencidén del articulo 7.p) de la ley del
Impuesto.Y la Subdireccién General de Politica Tributaria ha contestado positivamente a
esta consulta permitiendo en consecuencia la aplicacion del citado beneficio fiscal'.

No obstante, debe reconocerse que de la lectura de la contestacidn realizada por la
Direccion General de Tributos se desprende que la exencién de la renta percibida por
dicho colectivo quedard en todo momento condicionada al cumplimiento de los requisi-
tos que regula el articulo 7. p) de la Ley del Impuesto.

Por consiguiente, entendemos que no puede alegarse discriminacion por razones subjeti-
vas dependiendo de la naturaleza publica o privada de la entidad para la que presta sus
servicios el trabajador: Asf las cosas, no puede decirse que existe un agravio comparativo
entre funcionarios publicos respecto de trabajadores que realizan su actividad en entida-
des privadas (con o sin danimo de lucro) tal como sucede en el caso en cuestion, pues estos

51 vid, contestacién a consulta n°V0551-05, de 31 de marzo de 2005.
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colectivos (funcionarios, trabajadores de empresas privadas —v.gr sociedades limitadas y
andnimas- y trabajadores de empresas privadas sin animo de lucro —fundaciones vy asocia-
ciones-) estdn sujetos a los mismos requisitos.

Razones de justicia avalan que el legislador de renta otorgara incluso un trato de favor a
los trabajadores (o cooperantes en organizaciones sin dnimo de lucro) respecto de los que
desempefian su puesto de trabajo en entidades en las que no concurre esta caracteristi-
ca, no sélo respecto al fin u objeto social que realizan unas vy otras, sino también respecto
de las retribuciones que perciben los trabajadores de estas organizaciones que son con
cardcter general ostensiblemente mds modestas que las que se obtienen en cualquier otro
tipo de entidad con dnimo de lucro. Esta interpretacién serfa acorde con la justificacion y
espiritu del régimen fiscal especial establecido por el legislador de sociedades para las enti-
dades sin dnimo de lucro. Asf, en unos casos se declaran como entidades parcialmente
exentas en el Impuesto sobre Sociedades (arts. 120 a 122 TRLIS); v en otros, cuando cum-
plan determinados requisitos, como entidades de exencidn plena, en los términos de la Ley
49/2002, de régimen fiscal de entidades sin fines lucrativos. Incluso, en el IVA se otorga un
tratamiento especial, también de exencidn, a los establecimientos y entidades de cardcter
social, declarando su exencién siempre y cuando se cumplan, también, algunos requisitos
(art. 20.Tres LIVA).

5.2.4. Término de comparacion con personas que particiban en misiones internacionales de
paz, o labores humanitarias en los términos establecidos en el articulo 7.0) de la Ley
del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas

Por dltimo, también podria establecerse una discriminacién con respecto a las indemniza-
ciones y gratificaciones extraordinarias que satisface el Estado espafiol a los miembros de
misiones internacionales de paz o humanitarias por el desempefio de su puesto de traba-
jo o como consecuencia de dafos personales ex articulos 7.0) LIRPF y 5 del Reglamento
del Impuesto.

En nuestra opinidn, en estos términos de comparacion si entendemos que se estable-
ce una discriminacion por razones subjetivas que atenta palmariamente al principio de
igualdad del articulo 14 de Nuestra Constitucidn, dado que esta disposicién no esta-
blece ninglin Iimite cuantitativo ni cualitativo a diferencia del supuesto objeto de nues-
tro andlisis.

