PROBLEMATICA EN LA APLICACION DE LA EXENCION POR TRABAJOS
REALIZADOS EN EL EXTRANJERO.

La exencion por trabajos realizados en el extranjero fue introducida en nuestro
ordenamiento juridico tributario a través de la Ley 40/1998 y con una clara finalidad de
favorecer la competitividad de las empresas espafiolas asi como su internacionalizacion.

Dicha exencién se encuentra regulada en el apartado p) del articulo 7 de la Ley 35/2006
del IRPF y en el articulo 6 de su Reglamento, sin que el mismo de manera
incomprensible, no haya sabido adaptarse a la realidad de los desplazamientos y
expatriaciones que se manifiestan en trabajadores de muchas empresas produciéndose
por ello la actual litigiosidad que tiene desbordadas a las Administraciones de la AEAT y
TEARSs.

Asi las cosas, en nuestra mas que humilde opinién, no veriamos nada mal una revision
profunda de la exencién en aras a la consecucion real de sus objetivos asi como la
reduccién de la mencionada litigiosidad e inseguridad juridica que ello conlleva.

Es intencion de estas pequefas notas abordar las cuestiones fundamentales que atafien
a la aplicacién de esta exencién, de manera que la opcidén por su aplicacion reduzca al
maximo los riesgo de equivoco en su aplicacion y de conflicto con la Administracion.

1.- Regulacién normativa

Como se ha sefalado anteriormente esta exencién se encuentra regulada en el apartado
p) del articulo 7 de la LIRPF y en el articulo 6 de su Reglamento.

De acuerdo con la norma en vigor, tres son los requisitos basicos exigidos para la
correcta aplicacion de la exencion por trabajos realizados en el extranjero:

a) Que exista un desplazamiento real efectivo del trabajador al extranjero.

b) Que los trabajos se realicen para una empresa no residente.

c) Que en el pais del desplazamiento exista un impuesto de naturaleza analoga al
IRPF.

Sin perjuicio de lo anterior, no debemos olvidar que existe un reguisito previo sin el cual,
seria imposible la aplicaciéon de este articulo, cual es que nos hallemos ante un residente
fiscal en Espafia y por ende que le sea de aplicacién la normativa del IRPF que nos
habilite a la aplicacién del 7p.

Pues bien, este aspecto previo que pudiera pasar desapercibido en un primer momento,
nos puede servir muchas veces para detectar la errénea tributacion del trabajador y la
empresa en tanto desplazamientos prolongados del primero, pues puede producirse una
modificacion en su residencia fiscal que automaticamente implicara un cambio en sus
obligaciones tributarias y en las de las empresas que satisfacen los rendimientos.



Previa consideracion del contribuyente como residente fiscal en Espafa, el primer
requisito es que el trabajador expatriado se desplace efectivamente al extranjero
para el desarrollo de su trabajo. Ante un proceso de comprobacion o inspeccion, debera
estarse en condiciones de justificar el efectivo desplazamiento del expatriado al
extranjero. Para ello, podremos servirnos de los sellos en el pasaporte, de las tarjetas de
embarque, de contratos de alquiler o facturas de establecimientos hoteleros, justificantes
bancarios y, en definitiva, cualesquiera otros que nos sirvan para justificar dicho
desplazamiento efectivo. Complementariamente a lo anterior resultard de especial ayuda
para acreditar la aplicacion de la exencion el certificado emitido por la empresa pagadora
indicando el pais a donde el trabajador se ha desplazado y el proyecto que le ha sido
asignado o ha participado. Ilgualmente, la existencia de un anexo en el contrato de trabajo
estableciendo las condiciones de la expatriacion, servira de gran ayuda para probar este
requisito.

Por otro lado debe resaltarse que los documentos acabados de referir, seran también de
gran ayuda asimismo para justificar los dias de efectivo desplazamiento, que al fin y al
cabo seran los que marcaran la cuantificacion de la exencién.

En este sentido cabe sefialar que a veces resulta sorprendente, como grandes
compafiias ponen todo su empefio en la preparacion de estos certificados (y pese a ello a
veces puestos en duda por la Administracién) cuando lo mas util y correcto, seria en la
mayoria de los casos aplicar la exencién directamente en nédmina de los trabajadores y
declarar en consecuencia la aplicacién de la exencion en el modelo 190 -Resumen anual
de retenciones-.

El segundo requisito, es aquel que exige que el expatriado realice el trabajo para una
empresa no residente o para un establecimiento permanente radicado en el extranjero.
Sefialar que la residencia del pagador de los rendimientos del trabajo, no afectara a la
aplicabilidad del mismo, sin perjuicio que la delimitacion del pagador debera llevarnos
irremediablemente a la revision del Convenio de Doble Imposicién, en el supuesto que el
pagador sea residente fiscal en el pais de la expatriacion.

