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OPINION

Jordi Dominguez e lvan Rabanillo

Discriminacion
para los no residentes

nareciente sentencia del Tribunal de Justicia de las
U Comunidades Europeas (TCJE, de 6-X-2009), con
sede en Luxemburgo, considera que el régimen de
tributacion sobre plusvalias de fuente espariola por el Im-
puesto sobre la Renta de los No Residentes (IRNR) anterior
22007 era contrario alalibertad de movimiento de capitales
establecida en el Tratado de la UE y en el Tratado del Espa-
cio Econdmico Europeo (EEE). Por tanto, las personas fisi-
cas residentes en otros paises de la UE o del EEE (Noruega,
Liechtenstein e Islandia) que hayan pagado el TRNR sobre
plusvalias obtenidas antes del 31-X11-2006 podrian, bajo de-
terminadas condiciones, tener derecho a recuperar de Ha-
cienda parte de los impuestos pagados en su dia.

El régimen declarado contrario a los principios de la
UE/EEE determinaba, en principio, la tributacion de plus-
valias de fuente espafiola obtenidas por no residentes aun ti-
po fijo del 35%. En aquella época, sin embargo, las plusvalias
obtenidas por personas fisicas residentes en Espafia tributa-
ba bien al 15% (aplicable a las plusvalias con un periodo de
generacion superior al afio) o por la escala normal del IRPF,
con tipos que variaban entre un 15 y un 45% (aplicable a las
plusvalias con un periodo de generacion inferior al afio).

La Comision Europea, al analizar la compatibilidad del ci-
tado régimen con el Derecho Comunitario, considerd que
este dispensaba un trato discriminatorio a los contribuyen-
tes no residentes en posicion idéntica a los residentes. Por
ejemplo, una persona fisica no residente que obtuviese una
plusvalia con un periodo de generacion superior al afio tri-
butaba a un tipo del 35%, mientras que una persona fisica re-
sidente que obtuviese una plusvalia similar podia tributar a
untipo del 15%. Respecto de las plusvalias con un periodo de
generacion inferior al afio, una persona fisica residente tini-
camente estaria sujeta a una tributacion mas gravosa en si-
tuaciones en las que el tipo medio efectivo del IRPF de dicho
contribuyente fuera superior al 35%, lo cual, en opinién de la
Comision, inicamente ocurriria en pocos casos en los cuales
dicho contribuyente obtuviese rentas muy elevadas.

En 2006, Espafia accedio amodificar el citado régimen de
tributacion a partir del I-I-2007. A partir de entonces, las
plusvalias obtenidas tanto por residentes como por no resi-
dentes pasaron a tributar a un tipo fijo del 18%. No obstante,
el Gobierno no reconocié que el régimen anterior era con-
trario alanormativa comunitaria, por lo que la Comision lle-
vo el caso a Luxemburgo, que hadado larazén ala Comision
en su decision al considerar que el régimen establecido por
el IRNR eradiscriminatorio, tanto en relacion al tratamiento
fiscal de las plusvalias generadas en un periodo superior al

afio como a las generadas

- en un lapso de tiempo in-
Se puede P'edll‘ ferior. lgsimismo, En ha
!a devolu?'on de aceptado el argumento de
ingresos indebidos Espaia en el sentido de
por la tributacion que la discriminacion es-

de ciertas plusvalias  taria justificada por el

principio de cohesion del
sistema fiscal espafiol —es decir, que la existencia de regime-
nes distintos de tributacion se justificaria por la imposibili-
dad de establecer un sistema de tributacion progresivo a los
no residentes-. Para el TJCE, dicho argumento carece de
fundamento, puesto que la tributacion de las plusvalias ge-
neradas en un periodo superior a un afio por un tipo fijo del
15% tampoco tenia caracter progresivo.

Con estasentencia, las personas fisicas residentes en Esta-
dos Miembros de la UE/EEE que hayan pagado el IRNR a
un tipo del 35% a raiz del régimen aplicable antes de 2007
—por ejemplo, contribuyentes que no tenian derecho a una
exencion del IRNR por aplicacion de la normativa interna
espafiola o por aplicacion de un convenio para evitar la do-
ble imposicion- deberian plantearse la posibilidad de solici-
tar la devolucion de ingresos indebidos a Hacienda. En par-
ticular, las personas fisicas no residentes que hayan pagado
el IRNR sobre plusvalias derivadas de la transmision de in-
muebles sitos en Espaiia, que no suelen eximirse de tributa-
cién por los convenios, podrian tener derecho bajo determi-
nadas condiciones a la devolucion de una parte sustancial
del IRNR pagado ala Hacienda espafiola en su dia.

Departamento Fiscal de Latham & Watkins.