Concurre en consecuencia una discriminacién pues nos encontramos ante términos de
comparacién semejantes en cuanto que los cooperantes de una ONG realizan al igual que
los miembros de misiones internacionales una labor humanitaria y no existe fundamenta-
cion juridica alguna que justifique esta diferencia de trato. Nétese que la renta que perci-
ban los cooperantes quedara sdlo exenta si no supera los 60.100 euros y siempre que su
destino sea un pais que tenga firmado un Convenio de doble imposicién con Espafia, a
diferencia de los miembros de misiones humanitarias y de paz, que quedan exentos sine
conditio.
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5.3. Derecho a la prueba

Resultarfa coherente con la ratio de la norma que la normativa excluyera de su aplica-
cién a los trabajadores que se desplazaran a paraisos fiscales, si el fin que pretende el
legislador reside en fomentar el traslado al exterior de capital humano residente en
Espafia, pero carece en nuestra opinién de racionalidad limitar la aplicacién de la exen-
cion a la concurrencia de un Convenio de doble imposicién firmado por Espafia.
Configurada asf la norma se esta considerando (sin prueba en contrario) de acuerdo al
articulo 7. p) que aquellos pafses que no tienen suscritos convenios con Espafia son
técnicamente “paraisos fiscales” a los efectos de la normativa espaiola. Este argumen-
to llevdndolo hasta sus Ultimas consecuencias nos llevaria al dislate juridico -en base a
los mds de 80 Convenios de doble imposicién que ha firmado Espafia con otros
Estados- de considerar paraiso fiscal al resto de pafses del mundo que no han suscrito
convenio con nuestro pals.

El error del legislador reside en que ha creado una relacion de causa-efecto que carece
de fundamento juridico. Asi, el razonamiento al que pretende llegar la norma es que
todos aquellos paises que no tienen Convenio firmado con Espafia carecen de impues-
tos personales de naturaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre la renta espafiola por
consiguiente, son a efectos de la norma que acaba de entrar en vigor técnicamente para-
isos fiscales:

No existencia de CDI =
Inexistencia de impuestos personales sobre la renta =

Paraiso fiscal

Se trata, sin embargo, de una ficcidn juridica (fictio iuris) que lesiona el derecho a la prue-
ba en cuanto que ni siquiera la norma admite la prueba en contrario.

Esta deduccidn Idgica resulta ademds ciertamente desafortunada, pues ni en la generalidad
de los supuestos se cumple. De este modo, habrfa que entender que todos aquellos pai-
ses que no tengan firmado un Convenio de doble imposicién con Espafia son jurisdiccio-
nes de nula tributacion que merecen ser penalizadas fiscalmente. Obsérvese que no pare-
ce que pueda deducirse precisamente este criterio de una lectura de la Orden Ministerial
1080/1991 que regula la relacidon de paises que a efectos de nuestro ordenamiento tribu-
tario son considerados parafsos fiscales.

En numerosas ocasiones el legislador permite la prueba en contrario a los efectos de
no lesionar el derecho a la prueba y el principio de capacidad econdmica. Podria en
esta linea, v.gr. citarse el articulo 14.1.g) de Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, al prescribir que “los gastos de servicios correspondientes a opera-
ciones realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes en pai-
ses o territorios calificados reglamentariamente por su cardcter de parafsos fiscales, o
que se paguen a través de personas o entidades residentes en éstos, excepto que el
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sujeto pasivo pruebe que el gasto devengado responde a una operacién o transaccion efec-
tivamente realizada. Incluso recientemente, la propia DA 21% de la LIRPF permite la
prueba en contrario para la aplicacién de la norma antiparafso del actual articulo 8.2
LIRPF cuando se trate de trabajadores desplazados a Andorra que cumplan ciertos
requisitos™.

En el mismo sentido, la legislacion portuguesa regula también ciertas normas antiparafso si
bien admite la prueba en contrario en aras de ser respetuoso con la Constitucion de 25
de abril de 1976 de aquél pais. En esta linea, al igual que existe en nuestra legislacion de
conformidad con el articulo 93 de la Ley del IRPF (anterior articulo 9.5 TR, LIRPF), la nor-
mativa vecina también recoge una norma de “cuarentena fiscal” para desincentivar los tras-
lados de residencia hacia paraisos fiscales. No obstante, la normativa portuguesa admite la
prueba en contrario a través de la existencia real de un contrato de trabajo para destruir
la obligacién del administrado de quedar sujeto durante cinco afios al Impuesto sobre la
renta portugués.

