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Abreviaturas.

CDI: Convenio para Evitar la Doble Imposicién.

DET: Decreto 624 de 30 de marzo de 1989, regulador del Estatuto
Tributario de los impuestos administrados por la direccion general de

impuesto nacionales de aplicacion en Colombia.

DIl: Doble Imposicion Internacional.

DGT: Direccion General de Tributos.

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

LIRNR: Real Decreto 5/2004, de 5 de marzo, regulador del Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes.

LIRPF: Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

LIS: Ley 27/2014 de 27 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre

Sociedades.

LPGE: Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2015.

MCOCDE: Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion

y el Desarrollo Econémico.
OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.

RIRNR: Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el

Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

RIRPF. Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo que regula el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.



Resumen.

En un mundo cada vez mas globalizado, resulta mas que frecuente que
las empresas, en el seno de su quehacer diario, se vean en la
necesidad/oportunidad de interrelacionarse con operadores juridicos de otros
Estados, desplazar parte de su producciéon al extranjero, o simplemente abrir

mercado en otros paises.

Ademas de las condiciones de caracter técnico, logistico o de toda
indole meramente operativa, el personal de direccion implicado en tomar
decisiones de esta clase, habra de tener en cuenta otro aspecto, a veces
subestimado, pero igual o mas importante que los demas, por las

consecuencias econdmicas que puede conllevar. Esto es: el aspecto tributario.

Es bien sabido que practicamente todas las operaciones que se llevan a
cabo en el trafico juridico tienen repercusiones de caracter tributario, ahora
bien, dichas consecuencias se magnifican si llevamos a cabo operaciones en
las que hay mas de un pais implicado, porque el operador juridico, en este
caso la empresa, se ve en la necesidad de relacionarse con mas de una

Administracion tributaria.

Todos los aspectos anteriores, acaban por constituir una cuestién que
debemos tener en consideracion por las implicaciones que puede tener para la

empresa que se vea implicada en un proceso de internacionalizacion.

Por ello, la prevencion y analisis minuciosos, se hacen absolutamente
necesarios para todo operador que desee controlar, aunque sea de forma

aproximada, los riesgos que pueden amenazar su subsistencia.

Palabras clave.

Internacionalizacion, trabajadores expatriados, trabajadores impatriados,
Doble Imposicidén Internacional, Convenios para Evitar la Doble Imposicion,
planificacion fiscal, rendimientos del trabajo.



Abstract.

In an increasingly globalized world, it is common for companies to
interact with legal operators of other States, moving part of its production

abroad, or simply opening market in other countries.

Besides the conditions of technical, logistical or operational nature, the
management staff involved in making decisions of this kind, must take into
account another aspect, sometimes underestimated, but equal to or more

important than others: the tax aspect.

It is well known that all operations have tax implications, however, those
consequences are magnified if we carry out operations involving more than one

country.

Not only because there are different tax regimes which are in the need to
coexist. In many cases, it is necessary to use supranational legal instruments,
like Tax Conventions, to resolve the situation. This can carry on an added
complication: the different interpretations that tax authorities can apply to the

same case.

The analysis, become absolutely necessary for any operator which want
to control, even approximately, the risks that may compromise their

subsistence.

Keywords.

Internationalization, expatriate workers, impatriate workers, Tax

Convention, tax planning, income from work.



Justificacion del estudio.

En el ambito de la internacionalizacion de la empresa, la practica
sobrepasa abundantemente a todos los supuestos “de laboratorio” que puedan
plantearse, dando lugar a una casuistica compleja y muy variopinta en lo que a
los riesgos fiscales subyacentes y desconocidos a priori por los implicados

respecta.

En muchas ocasiones, los operadores juridicos desaprovechan la
posibilidad de reducir licitamente su factura fiscal, por no haber realizado una
correcta planificacion fiscal.

En no menos ocasiones, los riesgos tributarios no identificados acaban
materializandose y suponiendo un perjuicio econémico 0 reputacional grave

para los implicados.

Dado que el presente estudio ha de obedecer a las reglas de la
concrecién y de la concision, mediante el mismo, se propone al lector un
andlisis de algunos de los métodos de optimizacion y de las contingencias

tributarias que con mayor frecuencia se producen en la practica diaria.

Para un mejor seguimiento, el presente estudio se desarrollara a través
de la exposicién de un supuesto practico en el que se abordan algunos de los
escenarios tributarios totalmente veridicos a los que se enfrenta quién suscribe
en su quehacer profesional diario relacionado con los procesos de

internacionalizacion empresarial.

En la presente ocasion, el andlisis se ha centrado en un aspecto muy
concreto: los rendimientos del trabajo de los trabajadores expatriados e
impatriados en un escenario de internacionalizacién de una empresa Espafiola

hacia Colombia.

El motivo de tal concrecion viene dado por el hecho de que la vastisima
extension de la fiscalidad de la internacionalizacion requiere acotar el analisis

gque se proponga a un aspecto muy concreto, pues de lo contrario seria



imposible confeccionar un contenido minimamente riguroso respetando la

extension a la cual debe obedecer el presente trabajo.

Pero el hecho de que se analicen en concreto Unicamente dicha clase de
rendimientos no implica que sea un aspecto ajeno la esfera empresarial, sino

todo lo contrario:

- La movilidad transfronteriza de los trabajadores es la forma primigenia
y mas habitual en la practica de poner en marcha un proceso de

internacionalizacion de la empresa.

- Tanto el ahorro fiscal como los riesgos fiscales que puedan producirse
repercuten directamente en la economia y competitividad de la empresa, tal y

como se plasmaré a lo largo del presente trabajo.

El hecho de que se haya elegido Colombia como pais de destino de la
internacionalizacion y por tanto parte del analisis, obedece a que las
caracteristicas del pais latinoamericano junto con las reformas que ha venido
implementando su Gobierno lo hacen cada vez una economia mas fiable y un
destino més atractivo a los ojos de los inversores europeos y espafioles,
principalmente en lo que a algunos sectores respecta, como son el de las

infraestructuras o el del turismo?.

Prueba de las ingentes relaciones entre ambos paises, es que en el afio
2014, la inversion de Espafia en Colombia lleg6 los 2.154,7 millones de délares
y, del mismo modo, las exportaciones colombianas con destino a Espafia

sumaron 3.263,4 millones de délares?.

La finalidad pues, es tratar de elaborar un contenido eminentemente
practico, a traves del cual identificar algunos de los métodos de planificacion y
contingencias® fiscales que mas se dan en la practica, asi como establecer una

especie de “catalogo” de los errores tributarios que se cometen y que toda

" En este sentido se pronuncié el Ministro de energia y Turismo de Espafia, José Manuel Soria en una rueda de presa
celebrada en Cartagena (Colombia), el 19 de septiembre de 2015. Fuente:
http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2015/Septiembre/Paginas/20150919 01-Inversionistas-de-Espana-afirman-que-
g:olombia—hov—es—una—qran—oportunidad—para—el—mundo—empresarial.aspx. fecha de consulta: 28 de noviembre de 2015.
Idem.
3 Entendiendo por tal situaciones de incumplimiento o potencial incumplimiento de las normas tributarias no previstas
por la empresa o por el trabajador y que pueden desembocar en una regularizacién por parte de la Administracion
tributaria.



http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2015/Septiembre/Paginas/20150919_01-Inversionistas-de-Espana-afirman-que-Colombia-hoy-es-una-gran-oportunidad-para-el-mundo-empresarial.aspx
http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2015/Septiembre/Paginas/20150919_01-Inversionistas-de-Espana-afirman-que-Colombia-hoy-es-una-gran-oportunidad-para-el-mundo-empresarial.aspx

empresa que pretenda minimizar los riesgos fiscales inherentes al proceso de

internacionalizacién, deberia tener en cuenta.
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l. Metodologia.

El método aplicado en la elaboracion del presente trabajo es el empirico:

Para desarrollar el presente estudio se ha llevado a cabo un andlisis del
contenido de distintos instrumentos normativos de caracter tributario (tanto
nacionales, espafioles y extranjeros, como supranacionales) asi como de la
doctrina emanada de la Administracion tributaria y de los distintos efectos
derivados de aplicarlos a un supuesto de hecho concreto, con la finalidad de
determinar los riesgos y beneficios que pueden producirse en sede del
contribuyente.

De este modo, se ha llegado a la conclusion de que las complicaciones e
interpretaciones que pueden llegar a coexistir en un supuesto de
desplazamiento de trabajadores al extranjero aparentemente sencillo son
practicamente infinitas. Por ello, toda precaucién por determinar claramente la
situacion del contribuyente antes de tomar cualquier decisibn empresarial que

implique movilidad transnacional, parece ser poca.
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Il. Cuestiones previas

1. Introduccion

Dado que el presente trabajo se apoya en unos cimientos
eminentemente juridicos y, al fin y al cabo forjados en conceptos técnicos,
parece de recibo plasmar unas cuestiones introductorias que permitan a
cualquier lector, incluso aquel que no se encuentre familiarizado con este
campo, una comprension profunda y una lectura comoda de las lineas que

siguen.

2. La doble vertiente de la fiscalidad internacional: riesgo

vs. ahorro

Como ya se ha referido, el presente trabajo se centra en desarrollar los
efectos que la fiscalidad internacional” tiene sobre la internacionalizacién de la

empresa espafiola hacia Colombia.

Dichos efectos han de ser analizados desde dos Opticas simultaneas: los
riesgos fiscales derivados de que una misma empresa tenga que relacionarse
con mas de un sistema tributario (uno por pais) y las posibilidades de ahorro

fiscal que ello puede reportarle.

Como principal, aunque no unico, riesgo fiscal a tener en cuenta, ha de

ponerse de manifiesto la Doble Imposicion Internacional de carécter juridico®.

Segun el MCOCDE que se definirh mas adelante, la Doble Imposicion
juridica internacional es el resultado de la aplicacion de impuestos similares, en
dos (0 mas) Estados a un mismo contribuyente, respecto de una misma

materia imponible y por el mismo periodo de tiempo.

* Entendida por tal como la rama que se centra en analizar como interactian entre si las normas tributarias de
diferentes Estados.

® También existe la doble imposicién econémica, consistente en que la misma renta tributa por impuestos similares,
pero en sede de personas distintas.
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Esta situacién de Doble Imposicion juridica se produce debido a que
existen dos criterios de sujecion en los distintos Ordenamientos tributarios
(criterios que determinan la obligacion de pagar impuestos sobre la renta y el
patrimonio a un determinado Estado), el criterio de sujecién personal (que
implica que el Estado de residencia fiscal del contribuyente grave su renta y
patrimonio mundiales con independencia de donde se generen o hallen) y el
criterio de sujecién real (que conlleva que el Estado en el que se genera tal
renta o se encuentra tal patrimonio apligue un gravamen limitado sélo sobre

dichos elementos).