En este sentido tampoco debe obviarse la probleméatica de las expatriaciones en el
seno de un grupo empresarial en tanto deberemos poder probar el valor afiadido a
efectos de poder aplicar la exencion. Este aspecto es desarrollado con profundidad en el
apartado 2 de la presente Nota, donde profundizaremos en particular en el valor afiadido
proporcionado por los desplazamientos que llevan a cabo directivos y comerciales dentro
de un Grupo de empresas.

El tercer requisito es aquel que exige que en el pais de desplazamiento exista un
impuesto de idéntica o analoga naturaleza al IRPF. Al respecto, la Ley continta indicando
que dicho requisito se entendera cumplido si Espafia tiene firmado un Convenio de Doble
Imposicién con dicho pais. En este sentido, debe indicarse que la norma no parece exigir,
y de hecho la Administracion no lo hace en sus comprobaciones que estas rentas del
trabajo efectivamente hayan tributado en dicho pais.

2.- Trabajos realizados en el seno de un Grupo. Requisito adicional del Valor
Afiadido. Criterios interpretativos.



En el apartado anterior hemos sefialado como uno de los requisitos a cumplir para la
aplicacion de la exencidn que los trabajos se realicen para una empresa o entidad no
residente en Espafa.

Concretamente, y en cuanto a este tercer requisito, la norma establece:

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 18 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades,(...).

Y es precisamente el apartado 5 del articulo 18 el que establece la necesidad de que: los
servicios prestados produzcan o puedan producir_una ventaja o utilidad a su
destinatario.

En este sentido consideramos imprescindible desarrollar el andlisis de las funciones de
directivos y comerciales (normalmente la tipologia de trabajadores mas afectados) dentro
de un Grupo de empresas, por tratarse normalmente de las funciones desarrolladas por
los trabajadores que pretenden aplicar la exencion.

2.1. Trabajos de direccidn y representacion

En tanto la norma establece la necesidad que los trabajos se realicen para una empresa
extranjera 0 para un Establecimiento Permanente (EP) en el extranjero, ya podemos
afirmar que si la compafiia beneficiaria de dichos servicios de direccion o representacion,
lo es exclusivamente la empresa espafiola, no cabra la aplicaciéon de la exencion. Ello
sucedera generalmente en los supuestos en los que la compafiia no disponga de EP o
entidades filiales en el extranjero.

Debemos tener presente, como ha sefialado en diferentes ocasiones la Direccion General
de Tributos (DGT), que la necesidad de que el beneficiario del trabajo realizado en el
extranjero sea también una empresa no residente obedece a la finalidad de la norma de
dotar a las empresas y trabajadores espafioles, de medidas fiscales que incentiven su
internacionalizacion y competitividad.

En el supuesto que la compafiia dispusiera de filiales en el extranjero o perteneciera a un
Grupo Internacional, dichas actividades de direccion seran susceptibles de generar el
derecho a la aplicacién de la exencién, en tanto las mismas aporten un valor afiadido a
las filiales, o sociedades del Grupo. Todo ello, de acuerdo con los términos expuestos en
el articulo 18.5 de la LIS

Como indica el Tribunal Econdmico Administrativo Central (TEAC) en Resolucion de
fecha 16 de abril de 2009, en estos supuestos, para apreciar que la empresa destinataria
de los servicios lo es la filial extranjera y no la propia entidad espafiola, resulta necesario
el cumplimiento de los siguientes requisitos:



= (que se preste un servicio en el exterior de forma efectiva a otra empresa del
Grupo;

= que tal servicio exija un desplazamiento del trabajador al exterior para realizar
dicho trabajo;

= que tal trabajo/servicio, reporte un beneficio directo, un valor afiadido para la
entidad no residente; y

= que tal servicio sea necesario para la entidad no residente, de manera que
pudiera ser contratado a otra empresa independiente.

La propia OCDE se ha pronunciado al respecto de estas tareas de direccion (criterio que
ha sido aceptado por nuestros propios Tribunales de Justicia, y de esta forma, la
Audiencia Nacional en Sentencia de 26 de enero de 2011 o el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya en Sentencia de fecha 9 de febrero de 2012, lo han hecho suyo sin
referencia expresa al pronunciamiento de la OCDE).

Concretamente, la OCDE ha establecido una distincion clara entre las actividades
susceptibles de generar una ventaja o utilidad (valor afiadido) en el destinatario, en el
marco de un Grupo de empresas y de esta forma establece que seran servicios
susceptibles de generar ventaja o utilidad:

= Servicios administrativos tales como planificacién, coordinacién, control
presupuestario, asesoria financiera, contabilidad, auditoria, servicios juridicos,
factoring o servicios informaticos.

= Servicios financieros tales como las supervisiones de los flujos de tesoreria y
de la solvencia, de los aumentos de capital, de los contratos de préstamo, de
la gestidn de riesgo de los tipos de interés y de cambio y refinanciacion.