Incluso, el legislador espafiol en otras ocasiones sélo impone como condicidn sin nin-
gun limite adicional que precisamente exista un Impuesto de naturaleza idéntica o ana-
loga a este Impuesto tal como sucede en el articulo 80.1.a) de la Ley del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas que permite al contribuyente practicarse la deduc-
cién por doble imposicidn juridica “por el importe efectivo de lo satisfecho en el
extranjero por razén de un Impuesto de naturaleza idéntica o andloga a este impuesto o
al Impuesto sobre la Renta de no residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patri-
moniales”.

lgualmente, el articulo 31 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
establece la posibilidad de practicarse la deduccién por doble imposicidn juridica a través
de la minoracion “del importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gra-
vamen de naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto.Y siendo de aplicacion un Convenio
para evitar la doble imposicién, la deduccidén no podra exceder del Impuesto que corres-
ponda segin aquél”. En este sentido, no encontramos justificacion para la existencia de esta
diversidad de trato en cuanto que en los supuestos de deduccidn por doble imposicion
jurfdica tanto para personas fisicas como a nivel societario no se establece como condi-
cion para la aplicacion de la deduccién la concurrencia de un convenio firmado por Espaia
con el lugar de origen de la renta. Y en todo caso, el legislador del Impuesto sobre la renta
al incorporar en el presupuesto de hecho de la norma un mecanismo probatorio deberfa

52 En particular, la normativa condiciona la no aplicacion del régimen de “cuarentena fiscal” a aquellos contribuyentes en los
que concurran los tres requisitos siguientes:

“I° Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una empresa o entidad residente en el citado
territorio.

2° Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en el citado territorio.

3° Que los rendimientos del trabajo derivados de dicho contrato representen al menos el 75 por 100 de su renta anudl, y
no excedan de cinco veces el importe del indicador piblico de renta de efectos mdiltiples”.

Revista Técnica Tributaria N° 81

45



46

ESTUDIOS

admitir enervar la presuncién recayendo la carga de la prueba en el contribuyente que
deberd acreditar o bien:

- la existencia en el pais de destino del citado impuesto “andlogo” o idéntico” al que alude
la norma, o bien, probar un “motivo econdmico vélido"” en el desplazamiento del traba-
jador al lugar de destino®.

Por ultimo, conviene recordar que las presunciones se utilizan en el dmbito tributario
para facilitar la carga de la prueba, pero en ningln caso para restringirla con riesgo de
lesionar el derecho constitucional a la prueba del articulo 24 de Nuestra Carta Magna.

En consecuencia, resulta cierto que la existencia de Convenio de doble imposicidn fir-
mado entre Espafia v el lugar de destino del desplazado permite afirmar que concurre
con seguridad un impuesto “similar’” o “idéntico” a nuestro IRPF, pero no es una prueba
definitiva, y lo mds relevante restringe la posibilidad de que por otro medio de prueba
vdlido en Derecho se llegue a la misma conclusion. En un mundo globalizado resulta sor-
prendente que el legislador espafiol se aferre a la configuracién de una norma de dere-
cho material, en lugar de una presuncidn iuris tantum mds acorde con el principio de
capacidad econdmica y el derecho a la prueba, proclamados en los articulos 24y 31.1
de Nuestra Constitucion.

5.4. Principio de seguridad juridica

Por Ultimo, se lesiona también el principio de seguridad juridica en cuanto que la decisidn
de si las rentas resultan o no exentas queda al arbitrio de cada una de las Delegaciones
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria que de forma aleatoria aceptan en
Unos casos, y en otros se rechaza sin fundamentacion juridica alguna la solicitud formal de
exencién o del recurso de reposicidon que presente en su caso el administrado.

