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TRIBUTACION DE LAS EARS
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE NO RESIDENTES

En el ario 2002, la normativa del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) fue
objeto de importantes modificaciones que entraron en vigor en enero de 2003. En este
trabajo se analizan detalladamente estos cambios en relacion con las denominadas

«entidades de atribucion de rentasy (EARs).

Palabras clave: politica fiscal, imposicion directa, convenios de doble imposicion, fiscalidad internacional,

IRNR, Esparna.
Clasificacion JEL: HS7, K34.

1. Introduccion

En primer lugar, antes de analizar la normativa del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) en
relacion con las denominadas «entidades de atribucion
de rentas» (EARSs), conviene advertir que la normativa
en materia de EARs en los impuestos sobre la renta
(Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta
de No Residentes) se encuentra coordinada entre las
normas de esos tres impuestos, de forma que no puede
entenderse la tributacion de las rentas obtenidas a tra-
vés de EARs en su conjunto sin analizar todas estas
normas.

En este articulo se analiza solamente la regulacién de
esta materia en la normativa del IRNR, la cual fue objeto
de una importante modificacion en el afio 2002.

* Direccion General de Tributos.

Ahora bien, antes de entrar a analizar las importan-
tes modificaciones (aprobadas por Ley 46/2002) intro-
ducidas en la normativa del IRNR en relacién con este
tipo de entidades, en vigor desde el afio 2003, convie-
ne recordar brevemente la situacion anterior a di-
chas modificaciones para una mejor comprensién de
la norma.

2. Situacion hasta el 31 de diciembre de 2002

Las entidades en atribucion de rentas presentaban
las siguientes peculiaridades:

— No son sujetos pasivos del Impuesto sobre Socie-
dades (IS).

— Las rentas obtenidas por las mismas se atribuyen
a sus miembros.

— Las rentas satisfechas a dichas entidades estan
sujetas a retencion a cuenta de forma diversa en funcion
de que los miembros sean sujetos pasivos del IS, contri-
buyentes del IRPF o del IRNR.
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Como consecuencia de su propia naturaleza, existian
problemas de:

e Control: las entidades en atribucién no tenian obli-
gacion de presentar una declaracion informativa de las
rentas obtenidas y atribuidas.

e Retenciones: la misma renta puede estar sujeta a re-
tencién solo en parte. Asi, por ejemplo, si los miembros
de una entidad en atribucién prestaban un servicio profe-
sional a un obligado a retener, éste, a la hora de practicar
la retencion a cuenta, debia distinguir en funcién de quie-
nes fueran los socios: la parte que corresponda al miem-
bro de la entidad persona fisica estara sujeta a retencion
a cuenta del IRPF, la parte que corresponda a los socios
personas juridicas o no residentes no llevaran retencion
a cuenta, salvo que, en el caso del no residente, se consi-
dere que el mismo no tiene establecimiento permanente
en territorio espafiol. Esta obligacion de distinguir en fun-
cion de quiénes sean los miembros de la entidad, gene-
raba al pagador de las rentas muchos problemas practi-
cos, ya que le obliga a conocer la condicion de todos y
cada uno de los mismos.

e Determinacion y calificacion de la renta atribuible.
No estaba claramente determinado con arreglo a qué
normativa se determina la renta atribuible a los miem-
bros de la entidad.

e Coordinacion con el IRNR. Existian dudas acerca
de la aplicacién del régimen de entidades en atribucion
a aquellas entidades de las que forma parte un no resi-
dente en territorio espanol, o cuando la entidad se cons-
tituyd en el extranjero.

3. Modificaciones introducidas en la regulacion
de estas entidades, en vigor a partir de 1 de
enero de 2003

La regulacién en la norma del IRNR en materia de
EARs era practicamente nula antes de la reforma men-
cionada. La utilizacion muy comun de este tipo de es-
tructuras en la practica internacional generaba en
Espafa importantes problemas de interpretacién y apli-
cacion de la norma. En este sentido, entendemos que
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la reforma vino a llenar un vacio normativo importante
en esta materia.

Con caracter general se advierten los siguientes cam-
bios introducidos por la modificacion mencionada.

e Concepto de entidades en atribucion de rentas. Se
aclara cuando existe una entidad en atribucién de ren-
tas, basicamente en el caso de las entidades constitui-
das en el extranjero.

e Calificacion de las rentas atribuidas. Se aclara la
calificacion de las rentas. En particular, se establece
que cuando se ejercen actividades econdémicas a través
de este tipo de entidades, la renta atribuida a los miem-
bros de la entidad se calificara:

a) Como rendimiento de la actividad, para los miem-
bros que ejerzan la misma.

b) Como rendimiento del capital, para los miembros
que solo aportan capital pero no ejercen la actividad.

e Reglas de cuantificacion de la renta atribuible. Se
aclara que la renta se calcula con arreglo a las normas
del IRPF, sin perjuicio de que se prevén especialidades
para el caso de los miembros de la entidad que tengan
la consideracién de contribuyentes por el IRNR sin esta-
blecimiento permanente.

e Retenciones:

a) Se establece la obligacién de retener conforme a
las reglas del IRPF cualesquiera que sean los miembros
de la entidad, salvo en algunas circunstancias especia-
les previstas en el IRNR.

b) Adicionalmente, se establece una retencioén in-
formativa para las entidades que ejercen actividades
econdmicas no sujetas a retencion a cuenta, es decir,
distintas de las profesionales, agricolas, ganaderas y
forestales.

e Obligacion informativa. Se crea una declaracion de
informacion de la entidad en atribucién acerca de la ren-
ta obtenida por la entidad, sus miembros, las aportacio-
nes y retiradas de fondos, etcétera.

a) Se excluye de esta obligacion a las entidades en
atribucion que no ejercen actividades econdémicas y cu-
yas rentas procedentes de otras fuentes no exceden de
3.000 € anuales.



b) La declaracion informativa debe presentarla:

— Con caracter general: el representante de la entidad.