Asi, por ejemplo, un contribuyente que sea residente fiscal en Espafia y
obtenga un rendimiento del trabajo en Colombia, con caracter general tendria
que tributar en Espafia por criterio de sujecion personal y en Colombia, por
criterio de sujecion real, lo cual conllevaria una situacién de Doble Imposicion
juridica internacional porque se estarian gravando las mismas rentas en un
mismo periodo por dos Estados distintos. De este modo, habria que aplicar una
solucion para solventar dicha situacion, la cual pasa principalmente por la

aplicacion de un CDI, como se desarrolla mas adelante.

Por otro lado, como posibilidad de “ahorro fiscal”, ha de mencionarse el
ejercicio de la economia de opcion, que consiste en elegir, entre las distintas
posibilidades que ofrece la Ley, la mas ventajosa, siempre y cuando ello no sea

contrario a la normativa aplicable.

Ahora bien, en este punto ha de distinguirse la economia de opcion del
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria®, que consiste en llevar a cabo
actos artificiosos o impropios con la Unica finalidad de obtener un ahorro fiscal,
o lo que es lo mismo, aprovechar la Ley para obtener resultados no queridos

por la misma.

Por ejemplo, economia de opcién es que un matrimonio elija entre
tributar de forma individual o tributar de forma conjunta, en funcién de cudl de

las dos opciones le resulte mas econdémica.

® Regulado en el articulo 15 de la LGT.
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Sin embargo, se produciria un conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria si dos personas constituyan una sociedad, una aporte dinero y la otra
un inmueble y con posterioridad disuelvan la sociedad y la que aporté el dinero
se quede con el inmueble y viceversa, tratando de evitar de esta forma el
impuesto que grava la compra-venta mediante la aplicacion del impuesto que

grava la constitucion-disolucion de la empresa, que es inferior.

3. Nociones relativas a la configuracion y aplicacion de los

Convenios para Evitar la Doble Imposicion

Como introduccién que permita la comprension de la explicacion relativa
a los CDI que sigue, ha de indicarse que los mismos se encuentran en una
posicién superior a la de la normativa interna, en lo que a los aspectos que se
con ella se contradigan, respecta, tal y como se expondrd en detalle mas

adelante.

Por ejemplo, si el sistema tributario colombiano prevé que si una
empresa espafiola manda a un trabajador residente en Espafa a Colombia a
desarrollar alli un trabajo, el mismo sera gravado en Colombia y sin embargo el
CDI existente entre ambos paises prevé que Colombia so6lo podra gravar a
dicho trabajador residente en Espafia si el mismo pasa mas de 183 dias alli, de
forma continua o discontinua en el plazo de un afo natural contado de fecha a
fecha’, habra de prevalecer lo previsto en el CDI en tanto en cuanto se

contradice con lo previsto en la normativa interna.

" Tal y como se detallara mas adelante.

14



Dicha explicacién encaja en nuestro sistema juridico porque el mismo se
rige por el principio de jerarquia normativa®, cuyo detalle queda claramente
reflejado en el articulo 7 de la LGT, que se plasma en el siguiente gréafico
piramidal (Grafico 1) y en el que puede localizarse la posicion de los Convenios
para Evitar la Doble Imposicidn, esto es, justo por debajo de la Constitucion

Espafiola®.

Grafico 1. Elaboracion propia.

Constitucion Espafiola

S
< Convenios Doble Imposicion )

Normas Unién Europea

AN
\

Ley General Tributaria y Leyes de cada tributo

\
\

Reglamentos y ordenanzas municipales

\
\

Ordenes ministeriales

A

Esta posicion conlleva que los CDI sean de preferente aplicacién sobre

las normas internas, en los aspectos en los que se contradigan con ellas.

Como ya se ha adelantado, a nivel internacional y para solventar las
situaciones de Doble Imposicion juridica internacional referidas, existen unos
instrumentos denominados Convenios Para Evitar la Doble Imposicion
Internacional, que son instrumentos bilaterales (porque son firmados por dos
Estados)™, que tienen la condicién de Tratado Internacional y que constituyen
un “pacto” de reparto de poder tributario que garantiza la eliminacién de la

8 Que significa que unas normas se aplican con preferencia sobre otras.

® Ahora bien, nétese gue a nivel doctrinal esta es una cuestion controvertida, pues algunos sectores consideran que los
CDI tienen una postura superior a la de la Constitucion, mientras que otros postulan que la Constitucién es la norma
suprema, en tanto en cuanto es la misma la que permite que los CDI formen parte del Ordenamiento Juridico interno.

° salvo algunos paises nordicos y los de Pacto Andino, como Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Per que también los
tienen de caracter multilateral (Fuente: www.uned.es, fecha de consulta 29 de noviembre de 2015).
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Doble Imposicién (juridica) tanto limitando la potestad tributaria'® de los
Estados, como estableciendo métodos para eliminar la Doble Imposicion en

caso de que esta se produzca.

Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion siguen con caracter
general el Modelo elaborado por la OCDE'?, se aplican en relacién con los
Impuestos sobre la Renta™ y el Patrimonio*® y distribuyen las reglas de
limitacion de la potestad tributaria, haciendo una distincién entre el Estado de la
fuente de la renta o patrimonio (en el cual la misma se produce o encuentra) y
el estado de residencia del contribuyente (para lo cual el propio texto del
Convenio fija unos criterios a partir de los cuales determinar cual es el Estado

gue ha de ser considerado como Estado de residencia del contribuyente).

Asi, dicho instrumento determina en funciéon de cada clase de renta o del
patrimonio, cuél de los dos Estados implicados (el de la fuente o el de

residencia) tiene derecho a gravar y en qué medida.

Ademas de dichas reglas de reparto, los CDI prevén métodos para

eliminar la DII.

Tampoco puede dejar de decirse que la OCDE edita una serie de
Comentarios, que sirven de orientacion a la hora de interpretar el contenido de

los Convenios.

Y tal y como refiere GARCIA PRATS™, “los Comentarios <...> se
convierten en una guia que sirve para determinar el sentido de los términos y
reglas fijadas en el Modelo de Convenio en el momento de aplicacion e

interpretacion de los Convenios de Doble Imposicion”.

™ Entendida tal como el derecho que tienen los Estados a someter a imposicién unas determinadas rentas.
2 Aunque también existe un Modelo de Convenio de la Organizacion de las Naciones Unidas, su utilizacién es residual.
El modelo publicado por la OCDE es una guia que sirve para que los paises puedan tomarla como referencia (si bien
introduciendo ciertas variaciones) a la hora de elaborar los Convenios a suscribir en cada caso.
'3 De las personas fisicas y juridicas.
* También existen convenios en materia del Impuesto sobre las herencias (Impuesto sobre Sucesiones en Espafia),
Psero nuestro pais solo tiene firmados tres de este tipo, con Francia, Grecia y Suecia.

GARCIA PRATS, Francisco Alfredo, “los Modelos de Convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los
Convenios de Doble Imposicion”, Crénica Tributaria nimero 133/2009, paginas 101 a 2013, pagina 106.
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4. Métodos de eliminacion de la Doble Imposicién

Internacional

Tal y como se ha referido, los CDI contemplan métodos para eliminar la
DIl, pero no son los Unicos, dado que nuestra normativa interna también prevé

métodos con dicha finalidad.

4.1 Métodos para evitar la Doble Imposicion Internacional

existentes

Como métodos para eliminar la doble imposicién, han de citarse dos:

El método de exencién, que a su vez se subdivide en exencién integra y

exencion con progresividad y el método de imputacion.

El método de imputacion, que a su vez de subdivide en imputacién

ordinaria y en imputacién integra.

El método de exencion integra consiste en que el Estado en cuestidon

renuncia totalmente a someter a tributacién una determinada renta®®.

El método de exencidn con progresividad consiste en que el Estado en
cuestidon renuncia a someter a tributacion una determinada renta, pero la tiene
en cuenta a efectos de determinar el tipo de gravamen a aplicarle al resto de

rentas del contribuyente®’.

El método de imputacion ordinaria consiste en que el Estado de
residencia del contribuyente permite que se deduzca el impuesto pagado en el
extranjero, con el limite del importe que dicha renta habria pagado en dicho
Estado.

* Como ejemplo de método de exencion integra podemos citar los rendimientos del trabajo percibidos por los

trabajadores desplazados al extranjero regulados en el articulo 7.p) de la LIRPF, los cuales, mediando el cumplimiento
de determinados requisitos que se desarrollardn mas adelante, no son sometidos a tributacién en Espafia: el Estado
espafiol, aunque podria, renuncia a someterlos a tributacion.
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El método de imputacion integra consiste en que el Estado de residencia

permite deducir sin limitacion el impuesto pagado en el extranjero.

4.2 Método de exencion previsto en los Convenios para
Evitar la Doble Imposicion

En los Convenios para Evitar la Doble Imposicion, se prevén los dos

métodos de exencion y el método de imputacion ordinaria.

El método de exencion integra se prevé por ejemplo en el articulo 21 del
MCOCDE, el cual refiere que todas las rentas distintas de las mencionadas en
articulos precedentes que obtenga un residente de un Estado contratante en
otro Estado, s6lo podran ser sometidas a tributacion en el pais de residencia,
de modo que deja exentas de tributacion dichas rentas en lo que al Estado en

el que se generan respecta.

El método de exencién con progresividad se prevé en el articulo 23B del
MCOCDE al referir que cuando en virtud de las previsiones del Convenio el
Estado de residencia del contribuyente no pueda someter a tributaciébn una
determinada renta, podra tenerla en cuenta a efectos de determinar el tipo de

gravamen que le corresponde aplicar sobre el resto de rentas.

El método de imputacién ordinaria se prevé igualmente en dicho
articulo, el al referir que la DDI concedida por el Estado de residencia no podra
ser superior al importe que la hubiese correspondido abonar al contribuyente
por dichas rentas o patrimonio en caso de haberlas obtenido o detentarlo en
dicho Estado.
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4.3 Método previsto en la normativa interna

El articulo 80 de la LIRPF, prevé una deduccion para evitar la Doble
Imposicion Internacional que consistira en que cuando el contribuyente obtenga
rentas en el extranjero, al efectuar el calculo de su Impuesto, podra aplicar una
deduccién con motivo del Impuesto pagado en el extranjero, si bien la misma
no podra exceder de lo que hubiese correspondido abonar en Espafia si dichas

rentas se hubiesen obtenido en tal territorio.