= Asistencia en las areas de produccién, compra, distribucién vy
comercializacion.

= Servicios de gestion de personal, como reclutamiento y formacion

= Servicios y actividades de 1+D+i, de gestidn y proteccion de los intangibles del

grupo.

De acuerdo con las lineas directrices de la OCDE, la AEAT acaba resolviendo estas
cuestiones verificando la existencia de esta ventaja o utilidad en funcién de si la empresa
del Grupo hubiera estado dispuesta a pagar a una empresa tercera dichas servicios.

Por el contrario, la OCDE (criterio también seguido por nuestros Tribunales. En este
sentido ver Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 17 de junio de
2010) establece que no son susceptibles de aportar dicho valor afiadido los siguientes
servicios de:

= QOrganizacion de juntas generales de accionistas, la emisidon de acciones de
esta sociedad o los gastos de funcionamiento del consejo de administracion.

= Los costes relativos a las obligaciones de la sociedad matriz en materia de
registro contable de operaciones.

= Los costes de obtencion de fondos destinados a las adquisiciones de
participaciones.

Sin embargo debe observarse, que ni la norma, ni la OCDE ni la DGT ni los Tribunales,
se han pronunciado directamente en la necesidad de que dicho servicio prestado a las



empresas del Grupo en el extranjero deba ser retribuido o no. Ahora bien, a nuestro
modo de entender la existencia de dicha retribucion por los servicios prestados a otras
empresas del Grupo, en gran medida justificara la existencia de este “valor afiadido”. En
cualquier caso sera en el marco de la regulacion de los servicios entre compaiiias, de los
contratos que documenten dichos servicios, y en definitiva de todas aquellas pruebas
adicionales que podamos aportar, las que acabaran justificando el “valor afadido” exigido
para considerarse cumplido el presente requisito.

2.2. Trabajos Comerciales:

Siguiendo con la linea argumental anterior, cabe decir que a todos aquellos trabajos
comerciales que redunden en la cuenta de explotacion de la empresa espafiola y por
tanto no se realicen para una empresa extranjera, no les sera de aplicacion la exencion
regulada en el apartado p) del articulo 7 de la LIRPF.

Ejemplificadora de este criterio, resulta la consulta vinculante V1335-09 de la DGT,
cuando en fecha 5 de junio de 2009, ante la consulta de si resultaba aplicable la exencion
a un trabajador que se desplazaba al extranjero para conseguir acuerdos comerciales,
advierte que en este supuesto,

“dado que el destinatario o el beneficiario del trabajo prestado por el trabajador es la
empresa residente en territorio espafol, que es quien se beneficia del resultado del
trabajo desarrollado en el extranjero, no se cumple uno de los requisitos necesarios para
la aplicacion de la exencion.”

Como deriva del contenido de la consulta, la norma y la DGT son claras en establecer
gue las actividades comerciales no son susceptibles de generar la exencién por trabajos
realizados en el extranjero, en tanto resulte evidente que el beneficiario es en ultima
instancia la empresa espafiola.

Por contra, las actividades comerciales en el seno de un grupo, cabra entenderlas
susceptibles de generar un valor afiadido cuando, por las circunstancias de la operativa
propia del Grupo, cuando estas tareas hubieran podido ser contratadas a una empresa
independiente.

Siguiendo con el hilo argumental del presente, siempre que pueda justificarse esta
ventaja intra-grupo, podremos aplicar la exencion por trabajos realizados en el extranjero.

Interesante resulta la Consulta Vinculante CV2789-09 de la DGT, cuando en fecha 16 de
diciembre de 2009 que ante la siguiente cuestion: “El consultante es una persona fisica
que trabaja para la filial espafola de una multinacional, asumiendo el cargo de “Sales
Category Director Savoury”. El desemperio de dicho cargo implica desplazarse
temporalmente a otras filiales del Grupo, situadas en diferentes paises extranjeros, asi
como realizar visitas a clientes extranjeros”; establece que:

“De acuerdo con la informacion suministrada en el escrito de consulta, los servicios
prestados por el trabajador desplazado podrian generar una ventaja o utilidad en la
entidad destinataria, en la medida en que ademas de responder a necesidades
identificadas de éstas, los servicios posean un indudable ‘“interés econémico”, de modo



gue en circunstancias comparables, una empresa independiente hubiera estado
dispuesta a pagar a otra empresa independiente la ejecucién de esta actividad o la
hubiera ejecutado ella misma internamente. En este supuesto, al beneficiar a la entidad
destinataria, podria entenderse que estamos en presencia de una prestacion de servicios
intragrupo en el sentido sefialado en el apartado 5 del articulo 16 del TRLIS.

No obstante lo anterior, la existencia o no de una prestacion de servicios intragrupo es
una cuestion de hecho cuya valoracidon correspondera a los 6rganos de inspeccion y
comprobacion de la Administracion tributaria.”