— En el caso de entidades en atribucién constituidas
en el extranjero, los miembros residentes en territorio
espanol.

El incumplimiento de esta obligacion de informacion
se tipifica como infraccion tributaria simple.

4. Tributacion de las EARs en la normativa
del IRNR

Analizaremos a continuacion la tributacion de las ren-
tas obtenidas a través de EARs, desde la perspectiva
del IRNR (Capitulo V del Texto Refundido del IRNR).

Ahora bien, antes de analizarlo debemos detenernos
en el concepto de EAR en la normativa espafiola. En
este sentido, debe distinguirse, porque asi lo hace la
propia Ley, entre entidades constituidas en Espafa y
constituidas en el extranjero.

Concepto de Entidad en atribucion de rentas
constituida en Espana

El concepto de EAR constituida en Espafia es el tradi-
cional de la Ley General Tributaria. Las Entidades en ré-
gimen de atribucién de rentas son aquellas herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades
que, carentes de personalidad juridica, constituyen una
unidad econémica o un patrimonio separado suscepti-
ble de imposicion. Se incluyen en el concepto de Enti-
dad en régimen de atribucion de rentas a las sociedades
civiles, tengan o no personalidad juridica.

Se consideran Entidades en atribucion de rentas las
entidades constituidas en el extranjero, cuya naturaleza
juridica sea idéntica o analoga a las constituidas con
arreglo a las normas espafiolas (articulo 37 TRLIRNR).

En principio, la LIRPF, la LIRNR y la LIS parecen re-
mitirse a la naturaleza juridica de la entidad, de tal forma
que podria pensarse que toda entidad que se asemeje
(la LIRPF y la LIRNR no exigen una identidad sino que
basta con una similitud) a las constituidas con arreglo a

la normativa espafola, tendria la calificacion de Entidad
en atribucion.

A este respecto, debe recordarse que las caracteristi-
cas de las constituidas con arreglo a las leyes espario-
las son muy variadas:

a) Algunas tienen personalidad juridica propia e in-
dependiente de los socios (caso de las sociedades civi-
les), otras no (comunidades de bienes, herencias ya-
centes, sociedades irregulares, etcétera).

b) En cuanto a la responsabilidad de los miembros
de la entidad, mientras que en algunos casos los miem-
bros responden de manera personal e ilimitada de las
deudas sociales (sociedad civil), en otros casos pueden
limitar su responsabilidad al haber de la entidad (heren-
cia yacente y aceptacion a beneficio de inventario).

c) Respecto del orden en el que se situan frente a
los acreedores de la entidad, mientras que en ocasiones
responden de manera directa (comunidades de bienes 'y
herencias yacentes), en otras son responsables subsi-
diarios (sociedad civil), por lo que esta circunstancia no
es valida, en principio, para definir a la entidad extranje-
ra como Entidad en atribucion.

d) Respecto de la posibilidad de exigir el haber so-
cial, podemos distinguir entre aquellos casos en los que
el miembro tiene la posibilidad de exigir en cualquier
momento la disolucion de la entidad y el reparto de las
ganancias (comunidades de bienes), de aquellos otros
en los que se ha pactado la no division (sociedad civil o
comunidades de bienes con pacto de no division).

Del andlisis anterior se desprende que no hay un ele-
mento definitorio claro para incluirlas en el régimen fis-
cal de atribucién. Por otro lado, aunque la norma no lo
dice expresamente, entendemos que un dato clave
debe buscarse en su naturaleza juridica a efectos fisca-
les; esto es, que el hecho relevante no depende de la
personalidad juridica que tenga, sino de su personali-
dad fiscal, de tal forma que el legislador califica como ta-
les a las entidades, tengan o no personalidad juridica,
que no estén sujetas a un impuesto analogo al Impuesto
sobre Sociedades en el Estado o territorio cuya normati-
va regule su funcionamiento.
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Tributacion de las Entidades
en régimen de atribucion de rentas en el IRNR

Una vez recordado el régimen general de tributacion
establecido tras la reforma del LIRNR, a continuacion se
hace un analisis especifico de los preceptos que, como
consecuencia de la modificacion en la Ley 41/1998 a
través de la Ley 46/2002, se han introducido en este ré-
gimen.

En el caso del IRNR las modificaciones, aunque en
muchos casos no han supuesto un cambio radical en la
forma de tributacion de las rentas obtenidas a través de
EARs, tal como venia siendo entendido por la doctrina
sin una regulacion especifica, si requieren de un anali-
sis detallado en algun caso.

En cualquier caso, y para mejor comprension de las
disposiciones incorporadas a la LIRNR, debe tenerse en
cuenta que el legislador ha querido sélo regular en este
impuesto los aspectos especificos que afecten a los
contribuyentes no residentes, como obliga la actual
existencia de una regulacion separada para los contri-
buyentes residentes y no residentes en la LIRPF y
LIRNR, respectivamente. De este modo, la aplicacion
por los no residentes de la normativa relativa a las EARs
requiere de un analisis conjunto de las disposiciones
contenidas en la LIRPF, LIS y LIRNR.

Hasta las modificaciones introducidas por la Ley
46/2002, la unica mencidn a las entidades en atribu-
cion de rentas en la LIRNR era en el articulo 31, para
considerarlas sujetos obligados a retener por el
Impuesto, tal como lo eran también en la LIRPF vy
LIS.

Desde esa modificacion se crea un capitulo especifi-
co en la Ley, con dos Secciones, con la siguiente estruc-
tura:

e Entidades constituidas en Espana:

— que realizan actividad econdémica;
— que no realizan actividad econdémica.
o Entidades constituidas en el extranjero:
— con presencia en territorio espafiol;
— sin presencia en territorio espafol.
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Entidades en régimen de atribucion de rentas
constituidas en Espaiia

Tal como hace la propia Ley, en este apartado debe-
mos distinguir a su vez entre entidades que realizan ac-
tividad econdmica de aquéllas que no lo hacen.

a) Entidades que realizan una actividad econémica.
Articulo 32 ter LIRNR

La LIRNR, se limita a establecer que, en el caso de
entidades en régimen de atribucion de rentas que desa-
rrollen una actividad econdémica en territorio espariol, los
miembros no residentes en territorio espafol seran con-
tribuyentes de este Impuesto con establecimiento per-
manente.