33 La referencia al “motivo econémico vdlido” no resulta desconocida para el legislador. As las cosas, v.gr. tras la nueva redac-
cién dada por el articulo 1° precisamente de la Ley 36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, el aparta-
do | del articulo 8 establece que “la Administracidn tributaria podrd presumir que una entidad radicada en algin pafs o
territorio de nula tributacidn, segtin lo previsto en el apartado 2 de la Disposicién Adicional primera de la Ley de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal, o considerado como paraiso fiscal, tiene su residencia en territorio espafiol cuando sus
activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territo-
rio espafiol, o cuando su actividad principal se desarrollo en éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccién y efec-
tiva gestién tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como que la constitucién y operativa de la entidad responde a moti-
vos econémicamente vdlidos (la cursiva es nuestra) y razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestion de
valores u otros activos.

También en el articulo 96.2 del Texto Refundido de la misma Ley del Impuesto sobre Sociedades se establece que el régi-
men especial que establece el capitulo VIl del citado cuerpo normativo “no serd aplicable cuando la operacién realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacién no
se efecttie por motivos econdmicos vdlidos, tales como la reestructuracién o la racionalizacion de las actividades de las enti-
dades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.

E igualmente, el articulo 15.1 de la Ley General Tributaria también califica de “conflicto en la aplicacién de la norma tribu-
taria” (anteriormente fraude de ley tributaria) cuando los actos o negocios realizados por el contribuyente sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido, y de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econé-
micos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o pro-
pios”. Para un estudio pormenorizado de estos preceptos, nos remitimos al excelente trabajo de DURAN-SINDREU BUXA-
DE, A.: Los motivos econdmicos vdlidos como técnica contra la elusion fiscal, Aranzadi, 2007.
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Esta disparidad de criterios entre unas y otras Delegaciones de la Agencia Tributaria pro-
duce una gran incertidumbre juridica que resulta incompatible con el principio constitu-
cional del articulo 9.3 de Nuestra Carta Magna. Asf, por ejemplo, se da la paradoja de
que dependiendo de la demarcacidn territorial del cooperante (observandose diferen-
cias entre las distintas delegaciones de la AEAT de régimen comun asi como incluso
entre aquellas en relacién con las propias de regimenes forales que no se sienten vin-
culadas por los criterios que ha dictado el Departamento de Gestidon Tributaria para uni-
ficar criterios en esta materia), éste tendrd mds o menos fortuna en orden al reconoci-
miento de la exencion.

Serfa por consiguiente deseable que el legislador del Impuesto sobre la renta modificara la
Ley del Impuesto al objeto de eliminar cualquier referencia a la necesidad de la existencia
de un Convenio de doble imposicidn para la aplicacién de la exencién lo que evitard sin
duda numerosos litigios de este colectivo con la Administracidn Tributaria.

6. La actual redaccion del art. 7.p) lirpf a la luz del derecho comunitario

6.1. Su incompatibilidad con las libertades comunitarias

Como se acaba de ver esta disposicién discrimina también a efectos de la aplicacion de la
exencion entre paises o no firmantes con Espafa de un Convenio de doble imposicion
internacional, lo que podria resultar contrario a la libertad de establecimiento y a la libre
circulacién de personas respecto de aquellos Estados pertenecientes a la Unidn Europea
que no tuvieran firmado Convenio con nuestro pais. En la actualidad, de los paises perte-
necientes a la Unidn Europea sdlo queda Chipre por firmar Convenio de doble imposi-
cién con nuestro pais™.

Asf las cosas, podria afirmarse en base a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que las limitaciones que recoge la Ley de renta respecto a paises
de la Unidn Europea sin convenio firmado con Espafia (como sucede hasta la fecha como
venimos sefialando con Chipre) producirfa una discriminacién incompatible con la libertad
de establecimiento y la libre circulacién de personas®. Asf las cosas, el articulo 7.p) LIRPF
podria resultar incompatible con el Tratado de la Unién Europea a la luz de la STJCE de
|| de octubre de 2007 (Asunto C-451/05), caso Elisa) en cuanto que limita la aplicacion
de la exencidn a la existencia de un Convenio de doble imposicidn. En la citada Sentencia,
la normativa tributaria francesa eximfa del Impuesto sobre el valor de mercado de los bie-
nes inmuebles poseidos en Francia por personas juridicas a las sociedades establecidas en
Francia. Sin embargo, supeditaba dicha exencion a aquellas entidades residentes en otros
Estados miembros a la existencia de un Convenio de asistencia administrativa.