Destacamos también la consulta vinculante CV1566-09 de fecha 30 de junio de 2009
cuando ante la consulta relativa a: “La empresa dedicada a la distribucion y programacion
de software, ha desplazado a un trabajador a Brasil durante tres meses, con el objeto de
abrir mercado para sus productos, estudiar y promover la creacién de una sede en dicho
territorio”; se interpreta que:

“Ahora bien, en el caso de que se lleve a cabo un proceso de expansion internacional y
como consecuencia del mismo se forme un grupo multinacional, las actividades para la
apertura de la filial, pueden considerarse servicios intragrupo, al suponer un interés
econdmico o comercial para un miembro del grupo que refuerza asi su posicién
comercial, por lo que la parte de los rendimientos correspondientes a tales actividades si
se entenderian en beneficio de una entidad no residente a efectos de aplicar la citada
exencién. En cualquier caso, la existencia o no de una prestacion de servicios intragrupo
es una cuestién de hecho cuya valoracién correspondera a los érganos de inspeccién y
gestion de la Administracion Tributaria.”

Asi pues, puede concluirse que el criterio de la DGT pasa por entender aplicable la
exencién en los supuestos en los que efectivamente existe una utilidad para la empresa
no residente. Es precisamente por ello que se interpreta que ello es asi cuando esta
empresa no residente hubiese estado en disposicion de pagar a un tercero por dichos
servicios.

En relacibn a esta dltima afirmacién y muy ligado con lo comentado en el punto
correspondiente a directivos, cabe incidir nuevamente en la necesidad de documentar
dichas actividades intra-grupo.

3.- La importancia del CERTIFICADO emitido por la empresa. Efectos probatorios,
contenido y Jurisprudencia.

A efectos probatorios resulta esencial la colaboracion de la compafiia pagadora en tanto
que la misma debe certificar el cumplimiento de los requisitos de aplicacién de la
exencion, y ni que decir tiene que el mismo es practicamente imprescindible si los
trabajos en el extranjero se prestan a empresas del Grupo, donde la prueba del valor
afadido, dificilmente podra ser aportada con los medios tradicionales que puedan estar
en manos del trabajador y que enumerdbamos en el primer apartado de esta Nota.

3.1. Lacargade la prueba en la defensa del 7p:



La regulacion de la carga de la prueba, en derecho tributario, debemos buscarla en el
articulo 105 y ss de la Ley 58/2003, General Tributaria, donde en definitiva, en directa
remisién al Cédigo Civil, el contribuyente tiene libertad de prueba para justificar en todo
caso los beneficios fiscales que le son aplicables.

Asi las cosas, el articulo 105 de la Ley General Tributaria establece:

“En los procedimientos de aplicacién de los tributos quien haga valer su derecho debera
probar los hechos constitutivos del mismo”

Asimismo, el articulo 106 del mismo texto legal establece:

“1.- En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre medios y
valoracién de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa”

Es decir, resulta obvio que la Administracion Tributaria en ningln caso podria establecer
y exigir unos medios de prueba determinados en tanto en ningun caso la norma lo exige,
puesto que quien (el contribuyente) alega su derecho (la exencion del 7p), si bien tiene la
carga de la prueba, dispone de libertad de medios de prueba.

3.2. Importancia certificado emitido por la empresa a efectos probatorios.

Tal y como se analiza més adelante a la luz de la Jurisprudencia actual, el certificado
emitido por la empresa, cada vez cobra mayor importancia en los expedientes del 7p
puesto que ante la imposibilidad de la Administracion para desvirtuarlos (la carga de la
prueba en esos casos recae en la AEAT) éstos, acreditan los requisitos exigidos por la
norma sin discusion alguna en tanto no se pruebe su falta de veracidad.

Al respecto de la importancia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 52, Sentencia 4/2015 de 13 Enero 2015, Rec.
1438/2012, establecia recientemente.

“Sin embargo, el certificado de fecha 22 de junio de 2010 guarda silencio sobre las
concretas funciones desarrolladas y se limita a especificar los érganos de las sociedades
filiales a los que pertenecia el recurrente en el afio 2009 en su condicién de Director de la
Zona Europa de FCC Construccion S.A., lo que es insuficiente a los fines pretendidos. Y
la posterior certificaciéon de fecha 27 de diciembre de 2010 alude a la realizaciéon de
diversas funciones en unos términos genéricos que no permiten afirmar que hayan
contribuido a la mejora operativa y al desarrollo de la capacidad productiva de las
sociedades filiales extranjeras, asi como tampoco que hayan impulsado su crecimiento
y/o mejorado su rentabilidad, pese a lo alegado en el escrito de demanda, prueba que
incumbe al recurrente a tenor del art. 105.1 de la Ley 58/2003 , General Tributaria.”