Es decir, a estas entidades y sus participes se les
aplica el régimen general de tributacion del IRNR que
les corresponda, limitandose la norma a aclarar que los
participes no residentes tendran establecimiento per-
manente (EP) en Espafa.

Es decir, a la hora de atribuir la renta al participe de
este tipo de entidades se considerara que la misma se
atribuye al establecimiento permanente, si bien la forma
de calculo sera la prevista en el régimen general del
IRNR.

Antes de esta modificacion, la doctrina administrati-
va habia mantenido, en pronunciamientos de la DGT,
que si la entidad en régimen de atribucién de rentas
realizaba una actividad econémica en Espafa debia
entenderse que el contribuyente no residente de la
misma llevaba a cabo su actividad a través de un esta-
blecimiento permanente, no tanto por imperativo legal
sino porque normalmente la realizacion de la actividad
se desarrollaba a través de un lugar fijo de negocios
determinante de la existencia de un establecimiento
permanente tanto de acuerdo con la definicién prevista
en la LIRNR (articulo 13), como de los propios Conve-
nios para evitar la doble imposiciéon. Esta mencién le-
gal, por tanto, no viene a alterar la situacion practica
que se venia produciendo.



No obstante, conviene recordar que, mediando Con-
venio para evitar la doble imposicion, el concepto pre-
visto en el mismo debe primar sobre esta disposicion,
de manera que si como consecuencia de la aplicacion
del convenio para el participe éste no tuviera EP en
Espana, lo que determinaria la tributacion exclusiva de
esas rentas en su Estado de residencia, la Administra-
cion tributaria espafiola no podra exigir impuestos so-
bre la misma a pesar de la mencién en la legislacion in-
terna.

b) Entidades que no realizan una actividad
econdmica. Articulo 32 quater

La normativa de no residentes en estos casos co-
mienza diciendo que cuando estas entidades en régi-
men de atribucion de rentas no desarrollen una activi-
dad econdémica en territorio espafiol, los miembros no
residentes en territorio espanol seran contribuyentes de
este impuesto sin establecimiento permanente y la parte
de renta que les sea atribuible se determinara de acuer-
do con las normas del Capitulo IV de la Ley (rentas ob-
tenidas sin mediacion de EP).

De nuevo, la norma se limita a aclarar una interpreta-
cion doctrinal. Los contribuyentes no residentes que
participen en una EAR espafiola que no realizan activi-
dad econémica tributaran como contribuyentes sin EP
en Espafia, como ocurre necesariamente siempre que
la renta obtenida no tiene la consideracién de econémi-
ca, lo que constituye requisito previo para analizar la
existencia de EP en Espana.

La aplicacion del régimen de tributacién previsto en
la LIRNR para contribuyentes sin EP se basa en una
retencion del pagador que coincide con la cuota del im-
puesto. La nueva regulacion de EARs ha supuesto uni-
ficar las obligaciones de retencién, con caracter gene-
ral, para este tipo de entidades. Siendo esto asi, la apli-
cacién de la normativa del IRPF por el pagador de la
renta a la entidad sin discriminar en proporcion a la par-
te de la renta correspondiente a los no residentes po-
dria suponer que la retencidon no alcanzara al importe

de la cuota del impuesto correspondiente al no residen-
te, con la consecuente distorsion en el sistema de tribu-
tacion previsto en la LIRNR para estos contribuyentes.
Con objeto de evitar esa situaciéon y mantener una uni-
ca retencion para el pagador, la LIRNR ha previsto una
disposicion que obliga a retener a la entidad la diferen-
cia entre lo retenido por el pagador y la cuota corres-
pondiente al no residente. Asi, establece que la Enti-
dad en régimen de atribucion de rentas estara obligada
a ingresar a cuenta la diferencia entre la parte de la re-
tencién soportada que le corresponda al miembro no
residente y la retencién que hubiera resultado de ha-
berse aplicado directamente sobre la renta atribuida lo
dispuesto en el articulo 30 de esta Ley (véanse los
Ejemplos 1y 2).

Como excepcion a la regla anterior, la norma estable-
ce que, tratandose de transmisiones de bienes inmue-
bles situados en territorio espafiol, cuando alguno de los
miembros de la entidad en atribucidon de rentas no sea
residente en territorio espafiol, el adquirente practicara,
sobre la parte de la contraprestacion acordada que co-
rresponda a dichos miembros, la retencién que resulte
por aplicaciéon del articulo 25.2 del TRLIRNR.

Esta peculiar retencion se refiere exclusivamente a la
transmision de inmuebles por no residentes sin media-
cion de establecimiento permanente. El legislador con-
sidera las rentas inmobiliarias de especial importancia y
regula una particular retencion en las ganancias de pa-
trimonio inmobiliario, como cautela recaudatoria. Se tra-
ta de una obligacidon que atafie a quien satisface el im-
porte de la transmision del inmueble, esto es, al adqui-
rente del mismo, para que retenga una cantidad
determinada, no sobre la posible ganancia patrimonial
(l6gico, dado que el adquirente no conocera general-
mente el valor de adquisicidn, necesario para determi-
nar la ganancia de patrimonio que corresponda), sino
sobre la contraprestacion pagada. La LIRNR establece
que, tratandose de transmisiones de bienes inmuebles
situados en territorio espafiol por contribuyentes que ac-
tuen sin establecimiento permanente, el adquirente es-
tara obligado a retener e ingresar el 5 por 100, o a efec-
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EJEMPLO 1

te del residente (con retencién al 15 por 100). De manera que:
Retencién a cuenta del IRPF:

Retencién a cuenta del IRNR:

en muchos casos era dificil.

mentaria de la entidad sera:

1.250 — 750 = 500 euros

Sociedad civil con dos socios al 50 por 100, uno residente y otro no residente al que no le es de aplicacion ningin CDI. Su activo esta constituido
por un local de negocio destinado al arrendamiento, sin constituir actividad econdmica, por el que perciben 10.000 euros al afio.