54 £n puridad, el Convenio con Chipre ya estd firmado a falta su ratificacion y publicacién en el BOE, si bien técnicamente no
ha entrado en vigor todavia a falta del cumplimiento de estos dos dltimos requisitos.

35 Vid. entre otros, los asuntos Biehl (C-175/88), Wielockx (C-80/94), Asscher (C-21/94), y Gerritse (C-234/01) respecto de la
libre circulacién de personas; y Avoir fiscal (C-270/83), Saint Gobain (C-307/97), Commerzbank (C-330/91), Futura
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Por dltimo, de acuerdo a la doctrina sentada entre otras por las SSTJCE de || de marzo
de 2004 (caso Lasterye du Saillant, C-09/2002), de 12 de diciembre de 2006 (caso Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04), de |3 de marzo de 2007 (caso
Thin Cap, C-524/04), y de 17 de enero de 2008 (caso Lammers, C-107/07) en orden a
calificar el articulo 7.p) LIRPF como clausula antiabuso, la Administracion Tributaria espa-
fiola tendrd que probar que dicha disposicidn tiene como objeto desmantelar los “monta-
jes puramente artificiales” en aras de evitar su incompatibilidad con el Tratado de la Unidn
Europea por lesionar la libertad de establecimiento.

6.2. Ponderacion de la medida antiabuso en base al principio de proporcionalidad

Como se ha advertido anteriormente, la medida introducida en la LIRPF que requiere para
la aplicacion de la exencidn del articulo 7.p) que Espafia haya suscrito un Convenio de
doble imposicién con cldusula de intercambio de informacién, tiene como objeto prevenir
el fraude fiscal, evitando que las empresas paguen rendimientos a sus trabajadores a tra-
vés de entidades situadas en el extranjero, en paises de baja o nula tributacion.

El legislador espafiol, sin embargo, no presume sino asienta legalmente el criterio de que
existe fraude cuando los rendimientos se obtienen en un pafs con el que Espafa no tiene
suscrito el citado Convenio de doble imposicidn. Esta afirmacidn lleva en consecuencia a
configurar una auténtica norma de derecho material o ficcién juridica (de imposible des-
truccion). En este sentido, deberfamos plantearnos si esta medida es objetivamente justifi-
cable, racional y proporcionada y garantiza la seguridad juridica, en los términos estableci-
dos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En la Sentencia Commissioners of Customs & Excise, Attorney General y Federation of
Technological Industries y otros, de | | de mayo de 2006 (asunto C-384-04) el Tribunal tuvo
ocasién de valorar la medida introducida por el Reino Unido, para evitar un fraude espe-
cffico en el dmbito del IVA, consistente en la declaracion de responsables tributarios, de
forma solidaria, a los sucesivos proveedores en el caso de impago del IVA (y respecto de
determinados bienes).

Con independencia de la medida citada, queremos destacar cdmo el Tribunal de Justicia
advierte que las medidas antifraude deben respetar como principio general del Derecho, el
principio de proporcionalidad de acuerdo a la Sentencia Leur- Bloem, de 17 de julio de 1997
(As. C-28/95). Posteriormente, e la Sentencia Molenheide, de |8 de diciembre de 1997 (as.
Acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96) el Tribunal dotd de contenido al prin-
cipio citado, afirmando que si bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados
miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda
Publica, no deben ir més alld de lo que es necesario para dicho fin ni causar menoscabo a los
objetivos y principios establecidos por la legislacion comunitaria (apartado 47).