Por tanto, podemos observar que el método previsto para eliminar la
Doble Imposicion Internacional regulado en la LIRPF, obedece al método de

imputacion ordinaria.

4.4 Encaje de los métodos para eliminar la Doble Imposicién

previstos en el CDI con el previsto en la normativa interna

Si bien lo referido anteriormente puede parecer un poco confuso, ha de
aclararse que encaja perfectamente en el ordenamiento juridico, en tanto en
cuanto, el método de imputacién ordinaria previsto en los CDI se ve reflejado

en la normativa interna referida.

Ahora bien, nétese que dicho mecanismo interno es el reflejo de lo
previsto en los CDI, pero también es de aplicacion en el caso de que las rentas

provengan de un pais con el que Espafia no tenga firmado un Convenio.

En cuanto a la exencion con progresividad referida en el MCOCDE, la
normativa interna del IRPF también la prevé en su Disposicion Adicional
Vigésima. Nétese en todo caso que dicho método sélo es aplicable en caso de
que exista CDI, en tanto en cuanto para que sea de aplicacion primero tiene
gue existir un Convenio que impida al Estado espafiol someter un tributacion un
rendimiento que, en base a su normativa interna, si que seria objeto de

tributacion plena.
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5. Nociones relativas al concepto de residencia fiscal:
normativa interna vs. previsiones de los Convenios para Evitar la

Doble Imposicion

5.1 Introduccién al apartado

A lo largo del texto, se ha venido haciendo alusién al concepto de

residencia a efectos tributarios.

Si bien, ha de procederse a una explicacion mas detallada del mismo,

dado la incidencia que tendra a la largo del presente estudio.

Asi, ha de tenerse en cuenta que, a lo largo del trabajo, se van a
exponer tres nociones distintas de residencia fiscal: la residencia fiscal segun la
normativa interna espafola, la residencia fiscal segun la normativa interna
colombiana y la residencia fiscal segun el contenido del Convenio para Evitar la

Doble Imposicion suscrito entre ambos paises.

A este respecto debe indicarse que una situacion de doble residencia
fiscal es considerada como perniciosa, principalmente porque la mayoria de los
ordenamientos tributarios'® de los distintos paises se estructuran en base al
criterio de sujecién personal que, como se ha visto, consiste en someter a
tributaciéon la totalidad de las rentas o patrimonio mundiales del contribuyente
que reside en dicho pais, por lo que es facil intuir que, si dicha situacién se
produce en mas de un pais a la vez, el perjuicio econdmico puede ser inmenso,
dado que posiblemente se vea en una situacién de Doble Imposicion juridica
real®®.

La nocién de residencia fiscal contenida en el Convenio para Evitar la
Doble imposicion se aplicara cuando un determinado contribuyente sea

considerado como residente fiscal en los dos paises firmantes, dado que el

'8 Existen excepciones, tales como Suiza, Costa Rica, o Colombia (este Gltimo con matices), en los cuales se aplica un
sistema tributario que pivota sobre el criterio de sujecion real.

' Aqui afiadimos la coletilla “real” porque también pueden existir situaciones de Doble Imposicién “potencial” o lo que
es lo mismo, que en base a la estructura normativa de dos paises ambos puedan gravar una determinada renta pero
que, finalmente por aplicacion de la propia normativa tributaria, como por ejemplo, bonificaciones, dicha renta quede sin
ser efectivamente gravada en uno de los Estados.
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criterio de residencia, junto con el de estado de la fuente, es uno de los dos
criterios sobre los que pivota el reparto de soberania tributaria establecido en
los Convenios, por lo que es preciso determinar qué pais ha de ser
considerado como de residencia fiscal, para poder a continuacion aplicar las

reglas de reparto establecidas en el Convenio®.

Asi nos encontramos con que las normas internas de cada pais definen
el concepto de residencia, pero, en caso de que por aplicacion de dichas
normativas internas se produzca una situacion de doble residencia fiscal,
habran de aplicarse las conocidas como “tiebreaker rules” o reglas de
“‘desempate” previstas en el Convenio que dejan sin efecto a las previsiones
establecidas al respecto en la normativa interna por ser contrarias entre si, tal y

como se explicara mas abajo.

5.2 El concepto de residencia fiscal previsto en la normativa

interna espafola

El articulo 9 de la LIRPF, prevé tres situaciones que permiten considerar
a un contribuyente como residente fiscal en territorio espafiol:

a) Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio
espafiol. Para determinar este periodo de permanencia en territorio espafiol se

computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su

residencia fiscal en otro pais <...>.
b) Que radique en Esparfia el nucleo principal o la base de sus
actividades o intereses economicos, de forma directa o indirecta.
C) Cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida
habitualmente en Espafia el conyuge no separado legalmente y los hijos

menores de edad que dependan de aquél.

% por ejemplo, el articulo 6.1 del Modelo de Convenio de la OCDE, refiere que las rentas que un residente de un
Estado contratante obtenga de la propiedad inmobiliaria (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales)
situada en el otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado, por tanto, para poder aplicar
la regla del articulo (que el Estado en el que se encuentra el inmueble puede gravar la renta derivada del mismo v,
dado que no lo prohibe el texto, el estado de residencia del contribuyente distinto del Estado referido en primer lugar,
también podra gravar dicha renta), habra de determinarse previamente cual es el Estado de la fuente de la renta y cudl
es el Estado de residencia del contribuyente, maxime porque para que un Convenio sea aplicable a un caso concreto,
ha de tratarse de un residente en un estado que obtiene una renta en otro estado, ambos firmantes del referido
Convenio.
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5.3 El concepto de residencia fiscal previsto en la normativa

interna colombiana

El articulo 10 del DET? prevé grosso modo, que: se consideran
residentes en Colombia para efectos tributarios las personas naturales que
cumplan con cualquiera de las siguientes condiciones:

1. Permanecer continua o discontinuamente en el pais por mas de
ciento ochenta y tres (183) dias calendario incluyendo dias de entrada y salida
del pais, durante un periodo cualquiera de trescientos sesenta y cinco (365)
dias de calendario consecutivos?.

<...>

2. Ser nacionales y que durante el respectivo afio o periodo gravable:

a. su conyuge o compafiero permanente no separado legalmente o los
hijos dependientes menores de edad, tengan residencia fiscal en el pais; o,

b. el cincuenta por ciento (50%) o mas de sus ingresos sean de fuente
nacional; o,

c. el cincuenta por ciento (50%) o mas de sus bienes sean administrados
en el pais; o,

d. el cincuenta por ciento (50%) o mas de sus activos se entiendan
poseidos en el pais; o,

e. Que habiendo sido requeridos por la Administracion Tributaria para
ello, no acrediten su condicion de residentes en el exterior para efectos
tributarios; o,

f. tengan residencia fiscal en una jurisdiccion calificada por el Gobierno

Nacional como paraiso fiscal.

2! Datos obtenidos de la pagina web de la Administracion tributaria Colombiana (Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN): www.dian.gov.co

22 Cuando la permanencia continua o discontinua en el pais recaiga sobre mas de un afio o periodo gravable, se
considerara que la persona es residente a partir del segundo afio o periodo gravable.
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5.4 El concepto de residencia fiscal previsto en el Convenio

para Evitar la Doble Imposicion

A los efectos del CDI suscrito entre Espafia y Colombia®, la expresion
«residente de un Estado contratante» significa toda persona que, en virtud de
la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo?*. Esta
expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a
imposicién en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes

situadas en el citado Estado, o por el patrimonio situado en el mismo.

Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una persona fisica
sea residente de ambos Estados contratantes, su situacién se resolvera

(aplicando las tiebreaker rules) de la siguiente manera:

a) dicha persona sera considerada residente del Estado donde tenga
una vivienda permanente a su disposicion; si tuviera una vivienda permanente
a su disposicion en ambos Estados, se considerara residente del Estado con el
gue mantenga relaciones personales y econdmicas mas estrechas (centro de

intereses vitales);

b) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene el
centro de sus intereses vitales, o si no tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ninguno de los Estados, se considerara residente del Estado

donde viva habitualmente.

c) si viviera habitualmente en ambos Estados o no lo hiciera en ninguno

de ellos, se considerara residente del Estado del que sea nacional.

d) si fuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados contratantes resolveran el

caso de comun acuerdo.

8 Hecho en Bogota el 31 de marzo de 2005.
24 Por razén de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo
también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o entidades locales.
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6. Nociones relativas a la configuracion de los
rendimientos del trabajo y su encaje en el seno del Impuesto

espafiol sobre la Renta de las Personas Fisicas

Como ya se ha referido, el presente estudio se centra en el andlisis de la
fiscalidad internacional de los rendimientos del trabajo (salarios) percibidos por

el trabajador expatriado o impatriado.

Pero como también se ha indicado méas arriba, el hecho de que se
analicen en concreto dichos rendimientos no implica que sea un aspecto ajeno
la esfera empresarial, sino todo lo contrario, tal y como se plasmara mas

adelante.

En cuanto al concepto de rendimientos del trabajo, el articulo 17.1 de la
LIRPF, prevé que, se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o
naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del
trabajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter de

rendimientos de actividades econdmicas.
Se incluiran, en particular:
a) Los sueldos y salarios.
b) Las prestaciones por desempleo.
c) Las remuneraciones en concepto de gastos de representacion.

d) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, excepto los de
locomocién y los normales de manutencion y estancia en establecimientos de

hosteleria con los limites que reglamentariamente se establezcan.

Como breves notas relativas al Impuesto, ha de tenerse en cuenta que,
dichos rendimientos, junto con los del capital inmobiliario, ganancias

patrimoniales que no derivan de la transmision del patrimonio propio e
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imputaciones de renta® conforman la base imponible general del Impuesto,
mientras que los rendimientos del capital mobiliario (salvo determinadas
categorias) y las ganancias patrimoniales que derivan de la transmision de

patrimonio propio conforman la base imponible del ahorro del Impuesto®.

Asi, mientras que la base imponible general del impuesto tributa a un
tipo progresivo®’ (a ello obedece la frase hecha de “cuanto mas ganas, mas
pagas”), mientras que la base imponible del ahorro, tributa a un tipo de

gravamen proporcional — progresivo establecido por tramos de renta®.

7. Lafuncién de la doctrina emanada de la Direccion General
de Tributos

Como colofén al presente capitulo, el lector ha de saber que la Direccion
General de Tributos espafiola, es un érgano de la Administracion tributaria,
directamente dependiente de la Secretaria de Estado de Hacienda (que a su
vez depende del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas) que,
entre otras, tiene la funcién de emitir respuestas® a las consultas tributarias
formuladas por los contribuyentes en relacion con la interpretacion y aplicacion
de la normativa tributaria a algunas de las cuales se hard mencién a lo largo del
presente trabajo. Dichas respuestas plasman el “parecer” de la Administracion
Tributaria con respecto a una situacién concreta y sirven de guia a la hora de
analizar un caso concreto, previendo cual puede ser la interpretacion de la

Administracion®.