Hasta 1-1-2003: El pagador de la renta debia diferenciar la parte del pago destinado al no residente (con retencion al 25 por 100) de la par-

(50 por 100 s/10.000) x 15 por 100 = 750 euros

(50 por 100 s/10.000) x 25 por 100 = 1.250 euros
Para poder cumplir con su obligacion, el pagador debia conocer de antemano la condicién de residente o no residente de los socios, lo cual

Desde 1-1-2003-08-04: El pagador practica la retencion por la totalidad de la renta:
Retencion del pagador: 10.000 x 15 por 100 = 1.500 euros
La entidad debe complementar la parte de la retencion que corresponda a la renta atribuible al socio no residente. La retencién comple-

Retencién que corresponde a la parte del no residente:
(50 por 100 s/10.000) x 25 por 100 = 1.250 euros

Retencioén practicada por el pagador correspondiente a la parte del no residente:
(50 por 100 s/10.000) x 15 por 100 = 750 euros

Complemento de retencion a practicar por la entidad:

EJEMPLO 2

100.000 euros.

Una persona residente y otra no residente tienen el 50 por 100 de titularidad de un inmueble situado en Espafia que venden por

El pagador no estara obligado a retener por la parte del importe de transmision que corresponde al residente (50 por 100 s/100.000), pero
estara obligado a retener por la parte correspondiente al no residente (50 por 100 s/100.000) al 5 por 100 (2.500 euros).

tuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contra-
prestacion acordada, en concepto de pago a cuenta del
impuesto respectivo de aquéllos. A la hora de llevar a
cabo esta retencion, la reforma introducida en la LIRNR
por la Ley 46/2002 no ha supuesto ningin cambio res-
pecto a la forma de operar antes de la mencionada re-
forma, de forma que el pagador estara obligado a dife-
renciar la parte del importe que corresponde al participe
no residente de la EARs y proceder a su ingreso.

Entidades en régimen de atribucion de rentas
constituidas en el extranjero

La LIRNR contempla una seccién especifica para el
caso de rentas obtenidas por EARs extranjeras, tal
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como se definen en el articulo 35 del TRLIRNR. Resulta
por tanto determinante conocer cuando nos encontra-
mos ante una entidad que se ajuste a esta definicion, tal
como analizamos con anterioridad al hablar del concep-
to de EAR.

a) Entidades con presencia en territorio espafiol
(articulo 38 TRLIRNR)

La norma establece que cuando una entidad en ré-
gimen de atribucion de rentas constituida en el extran-
jero realice una actividad econémica en territorio es-
pafol, y toda o parte de la misma se desarrolle, de for-
ma continuada o habitual, mediante instalaciones o
lugares de trabajo de cualquier indole, o actue en él a



través de un agente autorizado para contratar en
nombre y por cuenta de la entidad, sera contribuyente
de este impuesto y presentara, en los términos que
establezca el Ministerio de Economia y Hacienda, una
autoliquidacion anual conforme a las reglas estableci-
das en la norma.

La existencia de presencia se convierte en un ele-
mento determinante de la tributacién de estas entida-
des, por lo que requiere de un analisis especifico.

El concepto de presencia se basa en el concepto de
EP que se recoge, en la legislacion interna espafiola, en
el articulo 13.1.a) del TRLIRNR. No obstante la identi-
dad de definicién entre EP y «presencia», se advierte de
la conveniencia de analizar dicho término y sus diferen-
cias con la definicion de EP de la LIRNR.

El legislador «utiliza» la definicion de EP para defi-
nir la presencia, lo que no quiere decir que estas enti-
dades tengan un EP en Espafa cuando se producen
las circunstancias descritas en la norma. De hecho,
como consecuencia de esta presencia, la entidad
se convierte en contribuyente del IRNR, pero no en
un contribuyente con EP, sino en un contribuyente
distinto de los que hasta la reforma operada a través
de la Ley 46/2002 contemplaba la LIRNR, que tributa
por el IRNR por la parte de la renta obtenida en Es-
pana.

Esta consideracion de contribuyente de la EAR no eli-
mina la condicién de contribuyente del impuesto a los
participes no residentes de la misma, por lo que convi-
ven para una misma renta en Espafa dos contribuyen-
tes no residentes (la entidad y sus participes no residen-
tes). Esta peculiar situacion se soluciona por la Ley
eliminando la obligacion de declarar del participe, per-
mitiendo la aplicacion del Convenio del participe por la
parte de la renta que le corresponde y considerando las
cantidades satisfechas por la EAR como a cuenta del
impuesto correspondiente al participe.

También como consecuencia de lo anterior, y si-
guiendo la doctrina de la OCDE de no permitir la aplica-
cion de las disposiciones de los Convenios a entidades
que no tengan la consideracién de residentes en el

Estado que regula su funcionamiento pero si a los par-
ticipes de las mismas, nos encontramos con que la
existencia de un Convenio entre Espafay el Estado de
constitucion de la EAR no alterara el concepto de «pre-
sencia», a pesar de que dicho convenio contenga un
concepto de EP distinto del concepto de «presenciay,
pero el convenio entre Espafa y el Estado de residen-
cia del participe si podra ser de aplicacion en cuanto
que puede dar lugar a la inexistencia de EP en Espafa
para él, aunque en la practica esto se producira en ra-
ras ocasiones.