3.3. Que informacion deberia contener el certificado:

El contenido basico que deberia contener el certificado en el caso de inexistencia de
vinculacion lo podriamos fijar en el siguiente:



= |dentificacion del trabajador.

= |dentificacidén de los proyectos realizados en el extranjero.

= Identificacion fechas.

= |dentificacibn empresa beneficiaria de los trabajadores.

= |dentificacion pais de desplazamiento.

= Mencion especial a la inexistencia de vinculacién entre la empresa y el cliente
a donde se desplazo el trabajador.

= Mencion expresa a la inaplicacion del régimen de excesos por parte de la
empresa.

= Mencion expresa a la posible existencia de dietas de manutencién y estancia.

Adicionalmente (o alternativamente, respecto de alguno de los puntos anteriores), en el
supuesto de operaciones intra-grupo, seria necesario hacer mencion especial de las
siguientes circunstancias:

= Detalle de los servicios prestados intra-grupo

= Detalle de la existencia de refacturacion entre compafiias en el marco de
contrato “intra-company”

= Detalle de que ha existido valor afiadido (motivacion, recogiendo por ejemplo
los diferentes supuestos advertidos por la OCDE).

3.4. Jurisprudencia validez certificado.

En relacién a los certificados emitidos por las compafias y su validez en este tipo de
procesos, queremos traer a colacién en primer lugar la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya de fecha 5 de junio de 2014, Recurso 92/2011, cuando la misma,
indica:

“SEGUNDQO: Tal como afirma el TEAR, en el caso de operaciones entre empresas
vinculadas es preciso determinar si la beneficiaria del servicio prestado por el trabajador
desplazado es la empresa no residente y no se trate de servicios que redunden en
beneficio de la entidad residente; se trata de apreciar la existencia de un valor afiadido,
en beneficio directo para la empresa no residente como consecuencia de la prestacion
del servicio, que fuere necesario y pudiera ser contratado a otra empresa independiente.

El interesado aport6 en via de reposicion dos certificados cuya veracidad no ha sido
cuestionada por la Administracion.

Por una parte el emitido por la empresa alemana, en el que se especifica que ésta es la
que procesa todas las érdenes de compra y venta, que el interesado esta trabajando
como Director de Ventas de la Unidad de Ventas Directas (Europa del Este, América
Latina, India y Africa) y que en esta responsabilidad tienen grupo de 22 personas en
diferentes paises, que dirige.

Por otra parte, un certificado de la empresa residente en Espafia que indica los paises a
los que el interesado se desplazé y el objeto de cada visita, expresando que ello se debio
a las funciones que desarrolla en la compafiia.



De ambos se desprende, pues que en sus funciones de Director de ventas en aquellos
paises, se trasladd a los mismos con diversos objetos que, a la vista de su especificacién,
aparecen relacionados con las ventas del grupo, y en la medida en que la sociedad
residente en Alemania procesaba todas las 6rdenes de compra y venta se ha de concluir
gue el beneficio especial redundaba en tal empresa en cuanto el interesado programaba
los datos de compras y ventas a cuyo efecto revisaba el negocio, elaboraba estudios
comparativos, organizaba cursos y asistia a reuniones de direccién, como se indicaba en
el certificado.

Por lo expuesto procede la estimacion del recurso.”

En el mismo sentido y en relacién a la prueba aportada por el contribuyente, interesa
destacar el pronunciamiento que el Tribunal Superior Justicia de Madrid realizd en
Sentencia de fecha 31 de mayo de 2011:

“Pues bien, el fin que persigue la norma y los requisitos exigidos para la exencion fiscal
son claros y han sido cumplidos en este caso por el actor, no pudiendo admitirse los
argumentos invocados por la Administracion tributaria para rechazar tal exencion. En
efecto, tanto en via administrativa como en este proceso, el actor ha presentado una
certificacion de la entidad Alcatel Lucen Espafia S.A. en la que se expresa que aquél
es empleado de dicha empresa y que estuvo en Francia desde el 1 de enero de 2006
hasta el 31 de diciembre del mismo afio trabajando para la compafia Alcatel HQ,
haciendo constar ademas que el valor afiadido derivado del trabajo realizado por dicha
persona durante el citado periodo ha recaido exclusivamente en la mencionada
compafia Alcatel HQ, especificando seguidamente los rendimientos percibidos por el
trabajador y las retenciones practicadas e ingresadas en Espafa.

El contenido de dicha certificacién no ha sido desvirtuado con prueba alguna por la
Administracién y evidencia que el actor estuvo trabajando en Francia en el afio 2006
para una empresa radicada en ese pais, en el que se aplica un impuesto de naturaleza
idéntica o analoga a la del IRPF espariol, conforme resulta del Convenio suscrito entre el
Reino de Espana y Francia para evitar la doble imposicion”.