® No se procede a desarrollar cada una de las categorias de renta, puesto que excede del contenido del presente
trabajo, por no afectar directamente a su contenido.

% Notese que no se incluye la definicion de todas y cada una de las categorias de renta, dado que lo contrario
excederia los limites establecidos para el presente estudio.

" Entre el 19% y el 45% aproximadamente.

% Entre el 19% y el 23%.

* Dichas respuestas de la Direcciéon General de Tributos pueden ser vinculantes (garantizan que la Administraciéon no
se apartara del criterio emitido por ella para el caso concreto o casos idénticos) 0 no vinculantes (no garantizan que la
Administracién no se vaya a apartar del criterio emitido en su respuesta).

Que una respuesta sea 0 no vinculante dependera de si el consultante le ha facilitado o no a la Administracién
informacién todos y cada uno de elementos necesarios para conocer detalladamente el caso concreto sobre el que se
va a pronunciar.

* En todo caso, dicha interpretacion de la Administracion, puede ser impugnada en via judicial, si los Juzgados y/o
Tribunales competentes en el caso concreto considerasen que la misma no es correcta.
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[ll. Laplanificacion fiscal de los rendimientos del trabajo

en el proceso de la internacionalizacion de la empresa

1. Introduccién a la presentacion del supuesto de hecho a

partir del cual se pretende abordar el estudio

El supuesto de hecho propuesto se subdivide a su vez en dos apartados:
a) la expatriacion de una trabajadora residente en Espafa que se desplaza a
Colombia y b) la impatriacion de un trabajador residente en Colombia que se

desplaza a nuestro pais.

Para cada uno de estos dos subapartados se expondran tanto los
métodos de planificacion fiscal como los riesgos fiscales existentes,
proponiéndose al final de cada uno de los apartados una solucién que aporte la

maxima seguridad juridica posible tanto a la empresa como a los trabajadores.

2. Exposicion desglosada de los hechos: Expatriacion de

unatrabajadora desde Espafia a Colombia

La mercantil SuperLux Marbelli, S.A. domiciliada en Espafia y dedicada
al sector inmobiliario, esta desarrollando un ambicioso proyecto de expansién
internacional mediante la implantacion de una parte del negocio en Colombia. A
dichos efectos, ha llegado a un acuerdo con una promotora colombiana que la
ha contratado con la finalidad de que le dé vida a un ambicioso complejo

hotelero en dicho pais.

En un primer momento, la mercantil espafiola ha de personarse in situ
para sondear la zona y, en su caso, firmar definitivamente el contrato con la
mercantil colombiana y finalmente, iniciar las obras, cuya fecha de inicio, si

todo va bien, se prevé para el 1 de julio de 2016.
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Para ello el Consejo de Administracion de SuperLux Marbelli, opta por
destinar a dicho territorio a una de sus Administradoras, Maria Luisa, una
experimentada arquitecta, que posee la doble nacionalidad espafiola —
colombiana por considerar que es la persona que mejor podra desarrollar el

encargo de sondear el terreno, firmar el contrato y supervisar las obras.

Maria Luisa esta soltera, reside en Madrid en un piso alquilado y si bien
pasé su infancia en Colombia, ya no le queda familia ni dispone de bienes
inmuebles en dicho pais, aunque si mantiene abiertas distintas cuentas en

bancos Colombianos.

El salario bruto anual total de Maria Luisa previsto para el afio 2016
asciende a 50.000,00€ (nétese que Maria Luisa no tiene participacion en la
mercantil, por lo que la totalidad de los rendimientos que percibe de la mercantil

tienen la consideracion de rendimientos del trabajo a efectos de imposicion).

Finalmente, Maria Luisa se trasladard a Colombia con fecha 28 de
febrero de 2016 previendo regresar definitivamente a Espafia en diciembre del

mismo ano.
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3. Métodos de planificacion fiscal a tener en cuenta en

caso de desplazar a un trabajador al extranjero

A estos efectos, partiendo del supuesto de hecho propuesto y
considerando que Maria Luisa ostentase la residencia fiscal en territorio
espafol para el ejercicio 2016, la misma podria optar por aplicar unos de los
dos siguientes regimenes tributarios (que son totalmente excluyentes entre si),

esto es:

3.A) EIl régimen tributario previsto para los trabajadores

desplazados al extranjero

El articulo 7.p) de la LIRPF, determina que si se cumplen los requisitos
previstos al efecto®, quedar4n exentos de tributacion en el IRPF los
rendimientos del trabajo percibidos por trabajos desarrollados en el extranjero

con el limite de 60.100,00€ anuales.

Asi, puede entenderse que en el supuesto objeto de analisis se
cumplirian los requisitos exigidos, en tanto en cuanto, el trabajo sera
desarrollado para una entidad no residente en territorio espafol y Espafa tiene

suscrito un CDI con Colombia tal y como ya se ha visto.

Este aspecto es interesante tanto para el trabajador como para la
mercantil, dado que, tal y como prevé el articulo 75.3 del RIRPF, no existira

obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta sobre las rentas exentas.

% 1.0 Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero en las condiciones que reglamentariamente se establezcan. En particular,
cuando la entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en
la que preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5 del articulo 16 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de
este impuesto y no se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. Se considerara cumplido este
requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar
la Doble Imposicién internacional que contenga clausula de intercambio de informacion.

La exencién se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de estancia en el extranjero, con el limite
maximo de 60.100 euros anuales. Reglamentariamente podra establecerse el procedimiento para calcular el importe
diario exento.

<..>

28



Ello significa que la mercantil podra dejar de practicarle retenciones a

Maria Luisa, por considerar que los rendimientos estaran exentos.

Por otro lado, nétese que si Maria Luisa tuviese que hacer frente a algun
gravamen en territorio colombiano en base a las reglas de reparto de potestad
tributaria previstas en el Convenio suscrito entre ambos paises, la misma no
podria aplicar deduccién alguna en territorio espafol si aplicase la exencion
prevista en el articulo 7.p) de la Ley del Impuesto y ello conllevase que la
totalidad de rendimientos gravados en el extranjero quedasen exentos en
territorio espafol (dado que no habria Doble Imposicién por no incluirse las

rentas en su base imponible espafiola).

Tan so6lo podria aplicarla si, los rendimientos percibidos excediesen del
importe exento y por tanto, la deduccién seria proporcional al importe gravado

en territorio espafiol.

3.B) EI régimen tributario “de excesos” previsto para los

trabajadores destinados al extranjero

Se regula en el articulo 9.3.b).4,4° del RIRPF que prevé que tendran la
consideracion de dieta exceptuada de gravamen <...> el exceso que perciban
los empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las
retribuciones totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigiedad, pagas
extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro
concepto, por razén de cargo, empleo, categoria o profesion en el supuesto de
hallarse destinados en Espafa.

Es importante tener en cuenta que como se ha dicho ambos regimenes
son excluyentes y no pueden ser aplicados por el trabajador en un mismo

supuesto.
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Ahora bien, tal y como refieren ARGENTE ALVAREZ, ARVERAS
ALONSO, MARQUEZ RABANAL, RODRIGUEZ VEGAZO y ARGENTE
LINARES?®, "la exencion es incompatible para las mismas rentas”, por lo que a
sensu contrario puede entenderse que si un trabajador se encuentra v. gr. en
situacién de pluriempleo®, podria decantarse, para unos rendimientos por un

régimen y para los otros por el otro.

% ARGENTE ALVAREZ, Javier; ARNEVAS ALONSO, Carlos; MARQUEZ RABANAL, Angel; RODRIGUEZ VEGAZO,
Antonio y ARGENTE LINARES, Eva, “Todo Renta, Guia de la declaracién 2014, Wolters Kluwer, CISS, 2015, pagina
153.

¥ Entiéndase por tal a aquel trabajador por cuenta ajena que preste sus servicios profesionales a dos o mas
empresarios distintos y en actividades que den lugar a su alta obligatoria en un mismo Régimen de la Seguridad Social
Fuente:

http://www.seg-

social.es/Internet 1/Trabajadores/CotizacionRecaudacil0777/Areainformativa/Elementosdecotizacil1301/SupuestosEs
peciales11331/index.htm, fecha de consulta: 25 de octubre de 2015.
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A continuacion, en la Tabla 1, se refieren las principales diferencias
existentes entre la exencién prevista para los trabajadores desplazados al

extranjero y el régimen de excesos:

Tabla 1. Elaboracion propia.

Exencion para trabajadores desplazados Régimen de excesos

Es necesario que el trabajo se desarrolle para jf No es necesario que el trabajo se desarrolle
una empresa no residente® en territorio || para una empresa no residente o para un
espafiol o un establecimiento permanente35 establecimiento permanente sito en el
sito en el extranjero, con independencia de || extranjero.

guién sea el pagador.

El trabajador ha de realizar un trabajo en el j{ EI trabajador ha de estar destinado en el
extranjero. extranjero®.

Si la entidad para la cual se desarrolle el jf Segun la redacciéon de la Ley, es necesario
trabajo en el extranjero esta vinculada con la Jf cumplir dicho requisito en el caso del régimen
empresa37 habra de acreditarse que dichos }J| de excesos.

trabajos producen una ventaja o beneficio

para la misma.

Hay una limitacién cuantitativa de 60.100,00€ Jf No existe una limitacién cuantitativa, pero los
por ejercicio. importes abonados como “exceso” habran de
ser justificables.

% Seglin la normativa interna espafiola, una entidad se considerara residente en territorio espafiol segtn el articulo 8
de la LIS cuando concurra alguno de los siguientes requisitos:

a) Que se hubiera constituido conforme a las leyes espafiolas.

b) Que tenga su domicilio social en territorio espafiol.

¢) Que tenga su sede de direccion efectiva en territorio espafiol.

A estos efectos, se entenderd que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espafiol cuando en él
radique la direccién y control del conjunto de sus actividades.

La Administracion tributaria podra presumir que una entidad radicada en algun pais o territorio de nula tributacion,
segun lo previsto en el apartado 2 de la Disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal, o calificado como paraiso fiscal, segin lo previsto en el apartado 1 de la
referida disposicion, 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 territorio espafiol, o cuando su actividad
principal se desarrolle en éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccién y efectiva gestion tienen lugar en
aquel pais o territorio, asi como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos economicos validos y
razones empresariales sustantivas distintas de la gestion de valores u otros activos.