Sin perjuicio de que el concepto de «presencia» y el
de «establecimiento permanente», aun siendo el mis-
mo, deben de analizarse separadamente, lo cierto es
que la interpretacion de presencia en Espana debe par-
tir de la doctrina existente sobre el concepto de estable-
cimiento permanente.

En estos casos, la presencia determina que aparezca
un nuevo contribuyente del TRIRNR, que pasa a regu-
larse en el articulo 5 del TRLIRNR.

Este contribuyente del impuesto debe tributar, de acuer-
do con el articulo 38 del TRLIRNR, por la parte de la renta,
cualquiera que sea el lugar de su obtencion, determinada
su base imponible conforme a la normativa del IRPF, que
sea atribuible a los miembros no residentes de la entidad.

La calificacion de la renta sigue las normas generales
establecidas en el IRPF.

A la hora de determinar la base imponible de este
contribuyente, se tendran en cuenta las normas de
determinacion del rendimiento que serian de aplica-
cién a una entidad residente. Con esta forma de tribu-
tacion se equipara la tributacion de las entidades ex-
tranjeras con las espafiolas que realicen la misma ac-
tividad. Para la determinacion de la base imponible se
han de tener en cuenta la totalidad de las rentas, de
fuente espafola o extranjera, obtenidas por el lugar
de negocio en Espafia.

Por tanto, la nueva regulacion introducida por la Ley
46/2002 ha creado este nuevo contribuyente (EAR ex-
tranjera con presencia en Espaia), si bien no afecta a
las obligaciones tributarias de los miembros de la enti-
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dad que sean no residentes. De esta forma, el hecho de
que la EAR tribute como contribuyente por la parte de la
renta que corresponda a sus miembros no residentes no
hace que estos participes dejen de ser contribuyentes
del IRNR, si bien es muy posible que, dado el esquema
de tributacion establecido en la Ley, no vengan obliga-
dos a presentar declaracién ni a ingresar cantidad algu-
na a la Hacienda Publica por las rentas obtenidas a tra-
vés de la EAR.

Aunque la LIRNR no lo dice de una forma expresa, la
renta por la que debe tributar este contribuyente (EAR
con presencia en Espafia) es la renta obtenida en Espa-
fa o fuera de Espafia por el lugar de negocio en Espa-
fia, pero no, obviamente, por la renta obtenida por la
EAR de otra forma (sin utilizar ese lugar de negocio).

Tampoco ha regulado el legislador expresamente la
posible existencia de mas de una presencia en Espaia,
como si hace para la posible diversidad de estableci-
mientos permanentes. Cuando un contribuyente no resi-
dente disponga de diversos centros de actividad en terri-
torio espaniol, cada uno de ellos constituira un EP diferen-
te, gravandose, si concurren los requisitos establecidos
por la norma, de forma separada (articulo 17 del
TRLIRNR). Estos requisitos son los siguientes:

— Los centros de actividad deben realizar actividades
claramente diferenciables.

— La gestiéon de las mismas debe llevarse de forma
separada.

Por su parte, el RIRNR exige, para cuando se dispon-
ga de diversos centros de trabajo (establecimientos per-
manentes) por una empresa no residente en Espafa,
que cada uno de ellos adopte una denominacion dife-
renciada y que obtengan un numero de identificacion
fiscal para cada EP.

Surge la duda de si estos criterios establecidos para
el EP seran de aplicacion al concepto de presencia. En
nuestra opinion, si la entidad opera a través de diversos
lugares fijos de negocio determinantes cada uno de
ellos de presencia en Espafa, habra de entenderse
que, siguiendo el mismo principio que para la diversidad
de EP, habra un contribuyente distinto por cada uno de
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esos lugares y debera tributar por separado por cada
uno de ellos.

Asi pues, sin perjuicio de que las normas de determi-
nacion de la base imponible sean las mismas que se
emplean para las entidades espafolas, la base imponi-
ble sélo esta formada por la parte de la renta atribuible a
los miembros no residentes.

Una vez determinado el rendimiento atribuible, sera
de aplicacion el tipo del 35 por 100 y las bonificaciones y
deducciones previstas en la Ley para los establecimien-
tos permanentes, estando ademas sometidas a la obli-
gacion de efectuar pagos fraccionados, sin que los
miembros deban realizar tales pagos.

Se observa, por tanto, que el tipo impositivo es el mis-
mo que para los EP, con la intencién de que en el esque-
ma de tributacion los participes de la entidad no den por
sentado que normalmente el participe tributara igual-
mente al 35 por 100 de esa renta, pero no siempre tiene
que ser asi porque puede ser un contribuyente dedicado
a la investigacion y explotacion de hidrocarburos, en
cuyo caso la TRLIRNR (articulo 19) establece un tipo de
gravamen para los EP del 40 por 100. Si ocurriera que
una EAR extranjera realizara este tipo de actividades, el
tipo de gravamen seria del 35 por 100 y no del 40 por
100, mientras que al participe no residente de la entidad
que se considera que actia en Espafa por mediacion
de EP le seria de aplicacion el tipo del 40 por 100. Si
como consecuencia de esta diferencia de tipos resultara
una cantidad superior para el participe que para la EAR,
entendemos que el participe no viene obligado a ingre-
sar la diferencia (Ejemplo 3).

También puede pasar que, como consecuencia de la
aplicacion de un Convenio para evitar la doble imposi-
cion, resulte para el participe (que es contribuyente con
EP en Espafia como consecuencia de la actividad desa-
rrollada a través de la EAR) una cantidad a ingresar me-
nor que la que se desprende de la aplicacion del régi-
men de determinacion de la base imponible del IRPF (al
que obliga la Ley a que se lo aplique la entidad) por la
parte que le corresponde a su participacion, en cuyo
caso el participe podra solicitar la devolucién del exceso



EJEMPLO 3

Una partnership de EE UU, que se encuadra dentro de la definicion de EAR constituida en el extranjero, tiene como participes al 50 por 100
a un profesional residente en ese pais y a un residente espafol. La actividad econdmica se desarrolla a través de una presencia en Espafia
de la que se ha obtenido una renta neta de 100.000 euros. Dicha partnership mantiene en Espafia unas acciones de sociedades espafo-
las, no afectas al patrimonio de la actividad econémica desarrollada en Espafa, que le han reportado unos rendimientos de 10.000 euros.