En el mismo sentido, interesante resulta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, cuando en reciente Sentencia de fecha 4 de junio de 2014 en Recurso 746/2012,
establecia:

“La Administracion considera no justificado el cumplimiento de los referidos requisitos con
la documentacién presentada ante la Administracion.

Sin embargo, en el expediente administrativo se ha aportado certificados de xxx, S.A.,
relativo a 2007, fechado el 1 de diciembre de 2010, en el que se expresa, entre otras
cosas, que “Dichos trabajos han generado utilidad y ventajas para las entidades
destinatarias, las cuales son entidades no residentes en Espafa y pertenecen al mismo
grupo empresarial al que pertenece xxx S.A.”. Seguidamente se indica que el empleado
ha estado desplazado un total de 45 dias, en lItalia, Israel, Holanda, Turquia, Francia,
Grecia, Bélgica y Estados Unidos realizando estos trabajos.



En cuanto a dicho certificado ha de hacerse notar que el recurrente puede aportar
los medios de prueba que estime oportuno en apoyo de su pretension, tanto en via
administrativa como ante esta Sala y caso de no ser valorados se vulneraria lo
dispuesto en el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 de la
Constitucién Espafola , sin que ello suponga sustraer competencias a los 6rganos de
gestion, pues esta Sala no pasa a practicar liquidacion alguna, y la valoracién de la
prueba constituye una de las funciones encomendadas a los érganos jurisdiccionales,
debiendo tener en cuenta que el art. 56.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa no establece limite en cuanto a los documentos que las partes pueden
presentar con la demanda en los que directamente funden su derecho y que el apartado
1 de dicho articulo determina que en los escritos de demanda y de contestacion se
consignaran con la debida separaciéon los hechos, los fundamentos de Derecho y las
pretensiones que se deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos
motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracion.

Pues bien, de la valoracion del citado certificado emitido por xxx, S.A. se desprende
gue se han cumplido los requisitos del precepto citado, pues debe considerarse
debidamente justificado con los medios de prueba que se encuentran al alcance del
recurrente, sin que pueda exigirsele medios de prueba de los que no dispone.”

4. Régimen de excesos, su incompatibilidad con el 7p y el papel de los 9 meses y
las dietas exoneradas de gravamen. Aspectos a tener en cuenta y ejemplos
practicos

La regulacion del Régimen de excesos lo encontramos regulado en el articulo 9.A.3.b.4°
del Real Decreto 439/2007, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF. A tal efecto,
establece la norma que tendra la consideracion de dieta exceptuada de gravamen, las
siguientes cantidades:

“4.° El exceso gue perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero,
sobre las retribuciones totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigiiedad, pagas
extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro concepto, por
razén de cargo, empleo, categoria o profesién en el supuesto de hallarse destinados en
Espana”.

Lo previsto en esta letra sera incompatible con la exencidn prevista en el articulo 6
de este Reglamento.”

A la vista de la norma, la primera reflexion que podemos hacer es que, igual que sucede
con la exencion por trabajos realizados en el extranjero, la ley es parca permitiendo que
el desarrollo de los anteriores preceptos se realice a través de doctrina de la DGT y en su
caso del TEAC, asi como por la jurisprudencia.

De acuerdo con el redactado de la norma, los requisitos que deben ser analizados son
los siguientes:

a) Debe mantenerse la residencia fiscal espafiola.
b) Debe existir un destino en el extranjero.
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c) Debe aplicarse sobre cantidades que constituyan un exceso sobre las
retribuciones que percibiria en Espafa.

En cuanto al primer requisito, en principio poco podemos afadir en tanto resulta obvio
que para poder aplicar este régimen de excesos debe mantenerse la residencia fiscal en
Esparia.

Como se vera a continuacién, en muchas ocasiones resultard harto complicado mantener
la residencia fiscal espafiola, a la vez que cumplir con los requisitos exigidos por la
norma, en especial el requisito de los 9 meses de desplazamiento.

Si bien la regulacion exige el requisito que exista un desplazamiento al extranjero, no
basta cualquier desplazamiento y ha sido la DGT la que a lo largo de los afios ha ido
sentando las bases de lo que debemos entender por “destinado en el extranjero”. En su
doctrina la Administracion tributaria exige que se trate de un desplazamiento con voluntad
de permanencia que implique un cambio de centro de trabajo en los términos del articulo
40 del Estatuto del Trabajador, y que conlleve gue el trabajador vaya a residir mas de 9
meses en el mismo municipio en el extranjero.