Ademas, en esta Sentencia el TJCE advierte de que la clave del respeto a este principio se
encuentra en el juego de las presunciones en los ordenamientos internos. Las presunciones
utilizadas por el legislador deben encontrar un limite en el principio de proporcionalidad.
Y son justamente, las iuris et de iure las menos respetuosas con el citado principio:“a dife-
rencia de una presuncidn iuris tantum, una presuncion iuris det de iure irfa mds alld de lo
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que es necesario para garantizar una recaudacién eficaz y menoscabarfa el principio de
proporcionalidad, en la medida en que no permitiria al sujeto pasivo aportar la prueba en
contrario bajo el control jurisdiccional” (apartado 52).

En la sentencia de | | de mayo de 2006 sefialada mds arriba el TJCE da una vuelta de tuer-
ca mds a esta cuestion. En concreto, la idoneidad de las presunciones como mecanismo de
lucha contra el fraude fiscal. En esta sentencia se considera que (apartado 32 y 35):

I. Las presunciones deben estar basadas en circunstancias claramente reveladoras del frau-
de. Se pudiera afirmar, en el caso que nos ocupa, que, sin embargo, el hecho de percibir
rendimientos en un pais extranjero con el que Espafia no tenga suscrito un CDI no reve-
la, por sf solo, la existencia de fraude.

2. Las presunciones deben ser fdcilmente rebatibles. Es decir, no pueden estar formuladas de
modo que resulte prdcticamente imposible o excesivamente dificil para el sujeto pasivo refu-
tarlas mediante prueba en contrario. Debe tenerse en cuenta que la prohibicidn de practicas
abusivas no es invocable simplemente porque exista una mera sospecha de que una actividad
econdmica no tiene otra justificacion que la simple obtencidon de ventajas fiscales. Conviene
advertir cémo también el Tribunal ha reconocido, también, un derecho de los contribuyentes
a la optimizacién fiscal (vid. Sentencia Halifax, de 21 de febrero de 2006 -As. C-255/02-).

7. Conclusiones

Primera.- Los cooperantes que ejercen una actividad laboral en el extranjero tienen dere-
cho (frente a la por desgracia ausencia de normas de contenido tributario incluidas en el
RD. 519/2006, de 18 de abril, del Estatuto del cooperante) a la exencidn del articulo 7.p)
de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas cuando concurran las siguien-
tes circunstancias:

- realizacién efectiva del trabajo en el extranjero;

- el trabajo sea prestado para una empresa, o entidad no residente o establecimiento per-
manente radicado en el extranjero;

- se aplique en el lugar de destino un impuesto “andlogo” o “idéntico” al Impuesto sobre
la renta espafiol, considerdndose que se cumple esta condicién cuando exista Convenio
de doble imposicidn firmado por Espaia con el Estado del desplazamiento;

- ha de tratarse de cualquier rendimiento del trabajo de los regulados en el articulo 17
de la Ley del Impuesto sobre la renta (aunque la Administracion sélo admite los enu-
merados en el apartado primero);

- los trabajos no pueden realizarse en paises calificados como paraisos fiscales de acuer-
do con la black list establecida reglamentariamente;

- resulta incompatible la exencién con el régimen de excesos de dietas excluidos de tri-
butacién;

- el limite méximo de renta exenta es de 60.100 euros.
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Segunda.- El articulo 7.p) de la Ley del Impuesto sobre la renta discrimina sin justificacion
alguna a las personas asalariadas que se trasladan efectivamente al extranjero para desem-
pefar su puesto de trabajo dependiendo de que Espafia tenga o no firmado un Convenio
de doble imposicién internacional con el pais de destino. Queda asi condicionada la apli-
cacién del beneficio fiscal a la libre voluntad politica del Estado espafiol para alcanzar un
acuerdo con objeto de firmar un Convenio de doble imposicidn desnaturalizando la ratio
del precepto: la internacionalizacién de los trabajadores que residen en Espafia.