La existencia de presencia en Espafia es la que determina que se considere contribuyente del IRNR. La base imponible correspondiente a
ese contribuyente sera de 50 por 100 s/100.000 euros, que habra sido calculada conforme a la normativa del IRPF y tributara al 35 por 100.
Este contribuyente no es un contribuyente con EP en Espafia, sino que lo sera el participe de la entidad que tendria, en principio, una obli-
gacion de ingresar 100.000 euros calculado conforme a la normativa del IRNR para EP al 35 por 100 (se considera que la actividad del par-
ticipe se desarrolla con EP en Espafa) pero no vendra este participe obligado a presentar declaracion por esa renta en la medida en que la
EAR con presencia ya ha ingresado la cuota que le corresponderia. El rendimiento de las acciones no formara parte de la base imponible
del contribuyente por la presencia, sin perjuicio de que deban tributar como rendimiento obtenido en Espafia por una EAR extranjera no

vinculado a una actividad econdmica en Espafia.

satisfecho por la entidad, porque asi se desprende de la
mencioén a que las cantidades satisfechas por la entidad
se consideran a cuenta del impuesto correspondiente a
los participes cuando se invoque un CDI.

Sin embargo, como quiera que la LIRNR no lo men-
ciona expresamente, surgen mas dudas en cuanto a la
posible devolucion del exceso entre la cantidad corres-
pondiente al no residente satisfecho por la EAR y la que
corresponderia al participe como consecuencia de la
aplicacion de las disposiciones relativas a los contribu-
yentes con EP, pero que no derive de la aplicacion de un
CDl, por ejemplo, porque las normas de determinacion
de la base imponible de uno y otro provoquen esta dife-
rencia.

En nuestra opinion, el espiritu de la norma parece ser
el de garantizar al participe de la EAR una tributacion no
superior a la que se derivaria de la aplicacion de la nor-
ma que le corresponde, por lo que también en estos ca-
sos se deberia devolver el exceso satisfecho aunque no
se derive directamente de la invocacion de un CDI.

Ademas, la entidad estara obligada a presentar una
declaracion informativa por la parte de la renta atribuible
a los miembros residentes, sin perjuicio de que esos so-
cios residentes deban presentar una declaracién infor-
mativa que tenga por objeto conocer la parte de la renta
obtenida a nivel mundial por la entidad que les es atri-
buible.

Las retenciones son las que establece la norma del
IRPF para las EARs espaniolas. De esta forma, se con-
sigue que las obligaciones de retencién sean las mis-
mas cuando el pagador tiene delante a una entidad es-
pafola o extranjera. De nuevo, la norma quiere facilitar
la gestion del impuesto especialmente en aquéllos so-
metidos a una mayor responsabilidad tributaria en el
IRNR (los retenedores).

En cuanto a los pagos fraccionados, la norma estable-
ce que estos contribuyentes estaran obligados a realizar
pagos fraccionados a cuenta del IRNR, autoliquidando e
ingresando su importe en las condiciones establecidas
reglamentariamente.

Por su parte, el Reglamento del IRNR desarrolla esta
obligacion de practicar pagos fraccionados de la si-
guiente manera:

e Estaran obligados a realizar pagos fraccionados a
cuenta de la liquidacion de este impuesto, en los mis-
mos términos que los contribuyentes de este impuesto
con establecimiento permanente en Espana.

e En cualquiera de las modalidades de pagos fraccio-
nados que deba realizar la entidad en atribucion de ren-
tas, las cuantias de los mismos seran las correspon-
dientes a la parte de renta atribuible a los miembros no
residentes.

¢ Ante las diferencias en la determinacion de la base
imponible de estos contribuyentes respecto de los con-
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tribuyentes con EP, la norma aclara que a los efectos de
lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 38 de la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, la base imponible se calculara de acuerdo
con lo dispuesto en el Capitulo VI de la Ley 41/1998 del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes y Normas
Tributarias.

Si algun miembro no residente de la EAR tuviera de-
recho a la aplicacién de un Convenio de doble imposi-
cion, a los efectos de su propia declaracion de impues-
to, la parte de la cuota satisfecha por la entidad que le
corresponda se considerara como impuesto satisfecho
por él.

Por su parte el Reglamento del IRNR establece que,
cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 4 del
articulo 38 de la Ley del Impuesto se invoque un Conve-
nio de doble imposicion, el procedimiento para solicitar
la devolucion sera el general previsto en el articulo 20
del mismo Reglamento.

Por tanto, la forma de proceder cuando exista una
EAR extranjera con presencia en Espafa seria la si-
guiente:

o El pagador de las rentas a estas entidades retiene
como si satisficiera un rendimiento a una EAR espafiola.

e Laentidad es contribuyente del impuesto por la par-
te de la renta atribuible a los miembros no residentes.

e La determinacion de la base imponible de este
contribuyente se hace por aplicacion de la normativa
que aplicaria una entidad en régimen de atribucién es-
pafiola.

e A la base imponible se aplicara el tipo del 35 por
100 y las bonificaciones y deducciones que correspon-
den a los contribuyentes con establecimientos perma-
nentes del Impuesto.

e Los miembros no residentes de estas entidades no
tienen obligacién de presentar declaracion alguna, sin
perjuicio de que, si tienen derecho, como tales miem-
bros de la entidad, a la aplicacion de un Convenio de do-
ble imposicién, puedan considerar que las cantidades
satisfechas por la entidad han sido satisfechas por ellos

128 ICE NUEVAS TENDENCIAS EN ECONOMIA Y FISCALIDAD INTERNACIONAL
Septiembre-Octubre 2005. N.° 825

mismos, en la cantidad que les corresponda en funcién
de su participacién en la entidad.