Interesa en este momento de la exposicion referirnos a la consulta de la DGT de fecha 17
de enero de 2013, cuando establece, como ya lo hacian consultas anteriores, entre otras
de 26 de marzo del 2001 y 28 de enero de 2005, lo siguiente:

‘para que a efectos fiscales se considere que es aplicable el régimen de los trabajadores
destinados en el extranjero, es preciso que exista a efectos laborales un cambio de
centro de trabajo, un traslado en el sentido apuntado por el Estatuto de los Trabajadores
en su articulo 40, que conlleve que el trabajador va a residir mas de nueve meses en el
Mismo municipio, ya que en otro caso no tendria sentido la excepcion que contempla el
propio articulo 9.A.3 en su segundo parrafo”

Esta misma interpretacién la encontramos en la mas reciente CV1638-15.

Como indicAbamos anteriormente y acabamos de verificar, nos encontramos con que el
régimen de excesos soOlo sera aplicable cuando estemos ante un desplazamiento de
duraciéon superior a 9 meses, si bien en muchas ocasiones sera dificil mantener la
residencia fiscal espafiola en tanto probablemente en el pais de destino la estancia por
mas de 9 meses implicara el otorgamiento del status de residente fiscal en dicho pais.

Asi pues y siendo estrictos en cuanto a la aplicacion de la norma podria considerarse que
este régimen Unicamente podria aplicarse en supuestos en los que la familia se mantiene
residiendo en Espafa y por ende y en aplicacién del articulo 4.2 del modelo de Convenio
de la OCDE, podemos mantener la residencia en Espafia como consecuencia del
mantenimiento del centro de intereses vitales en Espafia. Esto descartaria la aplicacion
del régimen de excesos a expatriados de mas de 9 meses que se desplazan con la
familia.

Obviamente no hace falta decir que la exencion del 7p, tampoco seria en estos casos
aplicable en tanto no mantendriamos la residencia fiscal espafiola.
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Por tanto, podemos poner de manifiesto que una vez mas la norma tributaria ha sido
interpretada para que la misma no pueda aplicarse, si bien la misma se aplica y la propia
AEAT lo permite, en tanto si el contribuyente ha sido residente fiscal en Espafa, no
pierde dicha consideracién hasta que no aporta un certificado de residencia fiscal de otro
pais. En este sentido resultan claras las recientes consultas de la propia DGT CV3690-
15, CV2593-15 o la CV3587 del 2015 también.

4.1. A qué tipo de excesos se refiere la norma.

En cuanto a los conceptos retribuidos a incluir en el célculo de los excesos, debemos
indicar que la DGT acepta todos los complementos que puedan abonarsele al trabajador
salvo la conocida “bolsa de viaje” que si se somete a tributacion.

Puede afirmarse que resultarq esencial para la correcta aplicaciéon de la exencién, el
poder justificar dichos excesos y poder, en consecuencia, probar que las retribuciones
declaradas exentas obedecen a cantidades que nunca se hubieran satisfecho si no se
hubiera producido la expatriacién.

Asimismo en este analisis es imprescindible comparar el régimen de excesos con el de
dietas “normales” y a su relacién con el 7p. Para ello, puede utilizarse la literalidad de la
consulta vinculante VO090- 13 referida anteriormente de fecha 17 de enero de 2013,
cuando la misma establece expresamente que:

“Por otra parte, en cuanto al tratamiento fiscal aplicable a las dietas abonadas por la
consultante a los trabajadores, y continuando con el supuesto de que los mismos tengan
la consideracion de contribuyentes del IRPF, cabe sefalar que las cantidades que abone
la consultante y que deriven del desplazamiento del trabajador a un municipio distinto de
su lugar de trabajo habitual y del que constituya su residencia, no estaran sujetas al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ni a su sistema de retenciones a
cuenta, en la medida que cumplan, de acuerdo con el articulo 9.A.3 del RIRPF, los
siguientes requisitos:

a) Que traten de compensar gastos normales de manutencion y estancia en restaurantes,
hoteles y demas establecimientos de hosteleria.

b) Que en cada uno de los municipios distintos del habitual del trabajo no se permanezca
por el perceptor mas de nueve meses (limite temporal) v,

c) Que tales dietas no superen los limites cuantitativos sefialados en dicho articulo 9.A.3,
letra a), del RIRPF. Debe insistirse que tiene que tratarse de desplazamientos a un
municipio distinto del lugar habitual de trabajo, interpretando dicha expresién o término en
el sentido de que el trabajador debe estar destinado en un centro de trabajo y salir o
desplazarse fuera del mismo para realizar en otro centro de trabajo su labor.

Por tanto, tal y como ha reiterado este Centro Directivo (V2154-08 de 18 de noviembre de
2008, V2320-07 de 30 de octubre de 2007, V1777-07 de 13 de agosto de 2007, V2396-06
de 29 de noviembre de 2006), en el supuesto de contratacion para obra o servicio
determinado, el destino en si del trabajador en el centro de trabajo donde en concreto se
ubica la obra o el servicio, invalidaria la aplicacién del régimen de dietas previsto en el
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articulo 9.A.3 del RIRPF, por cuanto se consideraria que las cantidades que se abonasen
lo serian para compensar los desplazamientos desde los domicilios particulares a los
centros de trabajo a los que estan destinados los trabajadores, lo cual conllevaria a que
estuvieran sometidos a tributacion en su totalidad.