® Segin el articulo 13.1.a) de la LIRNR, se entenderd que una persona fisica o entidad opera mediante
establecimiento permanente en territorio espafiol cuando por cualquier titulo disponga en éste, de forma continuada o
habitual, de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o
actle en él por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribuyente, que ejerza
con habitualidad dichos poderes.

En particular, se entendera que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion, las sucursales, las
oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los pozos de petréleo o
de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracién o de
extraccion de recursos naturales, y las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de seis
meses.

% Entendiéndose por tal, que su puesto de trabajo esté en el extranjero, para lo cual habra de atenderse a la estructura
organizativa de la empresa.

% por ejemplo si una participa en mas de un 25% en el capital social de la otra o si la entidad para la que se desarrollan
los trabajos es un establecimiento permanente de la empleadora.
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3.C) Contingencias fiscales que pueden darse

3.C).1 Que la Administracién tributaria espafiola considere que
Maria Luisa no es residente en territorio espafol y por tanto no puede
aplicar la exencion prevista en el IRPF para trabajadores desplazados al

extranjero ni el régimen de excesos que se han referido.

Maria Luisa pasard mas de 183 dias fuera de Espafa, si bien,
computandose las ausencias esporadicas como de permanencia efectiva, a

priori seria considerada como residente fiscal en Espafia.

Ahora bien, en la practica podria darse el caso de que la Administraciéon
deniegue la posibilidad de aplicar alguno de los dos referidos regimenes, por
entender que la ausencia de la contribuyente es demasiado prolongada
como para ser considerada como esporadica® y que el mismo no tiene la
residencia fiscal en territorio espafiol, lo cual conllevaria en este caso que los
rendimientos percibidos por la contribuyente fuesen 100% gravables en

territorio espafiol conforme a la normativa interna™°.

En lo que al concepto de ausencia esporadica respecta, ha de tenerse
en cuenta que, la dificultad a la hora de prever las consecuencias viene dada
por el hecho de que tal y como refiere PRIETO MOLINER*, “no se define en la
LIRPF el concepto de ausencia esporadica. No se fija un limite de tiempo que
distinga el caracter de la ausencia, pero esta claro que para que estas sean

computables, a efectos de determinar el periodo de permanencia, han de

® Segun se ha podido comprobar en la practica, este criterio es ambiguo y en funcién del intérprete juridico en
cuestion, la consideracién de una ausencia como esporadica o no esporadica puede variar de un actuario de la
Administracion a otro.

¥ De este modo, el articulo 13.1.c) del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes refiere que “se consideran rentas obtenidas en
territorio espafiol las siguientes:

¢) Los rendimientos del trabajo:

1.° Cuando deriven, directa o indirectamente, de una actividad personal desarrollada en territorio espafiol.

2.° Cuando se trate de retribuciones publicas satisfechas por la Administracién espafiola.

3.° Cuando se trate de remuneraciones satisfechas por personas fisicas que realicen actividades econémicas, en el
ejercicio de sus actividades, o entidades residentes en territorio espafiol o por establecimientos permanentes situados
en éste por razéon de un empleo ejercido a bordo de un buque o aeronave en trafico internacional.

Lo dispuesto en los parrafos 2.° y 3.° no sera de aplicacion cuando el trabajo se preste integramente en el extranjero y
tales rendimientos estén sujetos a un impuesto de naturaleza personal en el extranjero”.

“° PRIETO MOLINER, Purificacion, “Residencia fiscal de las personas fisicas: aspectos relevantes”, Cuadernos de
Formacion. Colaboracién 14/14. Volumen 17/2014 del Instituto de Estudios Fiscales.

Disponible online:

http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/2014 17 14.pdf, fecha de
consulta : 24 de octubre de 2015.
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tratarse de ausencias no prolongadas, con retornos sistematicos al territorio
espafiol. Por ello, parece razonable suponer, que una ausencia del territorio
espafiol por un espacio ininterrumpido de mas de seis meses en un afio

natural, no debe ser calificada como de esporadica a estos efectos”.

3.C0).2 Que ambas Administraciones tributarias consideren que
Maria Luisa es residente en su territorio y se produzca un conflicto de

doble residencia fiscal.

Podria darse el caso de que:

a) Maria Luisa fuese considerada como residente en Espafia por
ejemplo, por el tiempo de permanencia si la Administracion admitiese tener en

cuenta las ausencias esporadicas a tal efecto y;

b) Colombia también la considerase como Residente fiscal por el
plazo de permanencia efectiva en dicho pais, pretendiendo de este modo
someter a tributacion los rendimientos del trabajo derivados de su trabajo

desarrollado alli.

Ello porque el articulo 24 del DET colombiano refiere que se
consideraran ingresos de fuente nacional, entre otros, las rentas de trabajo
tales como sueldos, comisiones, honorarios, compensaciones por actividades
culturales, artisticas, deportivas y similares o por la prestacion de servicios por
personas juridicas, cuando el trabajo o la actividad se desarrollen dentro del

pais.

En este escenario y si como se ha referido ambos paises considerasen
a Maria Luisa como residente fiscal en su territorio, para solventar la situacion,
habria que acudir al cuerpo del CDI que prevé en su articulo 4 las reglas

conocidas como “tiebreaker rules” ya mencionadas.

La primera de las cuales, como se ha indicado mas arriba, prevé que el

contribuyente sera considerado residente en el pais que asi lo considere segun
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su normativa interna, salvo que el mismo no someta a tributacion la totalidad de

las rentas mundiales obtenidas por dicho contribuyente.
En el caso que nos ocupa y en virtud del articulo 9 del DET:

Los extranjeros residentes en Colombia solo estan sujetos al impuesto
sobre la renta y complementarios respecto a su renta o ganancia ocasional de
fuente extranjera, a partir del quinto (5°) afio o periodo gravable de residencia

continua o discontinua en el pais.

Las personas naturales, nacionales o extranjeras, que no tengan
residencia en el pais y las sucesiones iliquidas de causantes sin residencia en
el pais en el momento de su muerte, s6lo estan sujetas al impuesto sobre la
renta y complementarios respecto a sus rentas y ganancias ocasionales de

fuente nacional y respecto de su patrimonio poseido en el pais.

Lo que a sensu contrario significa que los nacionales tributan por su
renta mundial desde el primer ejercicio en el que son considerados

contribuyentes en Colombia**.

En el supuesto que nos ocupa, dado que Maria Luisa posee ambas
nacionalidades, seria gravada en Colombia por su renta mundial, debiendo
proceder a emplear los criterios siguientes para romper la situacion de doble

residencia fiscal.

Asi, el criterio siguiente refiere que dicha persona sera considerada
residente del Estado donde tenga una vivienda permanente a su disposicion; si
tuviera una vivienda permanente a su disposicion en ambos Estados, se
considerara residente del Estado con el que mantenga relaciones personales y

econdémicas mas estrechas (centro de intereses vitales).

La aplicacion de este criterio resulta compleja y requiere normalmente de
una profusa argumentacion. Ello asi porque los comentarios al Modelo de

Convenio de la OCDE®* establecen que, “en lo referente al concepto de

“L En el caso de Colombia, aquellos residentes que no posean nacionalidad colombiana solo seran gravados por su
renta mundial a partir del quinto afio, por lo que, se da la paradoja de que un colombiano si que podria ser considerado
residente fiscal en Colombia en base a este articulo (porque se le gravaria desde el primer momento por su renta
mundial), pero un contribuyente que poseyese una nacionalidad distinta a la colombiana no, dado que no se
encontraria sujeto en Colombia por su renta mundial.

2 paragrafo 13 de los Comentarios al articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE de agosto de 2014.
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vivienda, es necesario sefialar que puede tomarse en consideraciéon cualquiera
de sus formas (casa, apartamento, en propiedad o en arrendamiento,
habitacion alquilada con muebles). Lo esencial es el caracter permanente de la
vivienda, lo cual significa que la persona fisica ha dispuesto lo necesario para
que el alojamiento esté disponible en cualquier momento, de una manera
continuada y no ocasionalmente para estancias que, por las razones que las
motiven, han de ser necesariamente de corta duracién (viajes de placer, de

negocios, de estudios, asistencia a cursos en escuelas, etc)”.

En base a ello, si Maria Luisa hubiese alquilado una casa también en
Colombia para su estancia, podria darse el caso de que se considerase que
dispone de una vivienda permanente en ambos estados. No obstante puede
que fuese mas defendible que sdélo posee dicha vivienda permanente en
Espafa si en Colombia se alojara en un hotel, dado que se entiende que el

alojamiento no estaria disponible en cualquier momento como tal.

Siguiendo con la argumentacion anterior, en caso de que se llegase a
considerar que dispone de una vivienda permanente en ambos estados, habria

de atenderse a aquel en el que se encuentra su centro de intereses vitales.

Para clarificar dicho concepto tan ambiguo, los Comentarios al Modelo
de Convenio® refieren que a tal fin se tomaran en consideracioén sus relaciones
familiares y sociales, sus ocupaciones, sus actividades politicas, culturales o de
otro tipo, la localizacion de sus actividades empresariales o profesionales, la
sede de administracion de su patrimonio, etc. Las circunstancias deben
examinarse en su conjunto, pero en cualquier caso es evidente que las
consideraciones basadas en el comportamiento personal de las personas
fisicas deberan recibir especial atencién. Si una persona que tiene una vivienda
en un Estado establece una segunda vivienda en otro Estado, al tiempo que
mantiene la primera, el hecho de la conservacion de la primera vivienda en el
entorno donde ha vivido siempre, donde ha trabajado y donde estan su familia
y sus bienes, puede, junto con otros elementos, contribuir a demostrar que ha

conservado el centro de intereses vitales en el primer Estado.

“ paragrafo 15 de los Comentarios al articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE de agosto de 2014.
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En el caso que nos ocupa, podria considerarse que el contribuyente
tiene su residencia fiscal en Espafia en base a la aplicacién de este ultimo
criterio, dado que se presupone que su centro de intereses econdémicos,
culturales, politicos, algunos bienes, etc, dado que es el pais en el que se
encuentra su empleador, ha venido residiendo, seguramente tendra amistades,

etc.