Esta obligacion de autoliquidacion por la parte de la
renta que corresponda a contribuyentes no residentes
se complementa con dos obligaciones de presentar de-
claracion informativa:

e Por un lado, la entidad con presencia en Espafia,
contribuyente del impuesto, debera presentar una de-
claracion por la parte de la renta atribuible a los miem-
bros residentes, en donde suministrara informacion en
relacion con esa renta.

e Los miembros residentes deberan presentar una
declaracion informativa en relacion con las rentas tota-
les obtenidas por la entidad.

En relacidn con estas entidades, como se ha visto con
anterioridad, si se han producido importantes cambios
respecto de la situacion anterior a la reforma de la Ley
46/2002.

Respecto de la representacion de estas entidades, el
articulo 10 del TRLIRNR establece que los contribuyen-
tes por el IRNR estaran obligados a nombrar, antes del
fin del plazo de declaracién de la renta obtenida en Espa-
Aa, una persona fisica o juridica con residencia en Espa-
Aa, para que les represente ante la Administracion tribu-
taria en relacion con sus obligaciones por este impuesto,
cuando operen por mediacion de un establecimiento per-
manente, en los supuestos a que se refieren los articu-
los 24.2 y 38 (EAR extranjeras con presencia en Espafia)
de esta Ley o cuando, debido a la cuantia y caracteristi-
cas de la renta obtenida en territorio espafiol por el contri-
buyente, asi lo requiera la Administracion tributaria.

El contribuyente o su representante estaran obligados
a poner en conocimiento de la Administracion tributaria
el nombramiento, debidamente acreditado, en el plazo
de dos meses a partir de la fecha del mismo.

La designacién se comunicara a la Delegacion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la que
hayan de presentar la declaracién por el impuesto,
acompafando a la indicada comunicacion la expresa
aceptacion del representante.



En caso de incumplimiento de la obligacién de nom-
bramiento, la Administracion tributaria podra considerar
representante del contribuyente a que se refiere la letra
c) del articulo 5 de esta Ley (EARSs extranjeras con pre-
sencia en Espafia), a quien figure como tal en el Regis-
tro Mercantil. Si no hubiere representante nombrado o
inscrito, o fuera persona distinta de quien esté facultado
para contratar en nombre de aquéllos, la Administracion
tributaria podra considerar como tal a este ultimo.

El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere
el apartado 1 constituira infraccién tributaria simple,
sancionable con multa de 600 a 6.000 euros.

El articulo 9.4 del TRLIRNR establece que responde-
ran solidariamente del ingreso de las deudas tributarias
correspondientes a los establecimientos permanentes
de contribuyentes no residentes y a las entidades a que
se refiere el articulo 38 de la Ley (EARs con presencia
en Espafa), las personas que, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 10 de esta Ley, sean sus represen-
tantes.

Aunque no quede claro de la redaccion de la Ley, con-
sideramos que el representante al que alcanza esta res-
ponsabilidad es aquél que tenga capacidad para contra-
tar en nombre del contribuyente y no se extiende a los
que tengan un poder para, por ejemplo, actuar frente a
la Administracion pero sin capacidad de obligar a la em-
presa en su giro o trafico habitual.

El articulo 11 de la LIRNR establece lo siguiente en
cuanto al domicilio fiscal:

e Los contribuyentes no residentes en territorio espa-
Aol tendran su domicilio fiscal, a efectos del cumplimien-
to de sus obligaciones tributarias, en Espana:

a) Cuando operen en Espaia a través de estableci-
miento permanente, en el lugar en que radique la efecti-
va gestiéon administrativa y la direccion de sus negocios
en Espana. En el supuesto en que no pueda establecer-
se el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con el criterio
anterior, prevalecera aquél en el que radique el mayor
valor del inmovilizado.

b) Cuando obtengan rentas derivadas de bienes in-
muebles, en el domicilio fiscal del representante y, en su

defecto, en el lugar de situacion del inmueble corres-
pondiente.

c) En los restantes casos, en el domicilio fiscal del
representante o, en su defecto, en el del responsable
solidario.

e Cuando no se hubiese designado representante,
las notificaciones practicadas en el domicilio fiscal del
responsable solidario tendran el mismo valor y produci-
ran iguales efectos que si se hubieran practicado direc-
tamente al contribuyente.

Aunque puede resultar sorprendente, el legislador no
ha equiparado el criterio de determinacién del domicilio
fiscal de las EARs extranjeras con presencia al de los
EP en Espafa, por lo que no consideramos aplicable
por extension dicho criterio.

b) Entidades sin presencia en territorio espariol

En relacion con la tributacion de los participes de enti-
dades en atribucion de rentas sin presencia en territorio
espaniol, el TRLIRNR (articulo 39) establece que cuan-
do una entidad en régimen de atribucion de rentas cons-
tituida en el extranjero obtenga rentas en territorio espa-
fol sin desarrollar en el mismo una actividad con pre-
sencia en territorio espafiol, los miembros no residentes
en territorio espafol seran contribuyentes de este im-
puesto sin establecimiento permanente y la parte de
renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo a
lo dispuesto en el Capitulo IV de esta Ley (rentas obteni-
das sin mediacion de EP).

Todo participe de estas entidades, por tanto, no ten-
dra EP en Espana lo que nos hace plantearnos que
ocurriria si, de acuerdo a un Convenio, si lo tuviera. En
nuestra opinion, en estos casos, se deberia entender
que el convenio debe primar sobre la legislacion inter-
na y debera tributar como contribuyente con EP en
Espafia.

Aparte de lo anterior, la norma no introduce grandes
novedades en cuanto a la forma de tributacion en es-
tos casos respecto de lo que se entendia antes de la
reforma.
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La calificacion de la renta se hace conforme a la nor-
mativa del IRNR.