Esta condicidn (existencia de CDI) que, en principio tiene como objeto prevenir el fraude
fiscal, resulta contraria al Derecho comunitario. Concretamente, vulnera el principio de
proporcionalidad, al establecer una presuncién dificimente rebatible (que el Estado de la
fuente se considere parafso fiscal cuando no tenga suscrito un CDI con cldusula de inter-
cambio de informacién) y no estar fundamentada en circunstancias claramente revelado-
ras del fraude (el hecho de percibir rendimientos en un pafs extranjero que no tiene CDI
con Espaia no revela, por sf solo, la existencia de fraude). Asimismo, también serfa contra-
rio a la libertad de establecimiento por aplicarse indiscriminadamente a cualquier situacion
de hecho y con independencia de la existencia de un “montaje puramente artificial” de
fraude.

Tercera.- El articulo 7.p) de la Ley del Impuesto sobre la renta discrimina en base a la doc-
trina del Tribunal Constitucional a las personas asalariadas y en particular a los cooperan-
tes que trabajan para entidades no gubernamentales en relacién con los funcionarios publi-
cos que realizan una misma misién humanitaria y que sin embargo, quedan exentos sin nin-
guna condicién por las indemnizaciones o gratificaciones que perciban en el desempefio
de esta funcidon de acuerdo con el articulo 7.0) LIRPF. Este motivo de inconstitucionalidad
podria salvarse facilmente ampliando el dmbito de aplicacién de la exencion del apartado
o) del articulo 7 LIRPF también a otras personas (no necesariamente funcionarios) que
realicen labores de cooperacién internacional y misiones humanitarias.

Cuarta.- El articulo 7.p) de la Ley del Impuesto sobre la renta lesiona el principio de capa-
cidad econdmica en atencion a la doctrina de nuestro mds Alto Tribunal al tratarse de una
medida que no resulta ni idénea, ni necesaria para alcanzar su fin: la internacionalizacion
del personal laboral residente en Espafia, ademds de resultar desproporcionada en su sen-
tido estricto. Ndtese que la norma queda vacfa de contenido para pafses emergentes o en
vias de desarrollo, pues se da la paradoja de que la configuracion de la norma excluye de
plano la aplicacién de la exencidn a trabajadores que realicen su labor en Estados que no
tengan convenio de doble imposicidn firmado con Espafia, siendo precisamente en estos
paises emergentes sin convenio donde mds se requiere el concurso de los cooperantes.

Quinta.- El articulo 7.p) de la Ley del Impuesto sobre la renta restringe el derecho de
prueba en cuanto que no permite acreditar que el Estado del desplazamiento del traba-
jador a pesar de no tener convenio sf dispone de un impuesto “andlogo” o “idéntico” a
nuestro Impuesto sobre la renta. E incluso, serfa deseable que la norma permitiera que el
contribuyente acreditase que el desplazamiento al lugar de destino (pese a no tener con-
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venio con Espafia) no tiene como objeto un ahorro fiscal, sino propiamente un motivo
econdmico vdlido en los términos que regula con cardcter general el articulo |5 de la Ley
General Tributaria, y la Ley de prevencion del fraude fiscal, y con cardcter especffico el arti-
culo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. La nota sobre
cooperantes emitida el de 2 de octubre de 2007 por el Departamento de Gestion
Tributaria realiza una interpretacion correctiva del articulo 7.p) admitiendo que el coope-
rante pruebe la existencia en el Estado de destino de un impuesto sobre la renta andlogo
al espanol al objeto del reconocimiento de la exencidn. Resulta ciertamente criticable que
tenga que ser la Administracién (ademds de que no es el procedimiento adecuado) la que
flexibilice los términos tan restrictivos en los que se desenvuelve la nueva redaccién de la
Ley del Impuesto. Entendemos que dicha “circular” resulta invocable por el administrado y
aplicable por la Administracion tanto a cooperantes como a cualquier otro trabajador que
se encuentre en una misma situacién de hecho objetiva.