Pero, para dar una vuelta de tuerca al asunto, podemos lanzar el
siguiente interrogante: ¢y qué pasaria en caso de que ninguno de esos criterios
consiguiesen romper la doble residencia fiscal a los ojos de las
Administraciones implicadas? Habria que seguir bajando hacia los demas
criterios contemplados por el citado articulo del Convenio, que refieren que si
no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene el centro de
sus intereses vitales, o si no tuviera una vivienda permanente a su disposicion
en ninguno de los Estados, se considerara residente del Estado donde viva

habitualmente;

Pues bien, si acudimos a los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE*, vemos que en lo que a este apartado respecta determinan que “no
precisa el periodo de tiempo al que debe extenderse la comparacion. Ha de ser
un periodo lo suficientemente dilatado como para que sea posible determinar si
la residencia en cada uno de los dos Estados es habitual, asi como la
periodicidad de las estancias”. Es decir, que habra que estar al caso concreto

para poder determinar los pardmetros del andlisis, lo cual complica la labor.

Una opcion podria ser atender al periodo de prescripcion del Impuesto
aplicado retroactivamente, es decir, retrotraerse hasta el ultimo ejercicio no
prescrito® en el momento de la comparacién (desconozco si algin autor se ha
pronunciado en este sentido), ahora bien, ello podria conllevar fricciones, en
tanto en cuanto, no todos los paises cuentan con los mismos plazos de

prescripcion a efectos tributarios.

“ paragrafo 19 de los Comentarios al articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE, de agosto de 2014.

> Que un ejercicio esté prescrito conlleva que ni la Administracién pueda revisarlo con el &nimo de efectuar una
regularizacion, ni el contribuyente pueda solicitar su revision si detecta que ha cometido algun error en su perjuicio que
le habria conllevado una menor tributacién. El periodo de prescripcion a estos efectos previsto en el sistema espafiol es
de 4 afios a contar desde el dia siguiente en el que se present6 la correspondiente autoliquidacion. La prescripcion se
encuentra regulada en el articulo 66 y siguientes de la LGT.
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Si ni tan siquiera con dicho criterio se pudiese solventar la situacion de
doble residencia, el Convenio prevé que si el contribuyente viviera
habitualmente en ambos Estados o no lo hiciera en ninguno de ellos, se
considerara residente del Estado del que sea nacional; si fuera nacional de
ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de ellos, las autoridades competentes

de los Estados contratantes resolveran el caso de comun acuerdo.

Asi, en caso de que no fuese posible solventar la situacién con los
criterios referidos, los Estados implicados habrian de resolver el caso de comun

acuerdo.

En este sentido es de interés poner de manifiesto que existen autores,
tales como ALVAREZ BARBEITO y CALDERON CARRERO, que defienden
que*® “en esos casos Espafia podria seguir considerando que el referido
contribuyente es residente fiscal en territorio espafiol a los efectos del IRPF,
pero debe someterlo a imposicion de acuerdo con los limites previsto en el
convenio cuya tiebreaker rule condujo a su calificacion como residente fiscal
del otro estado a los efectos de tal convenio. Asi, el referido contribuyente
podria seguir siendo calificado como residente fiscal de acuerdo con la

legislacion espaniola <...>.”.

Por tanto, parece desprenderse de lo referido que dichos autores
sostienen que mientras no se haya podido “romper” la situacion de doble
residencia, ambos estados habran de aplicar su normativa interna, respetando
la distribucion de la soberania tributaria establecida por el convenio, cada uno
desde su propia Optica (considerando cada uno de ellos que el contribuyente es

su residente).

Sometamos a estudio dicha teoria tratando de aplicarla al caso objeto de

analisis:

Maria Luisa, siendo considerada residente en Espafia y en Colombia
(presumiendo que no se ha podido solventar la situacion con las tiebreaker
rules), ha permanecido y trabajado en Espafia unos meses y en Colombia el
resto del afo.

“ ALVAREZ BARBEITO, Pilar y CALDERON CARRERO, José Manuel, “La tributacion en el IRPF de los trabajadores
expatriados e impatriados”, Coleccién Estudios Tributarios, Editorial Netbiblio, 2010, pagina 117.
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Segun el convenio hispano-colombiano, los salarios sélo pueden ser
gravados en el estado de residencia del contribuyente, salvo que el trabajo se
haya realizado en el otro pais.

Y en todo caso, si el trabajo se ha realizado en el otro pais, s6lo podra
ser gravado por el mismo si el contribuyente hubiese permanecido en él
durante mas de 183 dias, las remuneraciones se pagan por un empleador
residente en dicho estado o0 son soportadas por un establecimiento

permanente*’ sito en él.

Por tanto, desde la O¢ptica de Espafia, Colombia podria gravar los
rendimientos so6lo si Maria Luisa hubiese permanecido en este Ultimo pais mas
de 183 dias (pues los otros dos requisitos no se dan). Por otro lado, desde la
Optica de Colombia, Espafia también que podria gravar dichos rendimientos,
dado que el trabajo se llevo a cabo en este pais durante unos meses y los

rendimientos son satisfechos por un empleador residente en territorio espafiol.

Pero en este caso, si en virtud de esta teoria, ambos paises podrian
gravar los rendimientos y se entiende que de este modo ambos habrian de

conceder la aplicacion de la DDI.

47 A efectos del articulo 5 del Convenio para Evitar la Doble Imposicién suscrito entre ambos paises, establecimiento
permanente significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad. 2. La
expresién «establecimiento permanente» comprende, entre otros: a) las sedes de direccién; b) las sucursales; c) las
oficinas; d) las fabricas; e) los talleres, y f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar
de extraccion de recursos naturales. 3. Una obra o un proyecto de construccidon o instalacion, s6lo constituyen
establecimiento permanente si su duracién excede de seis meses. 4. No obstante las disposiciones anteriores de este
articulo, se considera que la expresion «establecimiento permanente» no incluye: a) la utilizaciéon de instalaciones con
el unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa; b) el mantenimiento
de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Gnico fin de almacenarlas, exponerlas o
entregarlas; c) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin
de que sean transformadas por otra empresa; d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de
comprar bienes o mercancias, o de recoger informacién, para la empresa; e) el mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin de realizar para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio; f) el
mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar cualquier combinaciéon de las actividades
mencionadas en los subapartados a) a e), a condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que
resulte de esa combinacion conserve su caracter auxiliar o preparatorio. 5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1
y 2 cuando una persona, distinta de un agente independiente al que sera aplicable el apartado 6, actie por cuenta de
una empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para concluir contratos
en nombre de la empresa, se considerard que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado
respecto de las actividades que dicha persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se
limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no
hubieran determinado la consideracién de dicho lugar fijo de negocios como un establecimiento permanente de
acuerdo con las disposiciones de ese apartado. 6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento
permanente en un Estado contratante por el mero hecho de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas actien dentro
del marco ordinario de su actividad y que las transacciones entre el agente y la empresa hayan sido efectuadas bajo
condiciones independientes en operaciones comparables. 7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado
contratante controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado contratante, o que realice actividades
empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera), no convierte
por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.
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3.D) Propuesta de planificaciobn mas conveniente

En el caso planteado, la opcion que parece mas conveniente para tratar
de prever y esquivar lo maximo posible las contingencias fiscales sobrevenidas
que pudiesen producirse al paso al tratar de aplicar alguno de los regimenes de
optimizacion referidos, es planificar la estancia de manera que la contribuyente

pase mas de 183 dias en territorio espafiol, lo cual le garantizaria:

- La consideracion de residente fiscal con respecto a la normativa interna
espafiola (y la posibilidad de retener la residencia en favor de Espafia a la luz
del convenio hispano-colombiano en caso de darse el citado conflicto de doble
residencia).

- La posibilidad de aplicar la exencién de 60.100,00€ o el régimen “de

excesos” en Espafia y;

- La no tributacion en territorio colombiano, por no darse ninguno de los

otros requisitos exigidos al efecto.

4. Exposicion desglosada de los hechos: Impatriacion de

un trabajador colombiano mediante su desplazamiento a Espafa

Si todo va bien y con la finalidad de disefiar correctamente los interiores
del completo hotelero, la mercantil espafola pretende contratar a Pedro
Alberto, un afamado interiorista colombiano que le ponga al tanto de las
tendencias actuales, el cual procedera a desplazarse a territorio espafiol en
octubre de 2016, con motivo de un contrato de trabajo suscrito con la mercantil
Superlux Marbelli, S.A.

Ademas, la mercantil espafiola, prevé ofertarle a Pedro Alberto la
suscripcién de un plan de stock options*®, dado que su renombre le precede y

quieren “mimarle” lo maximo posible, por lo que, si todo marcha como es

“8 Opciones sobre acciones: esta figura juridica permite que el receptor de dicha opcidn tenga la posibilidad de adquirir
en un determinado momento del tiempo unas acciones-participaciones a un precio previamente estipulado, lo cual
conllevara que, si llegado ese momento su valor de mercado es superior al pactado, ejercitara la opcion y viceversa.
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debido, en noviembre de 2017 le entregara la documentacion para su firma.
Para que dichas stock options le sean atribuidas, el trabajador tendra que
haber prestado servicios in situ en la empresa durante tres afios a contar desde
el dia de la firma, atribuyéndosele en su caso las mismas, en noviembre de
2020.

El 31 de diciembre de 2019, Pedro Alberto regresara a Colombia,
destinado por la mercantil Superlux Marbelli, S.A., a una filial que la misma
prevé haber constituido alli y no regresando en varios afos a Espafia, pasando
a ostentar la condiciébn de no residente fiscal en territorio espafiol para los

ejercicios 2020 y sucesivos.

5. Métodos de planificacion fiscal a tener en cuenta en

caso de desplazar a un trabajador al territorio espafol

5.A) Aplicacién del régimen previsto para trabajadores

desplazados a territorio espafiol

Dicho régimen se encuentra previsto en el articulo 93 de la LIRPF y
permite que el contribuyente tribute como no residente durante el ejercicio en
el que varie traslade su residencia a territorio espafol y los cinco siguientes,
siempre que se cumplan determinadas condiciones*.

El principal atractivo de este régimen consiste en que mientras que el

IRPF somete los rendimientos del trabajo a un tipo de gravamen progresivo, el

“° a) Que no hayan sido residentes en Espafia durante los diez periodos impositivos anteriores a aquel en el que se
produzca su desplazamiento a territorio espafiol.

b) Que el desplazamiento a territorio espafiol se produzca como consecuencia de alguna de las siguientes
circunstancias:

1.° Como consecuencia de un contrato de trabajo, con excepcion de la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales regulada por el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio.

Se entenderd cumplida esta condicion cuando se inicie una relacion laboral, ordinaria o especial distinta de la
anteriormente indicada, o estatutaria con un empleador en Espafia, o cuando el desplazamiento sea ordenado por el
empleador y exista una carta de desplazamiento de este.