Ahora bien, si trabajador se desplaza desde el centro de trabajo donde se ubica la obra o
servicio para el que se le contratd a otras obras o prestaciones de servicio, seria de
aplicacion en tal supuesto lo establecido en el articulo 9.A.3 del citado Reglamento, en la
medida que se cumpliesen los requisitos y condiciones previstos en dicho
precepto. Respecto al limite temporal de 9 meses, el articulo 9.A.3 del RIRPF dispone lo
siguiente: “Salvo en los casos previstos en la letra b) siguiente (destino en el extranjero),
cuando se trate de desplazamiento y permanencia por un periodo continuado superior a
nueve meses, no se exceptuardn de gravamen dichas asignaciones. A estos efectos, no
se descontard el tiempo de vacaciones, enfermedad u otras circunstancias que no
impliquen alteracion del destino”.,

El computo de este periodo continuado superior a nueve meses, determinante de la
sujecion a gravamen de las asignaciones para gastos de manutencién y estancia, debera
realizarse de fecha a fecha. Consecuencia de lo anterior es que el 31 de diciembre de
cada afio no se interrumpe el cdmputo del plazo de nueve meses.

El desplazamiento por tiempo superior a nueve meses conlleva el sometimiento a
gravamen por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de la totalidad de las
cantidades satisfechas para compensar los gastos normales de manutencion y estancia
obtenidas desde el inicio del desplazamiento”.

De acuerdo con todo lo comentado hasta el momento, podemos resumir la aplicacion del
7p, de los excesos y las dietas de la siguiente forma, teniendo siempre en cuenta la
distincion entre mas y menos de 9 meses de permanencia por el trabajador en el pais de
destino.

En los desplazamientos de menos de 9 meses, las dietas llamadas “normales” estaran
exentas en las cuantias establecidas por la normativa, pudiéndose aplicar asimismo la
exencion por trabajos realizados en el extranjero.

Por contra, en los desplazamientos de méas de 9 meses, las dietas “normales” ya no se
aplican y el contribuyente puede optar por el régimen de excesos o el 7p, siempre que,
como se enunciaba, no se pierda la residencia fiscal espafiola.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que sera en aquellos desplazamientos
superiores a 9 meses en los que cabra plantearse la conveniencia de aplicar el régimen
de excesos o el 7p. Por contra, en aquellos desplazamientos inferiores a 9 meses, en
ningan casos cabré la aplicacion del régimen de excesos, motivo por el cual, en principio
si podremos aplicar el 7p junto con las dietas “normales”, puesto que la incompatibilidad
no esta prevista y varias veces se ha pronunciado ya la DGT a favor de la compatibilidad
entre dichas dietas y el 7p.

Dicho lo anterior, cabe plantearse en que situaciones pudiera ser mas conveniente una
opcion (excesos) u otra (7p), las cuales en sintesis podrian resumirse en las siguientes:
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En primer lugar, resulta obvio pensar que en todas aquellas retribuciones variables que
excedan de 60.100€ anuales, resultara mas apropiado el régimen de excesos en tanto el
7p lo tenemos limitado a dicha cantidad. Por contra, si las remuneraciones variables que
se pactan con el trabajador como consecuencia del desplazamiento resultan inferiores a
dicha cantidad, el 7p resultara mas beneficioso.

Otro factor, que podria resultar determinante para optar por una u otra opcion, seria el
destinatario de nuestros trabajos. Asi las cosas, si el destino del trabajador resulta ser
una empresa del Grupo probablemente ahorraremos litigiosidad si se opta por el régimen
de excesos en tanto dicho régimen no exige el requisito del “valor afiadido” cuando los
trabajos se prestan para la matriz o una filial.

Finalmente, qué duda cabe que si el desplazamiento se realiza a un pais con el que
Espafa no tiene firmado CDI a la vez que en dicho pais no existe un impuesto de
naturaleza analoga al IRPF, deberemos optar por el régimen de excesos en tanto dicha
exigencia (existencia CDI o impuesto analogo) no se prevé para la aplicacion del mismo.

Teniendo en cuenta la anterior diferenciacion, cabria recordarle a la empresa pagadora la
necesidad de articular ambas exenciones de la manera mas 6ptima, teniendo en cuenta
la tipologia del expatriado y/o desplazado, los importes de los salarios, la adversidad al
riesgo y la siempre a tener en cuenta, ecuacion fiscal.

Asimismo, resulta necesario en cualquier caso articular las condiciones econémicas del
desplazado/expatriado teniendo en cuenta todos estos aspectos, puesto que la redaccion
en una u otra forma, puede afectar a la tributacién y riesgos asumidos.

En Barcelona a 18 de mayo de 2016
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