Los miembros no residentes en territorio espafiol se-
ran contribuyentes de este impuesto sin establecimiento
permanente y la parte de renta que sea atribuible a los
participes no residentes se determinara de acuerdo a lo
dispuesto en el Capitulo IV de esta Ley (rentas obteni-
das sin mediacion de EP).

En cuanto al régimen de retenciones las novedades si
son importantes.

Con anterioridad a la Ley 46/2002 el pagador que sa-
tisfacia un rendimiento a estas entidades no tenia clara
la obligacion de retencién que le era de aplicacion, en
particular cuando la entidad tenia miembros residentes
y no residentes (Ejemplos 4 y 5).

Desde la reforma operada a través de la Ley 46/2002,
a las retenciones o ingresos a cuenta sobre las rentas
que obtengan en territorio espafiol por entidades sin pre-
sencia en Espania, no les sera de aplicacion lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 74 de la Ley 40/1998, de 9
de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y otras Normas Tributarias. Es decir, a dife-
rencia de lo que ocurre con las EARs constituidas en
Espafa, el retenedor no aplica en estos casos las nor-
mas de retencion previstas para ellas, sino que la norma
establece unas reglas propias de retencion.

Asi, las retenciones o ingresos a cuenta se practica-
ran de la siguiente forma:

a) Si se acredita al pagador la residencia de los
miembros de la entidad y la proporciéon en que se les
atribuye la renta, se aplicara a cada miembro la reten-
cion que corresponda a tenor de dichas circunstancias
de acuerdo con su impuesto respectivo.
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b) Cuando el pagador no entienda acreditadas las
circunstancias descritas en el parrafo anterior, practi-
cara la retencion o ingreso a cuenta con arreglo a las
normas que el IRNR establece para los contribuyen-
tes sin EP, sin considerar el lugar de residencia de sus
miembros ni las exenciones que contempla el articu-
lo 14 de esta Ley. El tipo de retencién sera el que co-
rresponda de acuerdo con el apartado 1 del articu-
lo 25 de esta Ley.

Cuando la entidad en régimen de atribucion de rentas
esté constituida en un pais o territorio calificado regla-
mentariamente como paraiso fiscal, la retencién a apli-
car seguira en todo caso la regla establecida en la letra
b) anterior.

La retencion o ingreso a cuenta sera deducible de la
imposicion personal del socio, heredero, comunero o
participe, en la misma proporcion en que se atribuyan
las rentas.

De forma equivalente a como la LIRNR para las en-
tidades constituidas en Espafia, el articulo 39 esta-
blece que, tratandose de transmisiones de bienes in-
muebles situados en territorio espanol, cuando algu-
no de los miembros de la entidad en atribucion de
rentas no sea residente en territorio espafiol, el ad-
quirente practicara, sobre la parte de la contrapresta-
cidén acordada que corresponda a dichos miembros,
la retencién que resulte por aplicacion del articu-
lo 25.2 de esta Ley.

Las entidades extranjeras sin presencia en Espana
no estan sometidas a las obligaciones de informacién a
que se refiere la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias.



EJEMPLO 4

EAR extranjera que no realiza actividad econdémica en Espafa y es titular de unos valores de entidades espafolas depositados en
este pais por los que percibe unos rendimientos sujetos y no exentos tanto al IRPF como al IRNR de 3.000 euros al afio. La EAR cuen-
ta con un participe (A) residente en un pais con CDI que establece una tributacion maxima de estos rendimientos del 5 por 100, un
participe (B) residente en un paraiso fiscal y un participe (C) residente en Espafia (todos ellos participan por partes iguales en la
EAR).

El pagador/retenedor de estos rendimientos debia operar de la siguiente manera:

— Podra aplicar el tipo del CDI a A en la medida en que le resultara acreditada la residencia, mediante la aportacion del correspondiente
certificado de residencia fiscal expedido por la Autoridad fiscal de su Estado de residencia. Es decir 1/3 x 3.000 x 5 por 100 = 50. En caso
de no resultar debidamente acreditado la procedencia de la aplicacion del CDI aplicaria el tipo general del IRNR (25 por 100).

— Aplicara a B la retencion correspondiente en la LIRNR, con caracter general, para este tipo de rentas, es decir, 1/3 x 3.000 x 15 por 100
= 150.

— Aplicara a la parte correspondiente a C la retencion prevista en el IRPF, es decir, 1/3 x 3.000 x 15 por 100 = 150.

EJEMPLO 5

Tomando los datos del Ejemplo 4, la forma de proceder seria la siguiente:

a) Siresultan acreditadas la residencia (mediante el oportuno certificado de residencia fiscal expedido por la Autoridad fiscal competente)
y proporcion de la renta atribuible en el momento del pago, la retencion se practicara de la siguiente manera:

— Aplicara el tipo del CDI a A. Es decir 1/3 x 3.000 x 5 por 100 = 50.
— Aplicara a B la retencion correspondiente al tipo general del IRNR, es decir, 1/3 x 3.000 x 25 por 100 = 250
— Aplicara a la parte correspondiente a C la retencion prevista en el IRPF, es decir, 1/3 x 3.000 x 15 por 100 = 150

b) Sino resultan acreditadas la residencia y participacion, aplicara a toda la renta el tipo general del IRNR, es decir, 3.000 x 25 por 100 =
750 (250 correspondiente a cada participe) si bien la retencion o ingreso a cuenta sera deducible de la imposicion personal del socio, here-
dero, comunero o participe, en la misma proporcién en que se atribuyan las rentas. Por ello, cada participe tendra derecho a solicitar la de-
volucion del exceso de retencion practicado. Asi:

— A podra solicitar una devolucién de 200 (250 - 50)
— B no tendra derecho a devolucion.
— C podra solicitar una devolucién de 100 (250 - 150)
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