Sexta.- La no admisién de prueba en contrario podria llevar a convertir dicha norma
en una sancién indirecta que podria resultar incompatible con el articulo 24.2 y 25 de
Nuestra Constitucion. Esto explica la redaccién de la nota sobre cooperantes emitida
el 2 de octubre de 2007 por el Departamento de Gestidn Tributaria que pretende sua-
vizar los términos tan restrictivos de la Ley al afirmar que debe comprobarse por todos
los medios disponibles, consultas DGT, internet, que el pais donde se realiza la labor social
tiene un impuesto de naturaleza andloga o similar al IRPF y en el caso de que realizadas
estas actuaciones no se obtenga informacion, se requerird al contribuyente para que
demuestre la existencia de un impuesto de naturaleza andloga o similar en el pais o terri-
torio en el que redlice los trabajos.

Séptima.- La disparidad de criterios entre las distintas Delegaciones de la Agencia Tributaria
produce incertidumbre juridica sobre la apreciacidn de si concurren los presupuestos de
hecho para el reconocimiento de la exencidn entre los distintos potenciales beneficiarios
de la aplicacion del beneficio fiscal. No es de extrafiar que el Departamento de Gestidn
Tributaria se haya visto obligado a emitir como venimos afirmando el 2 de octubre de
2007 una nota sobre cooperantes para la unificacién de criterios entre las distintas
Delegaciones de la AEAT lo que ha de valorarse muy positivamente al objeto de evitar
tratamientos dispares entre distintos contribuyentes en funcién de su diversa demarcacion
territorial para el reconocimiento legitimo de la exencion.

Octava.- La aplicacién de medidas antiparaiso sobre algin Estado miembro de la Unidn
Europea que no tenga firmado Convenio de doble imposicién con nuestro pais (tal como
sucede actualmente con Chipre) resulta incompatible con el Derecho Comunitario al
lesionar la libre circulacidon de personas v la libertad de establecimiento y el principio de
proporcionalidad, en los términos sefialados. Por consiguiente, de calificar el articulo 7.p)
LIRPF como una clausula antiabuso, la Administracion Tributaria espafiola tendrd que pro-
bar que dicha disposicién tiene como objeto desmantelar los “montajes puramente artifi-
ciales” en aras de evitar su incompatibilidad con el Tratado de la Unién Europea.
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8. Contestaciones de la direccidn general de tributos a consultas tributarias

- N°2130/1999,de || de noviembre de 1999.
- N° 701/2000, de 27 de marzo de 2000

- N° 87/2000, de 30 de noviembre de 2000.
- N°0420/01, de 20 de febrero de 2001.

- N°0421/01, de 20 de febrero de 2001.

- N° 0685/01, de 3 de abril de 2001.

- N° 0060/02, de 21 de enero de 2002.

- N° 331/02, de 4 de marzo de 2002

- N° 0864/02, de 4 de junio de 2002.

- N° 1106/02, de 19 de julio de 2002.

- N°46/02, de 10 de septiembre de 2002.

- N°0076/03,de 21 de enero de 2003.

- N° 1087/2003, de 30 de julio de 2003.

- N° 1781/2003, de 31 de octubre de 2003.
- N° 2559/03, de 30 de diciembre de 2003

- N°2572/03, de 30 de diciembre de 2003.
- N°0027/05, de 28 de enero de 2005.

- N° 0135/05, de 28 de marzo de 2005.

- N°VO0551-05, de 31 de marzo de 2005.

- N° 0187/05, de 2 de mayo de 2005.

- N° 1073/05, de 14 de junio de 2005.

- N° 0218-05, de 16 de junio de 2005.

- N° 0222-05, de 24 de junio de 2005.

- N°V1684/05, de 5 de agosto de 2005.

- N° 0244-05, de 5 de agosto de 2005.

- N°V1944-05, de 30 de septiembre de 2005.
- N°VI1931-06, de 27 de septiembre de 2006.
- N°V0259-07, de 9 de febrero de 2007.

- N°V2669-07, de |13 de diciembre de 2007.
- N°V0344-08, de |5 de febrero de 2008.

- N°V0469-08, de 29 de febrero de 2008.
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