2.° Como consecuencia de la adquisicion de la condicién de administrador de una entidad en cuyo capital no participe
0, en caso contrario, cuando la participacion en la misma no determine la consideracion de entidad vinculada en los
términos previstos en el articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

c) Que no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un establecimiento permanente situado en
territorio espafiol.

El contribuyente que opte por la tributacién por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes quedara sujeto por
obligacion real en el Impuesto sobre el Patrimonio.
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IRNR prevé un tipo de gravamen proporcional, que para los contribuyentes

provenientes de paises ajenos a la Unién Europea es del 24%.

5.B) La posibilidad de considerar como exonerados de
tributacion a  determinados gastos denominados “de

representaciéon”

A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que el articulo 9.3 del citado
RIRPF, establece que se exceptian de gravamen las cantidades destinadas
por la empresa a compensar los gastos normales de manutencién y estancia
en restaurantes, hoteles y demas establecimientos de hosteleria, devengadas
por gastos en municipio distinto del lugar del trabajo habitual del perceptor y del

que constituya su residencia®.

Tal y como lo ha puesto de manifiesto la Direccion General de Tributos,
en su contestaciéon a la Consulta Vinculante V0941-06, es compatible la
aplicacion del régimen de dietas exceptuadas de gravamen con la tributacion
por la modalidad del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, dado que
la base imponible de dicho ultimo impuesto se determina, con caracter general,
en base a las reglas previstas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas

Fisicas.

* a) Se considerara como asignaciones para gastos normales de manutencién y estancia en hoteles, restaurantes y
demas establecimientos de hosteleria, exclusivamente las siguientes:

1.° Cuando se haya pernoctado en municipio distinto del lugar de trabajo habitual y del que constituya la residencia del
perceptor, las siguientes:

Por gastos de estancia, los importes que se justifiquen. En el caso de conductores de vehiculos dedicados al transporte
de mercancias por carretera, no precisaran justificacion en cuanto a su importe los gastos de estancia que no excedan
de 15 euros diarios, si se producen por desplazamiento dentro del territorio espafiol, o de 25 euros diarios, si
corresponden a desplazamientos a territorio extranjero.

Por gastos de manutencién, 53,34 euros diarios, si corresponden a desplazamiento dentro del territorio espafiol, o
91,35 euros diarios, si corresponden a desplazamientos a territorio extranjero.

2.° Cuando no se haya pernoctado en municipio distinto del lugar de trabajo habitual y del que constituya la residencia
del perceptor, las asignaciones para gastos de manutencion que no excedan de 26,67 6 48,08 euros diarios, segun se
trate de desplazamiento dentro del territorio espafiol o al extranjero, respectivamente.

En el caso del personal de vuelo de las compafiias aéreas, se considerardn como asignaciones para gastos normales
de manutencioén las cuantias que no excedan de 36,06 euros diarios, si corresponden a desplazamiento dentro del
territorio espafiol, o 66,11 euros diarios si corresponden a desplazamiento a territorio extranjero. Si en un mismo dia se
produjeran ambas circunstancias, la cuantia aplicable sera la que corresponda segun el mayor nimero de vuelos
realizados.

A los efectos indicados en los parrafos anteriores, el pagador debera acreditar el dia y lugar del desplazamiento, asi
€como su razén o motivo.
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En el mismo sentido se pronuncia la Audiencia Nacional en una
Sentencia de 26 de septiembre de 2013 (se apreciaria una clara
discriminacién inconciliable con el Derecho Comunitario, pues no habria
razon que justificase imponer a las empresas una retencién autobnoma -y,
por ello, dificilmente reembolsable- de superior cuantia en su relacion
con trabajadores no residentes que cuando esas relaciones, idénticas en
los pagos y en las demdas caracteristicas de la prestacion, se

mantuvieran con residentes en nuestra patria)®’,

Asi, ha de entenderse que un contribuyente que venga disfrutando del
régimen fiscal previsto para los trabajadores desplazados a territorio espafiol

puede aplicar el régimen previsto para las dietas exceptuadas de gravamen.

5.C) Contingencias fiscales que pueden darse.

5.C).1 Que no se presente el modelo 149 necesario para ejercitar la
opcién de aplicacion del régimen previsto para trabajadores desplazados

a territorio espaiol.

El articulo 116.1 del RIRPF prevé que el ejercicio de la opcion de tributar
por este régimen especial debera realizarse mediante una comunicacion
dirigida a la Administracion tributaria, en el plazo maximo de seis meses desde
la fecha de inicio de la actividad que conste en el alta en la Seguridad Social en
Espafa o en la documentacion que le permita, en su caso, el mantenimiento de
la legislacion de Seguridad Social de origen, por lo que para poder aplicar dicho
régimen sera requisito sine qua non, el haber presentado en tiempo y forma
dicho modelo.

Lo contrario supondria que en el seno de un procedimiento de
comprobacion posterior, la Administracion tributaria pudiese determinar que no
se cumplen los requisitos para la aplicacion del citado régimen y que el

trabajador tendria que haber estado tributando por el Impuesto sobre la Renta

*! Datos obtenidos de; http://www.eleconomista.es, fecha de consulta: 23 de noviembre de 2015.
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de las Personas Fisicas en su modalidad ordinaria durante todos los ejercicios
en los que se ha venido aplicando el régimen, lo cual podria conllevar la

existencia de una contingencia fiscal de importe exorbitante®.

5.C.2) Que la mercantil contratante no se informe acerca de si la
persona contratada ostentaba o no previamente la condicidon de residente

en territorio espafol en el momento de formalizar el contrato.

Otro error, mas frecuente de lo que a priori podriamos pensar y desear y a
no perder de vista y que se produce en la practica, es que el departamento de
Recursos Humanos de nuestra empresa no tenga en cuenta si el trabajador
ostentaba o no la condicién de no residente en territorio espafiol al momento de
ser contratada y formalice el contrato y las pertinentes gestiones con la
Administracion tributaria considerando al trabajador como residente fiscal en
Espafa.

En el supuesto de hecho que hemos planteado como hipétesis de nuestro
trabajo caso que venimos analizando, vemos que el trabajador se desplazara a
Espafa en octubre de 2016. Si entendemos que no habia estado en el pais en
todo el resto del afo ni tenia ningun vinculo (econdémico, familiar,...) con
Espafia, en base a las reglas referidas al principio del presente andlisis, para
dicho ejercicio ostentara la condicibn de no residente fiscal en territorio
espafiol.

Si la mercantil le aplica las retenciones sobre su salario en base a las
reglas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, puede ser que
esté perjudicando al trabajador por retenerle de mas (si en funcion de sus
circunstancias el tipo de retencion que le corresponde por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas es superior al que le corresponderia por el
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes) o ingresando de menos en el
Tesoro Publico (si el tipo de retencidon que le corresponde en concepto del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es muy inferior al previsto
para el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes). Por tanto, tal y como se

puede intuir, un error en dicho aspecto puede conllevar que la mercantil genere

%2 Recordemos que el IRNR prevé un tipo de gravamen proporcional, mientras que el IRPF prevé un tipo de gravamen
progresivo.
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una contingencia que hubiese sido perfectamente evitable, de establecer los
protocolos de contratacidbn correctos (cuestionario previo al trabajador al
respecto, etc).

Ahora bien, en caso de que el trabajador haya sido retenido de menos,
¢la mercantil podra descontarle de su sueldo las retenciones no ingresadas
correctamente con anterioridad?

En este punto resulta muy interesante traer a colacién la doctrina
emanada del centro directivo de la Direccién General de Tributos, que, v. gr. en
la consulta vinculante V-2644-13, de 4 de septiembre de 2013, manifiesta a
este respecto que, la obligacion de retener recae sobre quién satisface los
rendimientos (en este caso la mercantil), dado que es una obligacion
auténoma, sin que en el &mbito estrictamente tributario exista norma de rango
legal o reglamentario detraerle al trabajador de su salario el importe de las
retenciones que en su dia fueron incorrectamente ingresadas por el pagador.
No puede desmerecerse la importancia de este aspecto, en tanto en cuanto, la
mercantil se puede ver en la obligacién de tener que reducir drasticamente su
liquidez, al tener que hacer frente al abono de unas retenciones que, en funcién

del caso, pueden constituir cantidades muy elevadas.

5.C)3. Que la mercantil contratante cometa errores de gestion fiscal
a la hora de abonar rendimientos en especie a los *“trabajadores

circulantes’>.

En el caso propuesto, a Pedro Alberto le serian atribuidas las stock
options como parte de su paquete retributivo en enero de 2020, ejercicio para
el cual, como se ha indicado tendra la condicion de no residente. Asi, es
bastante probable que la empresa, al satisfacer el rendimiento no practique
ingreso a cuenta alguno® sobre dichos rendimientos dado que en el momento

de percibirlos, el trabajador ya no es residente fiscal en Espania.

%% Entendidos por tal a aquellos que se rotan a nivel internacional en el seno de su labor desarrollada para una
empresa.

** Nétese que para los rendimientos que no sean satisfechos en dinero sino en especie, la normativa tributaria prevé
gue en vez de practicarse retencién habra de practicarse ingreso a cuenta. Ello se encuentra regulado en los articulos
13 del RIRNR Y 103 del RIRPF.
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Pues bien, si acudimos a los comentarios al Modelo de Convenio ya
citado en distintas ocasiones a lo largo del presente estudio, podemos observar
que a la hora de determinar dénde ha de producirse la tributacién de dichos
rendimientos en concreto, no habra de atenderse a la situacion del perceptor
en el momento en el que se le atribuyan, sino a la existente durante el tiempo
en el que se gener6 el derecho a que le fuesen atribuidas™.

Es decir, que para determinar en qué pais ha de tributar dicho
rendimiento, no habra de atenderse a la residencia que ostente el trabajador en
el momento de la atribucién de las stock options, sino a la residencia que vino
ostentando durante el periodo de generacién del derecho®.

En el caso propuesto en funcion de las condiciones del plan (trabajar
durante tres afios en la mercantil espafiola), durante todo el periodo de
generacion del derecho a la atribucion, Pedro Alberto ostentd la condicion de

residente fiscal en territorio espafiol.

Asi las cosas y en base a lo anterior, con independencia de la condiciéon
tributaria del trabajador en el momento de la atribucion, dado que mientras que
se generaba el derecho a la consabida atribucion el mismo era residente fiscal
espafol, la mercantil habria de practicar ingreso a cuenta sobre dichos
rendimientos. Este extremo constituye un error muy frecuente en la préctica,

por lo que no deberia ser obviado.

Ello asi dado que, a dichos efectos hemos de volver a traer a colacion la
reflexion relativa a las retenciones o ingresos a cuenta mal practicados por el

pagador y la imposibilidad de repercutirle el error al trabajador.

*® Es en este sentido en el que se pronuncian los comentarios al Modelo de Convenio , que refieren que como regla
general, una opcién sobre acciones para empleados no deberia considerarse vinculada a ningln servicio que se preste
con posterioridad al periodo de empleo que se requiere como condicién para que el empleado adquiera el derecho al
ejercicio de la opcioén. Por tanto, cuando una opcion sobre acciones se concede a un empleado a condicion de que
ejerza su trabajo dependiente para el mismo empleador (0 una empresa asociada) por un periodo de tres afos, el
beneficio laboral derivado de esa opcién no deberia atribuirse a servicios prestados tras ese periodo de tres afios.

Al aplicar el principio anterior es importante, no obstante, distinguir entre el periodo de empleo requerido para devengar
el derecho a ejercitar la opcién sobre acciones de empleados y el periodo de tiempo que sea simplemente un lapso
antes de que esa opcion pueda ejercitarse (un periodo de inaccion) <...>”

% Normalmente las empresas que ofrecen plantes de stock options para sus trabajadores establecen como requisito
para que les sean atribuidas, que presten servicios durante un plazo minimo determinado para la empresa a contar
desde una determinada fecha.
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5.D) Propuesta de planificacion mas conveniente

Para evitar los riesgos fiscales que se han expuesto, se recomendaria

implementar las siguientes medidas en la gestion de la mercantil:

- Instaurar en la gestion del departamento de recursos humanos la
elaboracion de un cuestionario que permita identificar la situacion fiscal en

territorio espafiol del trabajador en el momento de ser contratado.

- Fijar un sistema de auditoria que permita identificar el cumplimiento de
los requisitos formales previstos para la aplicacién de trabajadores desplazados

a territorio espaniol.

- Implementar un sistema de seguimiento en el caso de ofrecimiento a los
trabajadores de planes de stock options, que permita reconstruir su situacion
tributaria a lo largo del transcurso del periodo de generacion del derecho, de
cara a identificar claramente las obligaciones de la empresa en el momento de

la atribucién de la opcion.
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IV. Cuantificacion econdmica de las repercusiones en la
empresa de alguno de los métodos de planificacion y riesgos

fiscales expuestos

1. Introduccion

La mejor forma de poder comprender el alcance de la importancia de
una buena planificacion fiscal es poniendo de manifiesto las consecuencias
econdmicas que pueden darse para el trabajador y para la empresa de algunas

de las situaciones expuestas.

2. Repercusiones econdmicas derivadas de la aplicacién o

no aplicaciéon del régimen de trabajadores desplazados al extranjero

2.1 Consecuencias en sede del trabajadors?

A continuacion se expone una tabla (Tabla 2) en la cual se plasma la

principal diferencia derivada de aplicar o no aplicar el régimen.

Tabla 2. Elaboracién propia.

Si se aplica el régimen para unos Si no se aplica el régimen para unos
rendimientos del trabajo de 50.000,00€ rendimientos del trabajo de 50.000,00€
brutos anuales. brutos anuales.

La trabajadora no tributara por el IRPF por || La trabajadora pagara 13.402,01€>° en
los rendimientos del trabajador percibidos. J| concepto de IRPF.

* Entiéndase que a efectos de la presente simulacion se ha tenido en cuenta que la totalidad de dichos rendimientos
son pagados con motivo del trabajo desarrollado en el extranjero y durante ese periodo.

® Calculo efectuado con el simulador puesto a disposicion por la Agencia Tributaria, disponible en
www.agenciatributaria.gob.es, fecha de consulta: 28 de noviembre de 2015.

Se ha empleado el simulador del IRPF 2014, dado que el de 2015 todavia no se encuentra disponible. Si bien, puede
existir una pequefia diferencia a la baja para 2015, en virtud de la modificacion de los tipos de gravamen efectuada por
el Gobierno mediante la aprobacién del Real Decreto 9/2015, de 10 de julio.

Notese que para efectuar el célculo se ha considerado que la trabajadora tiene su residencia en la Comunidad
Valenciana.
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2.2 Consecuencias en sede de la empresa

En sede de la empresa la Unica diferencia consistiria en que en caso de
aplicar el régimen no tendria que practicar retenciones sobre dichos
rendimientos y viceversa. Sin embargo, la carga econdémica recaeria sobre el

trabajador, dado que las retenciones se detraen de sus rendimientos.

3. Repercusiones econdémicas derivadas del hecho de que
la Administracion Tributaria en un procedimiento de comprobacion
posterior denegase la aplicacion del régimen de trabajadores
desplazados a territorio extranjero por considerar que la trabajadora

ha pasado a ostentar la condicion de no residente

3.1 Consecuencias en sede del trabajador

En caso de que dicha trabajadora unicamente tuviese esa fuente de
renta, las repercusiones se producirian Unicamente en sede de la empresa,
pues tal y como prevé el articulo 31.2 de la LIRNR, los sujetos obligados a
retener deberan retener o ingresar a cuenta una cantidad equivalente la deuda

tributaria correspondiente a los contribuyentes por este impuesto <...>.

Por tanto, es obligacion del pagador de los rendimientos del trabajo el
garantizar la tributacion de los mismos mediante el ingreso de la retencion, sin
que dicho pagador pueda excusarse de tal obligacién, tal y como se prevé el
articulo 31.3 de la LIRNR.
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3.2 Consecuencias en sede de laempresa

La consecuencia que se daria en sede de la empresa es que la
Administracion le exigiria las retenciones no ingresadas por el Impuesto sobre
la Renta de los No Residentes.

Si hubiese tributado como residente, no se habrian practicado
retenciones al aplicar el régimen de trabajadores desplazados al extranjero,
pues como se ha visto, no existe obligacion de practicar retencién sobre los
rendimientos exentos.

Sin embargo, si dicha trabajadora tuviese que tributar como no

residente, la empresa tendria que haber practicado retenciones59, al 24.

Suponiendo por tanto que se diese alguno de los requisitos para que los
rendimientos tributasen en Espafia, v.gr. que la trabajadora no estuviese
tributase en Colombia por el criterio de sujecion personal, la Administracion
podria exigirle a la empresa los importes detallados en la siguiente tabla (Tabla
3).

Tabla 3. Elaboracioén propia.

Retenciones 12.000,00€

Intereses™ 525,00€
Total 12.525,00€

A dichas cantidades, se le podrian adicionar ademas las relativas a una

sancién si la Administracion tributaria iniciase un procedimiento sancionador®’.

Como se ha visto, segun la doctrina de la DGT, la empresa no esta
legitimada para detraer del salario del trabajador las retenciones o ingresos a

cuenta que la misma no haya ingresado en plazo, por lo que los importes

% salvo que el mismo se hubiese prestado Gnicamente en el extranjero y dicha trabajadora tributase en tal pais por el
criterio de sujecion personal (articulo 13.1.c) de la LIRNR) dado que en dicho caso los rendimientos del trabajo no
tributarian en Espafia.

% E| tipo de interés de demora previsto para el ejercicio 2015 es del 4,375%. Por lo que su cuantia ira en funcién del
plazo transcurrido entre la comprobacion que efectlie la Administracion y el de finalizacion de abono de las retenciones
en periodo voluntario por parte de la empresa. En el supuesto practico planteado, a modo de ilustrativo y para
simplificar, los intereses se calculan sobre el periodo de un afio exacto.

®! E| procedimiento sancionador en via tributaria se encuentra regulado en el articulo 183 y siguientes de la LGT.
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habrian de ser desembolsados por parte de la empresa, sin que pudiese

repercutirselos al trabajador.
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VI. Conclusiones

l. En el proceso de internacionalizacién de la empresa, la misma no
puede desoir la relevancia que tiene el andlisis de la fiscalidad internacional a
efectos de determinar la estrategia empresarial mas conveniente a seguir. Por
lo que el apoyo de un profesional en la materia que la pueda guiar nunca sera

un gasto, sino principalmente una inversién de futuro y una garantia.

Il. No es suficiente con emplear o colaborar con un profesional
experto en derecho tributario y en especial en fiscalidad internacional para una

empresa con miras a la internacionalizacion.

También se hace imprescindible establecer buenos planes de formacion
y actualizacion, al menos en lo que a las nociones minimas respecta, por parte
del personal de gestibn. Como se ha visto el error puede venir a veces del
propio personal de recursos humanos que no tenga en cuenta la situacion de
residencia o no residencia fiscal del trabajador en el momento de formalizar el

contrato.

Como se ha expuesto, el mero hecho de no informarse sobre la
condicion de residente o no residente fiscal del trabajador puede conllevar que
se cometan errores al practicarle las correspondientes retenciones sobre su
salario. Pero no sélo eso, imaginemos que un trabajador se desplaza a Espafia
para desarrollar su trabajo con motivo de un contrato y que la empresa
contratante no lo tiene en cuenta a tiempo: se puede llegar a dejar pasar la
posibilidad de solicitar la aplicacion del régimen de trabajadores desplazados a

territorio espafiol, con el inherente perjuicio, principalmente para el trabajador.

[I. Cuando la estructura organizativa de la empresa conlleve una
elevada movilidad transnacional de trabajadores, se hace mas que conveniente
contar con herramientas de gestion y seguimiento especialmente disefiadas
para tener al dia la informacion relativa a las obligaciones tributarias de la
empresa para-con el salario del trabajador, dado que, como se ha visto, se

suelen cometer errores a la hora de tener en cuenta la obligacion de retener,
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especialmente en lo que a los rendimientos en especie como la stock options

respecta.

V. Del mismo modo que una planificacion fiscal correcta puede
conllevar un importante (y legitimo) ahorro fiscal tanto para los trabajadores
como para la empresa atafiida, una planificacion fiscal incorrecta puede
conllevar que del proceso de internacionalizacion se deriven importantes
contingencias tributarias que acaben suponiendo un detrimento real de la
economia de la empresa, dado que pueden conllevar que la mercantil y los
propios trabajadores se encuentren con problemas de liquidez sobrevenidos, al
verse en la obligacion de hacer frente a deudas o sanciones tributarias no

previstas ab initio.

V. Los riesgos o contingencias fiscales no detectados y planificados
a tiempo que se acaben convirtiendo en un detrimento econémico real, también
pueden reducir la competitividad de la empresa por incidir en la imagen que la
misma puede proyectar tanto entre sus empleados como entre sus
competidores y/o clientes si dichas circunstancias trascienden al publico
poniendo en entredicho la confianza de terceros en la empresa, ya sea

inversores, potenciales socios o potenciales trabajadores.
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