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SUMARIO:

IRNR. Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente. Intereses. Convenio con
Suiza. Rendimientos derivados de participaciones en cuentas de participacién por no residentes. La renta
que obtiene el participe no gestor se entiende encuadrada, en principio, en el concepto de intereses
recogido por el art. 11.2 del Convenio, en lugar de configurarse como dividendo. Y los importes a percibir
por la separacion del participe no pierden su caracter de resultados procedentes de la cuenta en
participacion, por lo que su calificaciéon habra de seguir siendo la de rendimientos del capital mobiliario
derivados de la cesion a terceros de capitales propios. Dicha calificacion conlleva el sometimiento de tales
rendimientos a lo dispuesto en el art. 11 del Convenio, que sitda la tributacién en manos del Estado de
residencia. Ello es asi, salvo que haya sido titular de inmuebles explotados por los participes gestores, en
cuyo caso la venta de los mismos podria dar lugar a una ganancia o pérdida patrimonial.

PRECEPTOS:

RD de 22 de agosto de 1885 (CCom), art. 239 y ss.

Convenio de 26 de abril de 1966 (Convenio con Suiza), arts. 3, 11.2 y 13.
Ley 35/2006 (Ley IRPF), arts. 21, 25.2 y 33.

RDLeg. 5/2004 (TR Ley IRNR), art. 31.

RD 1776/2004 (Rgto. IRNR), art. 15.

Descripcién sucinta de los hechos:

La sociedad espafiola consultante tiene un contrato de cuenta en participaciéon con un residente, persona
fisica, en Suiza, por un negocio inmobiliario consistente en la inversion en un edificio para su explotacion en
alquiler.

Se va a proceder a liquidar la cuenta en participacion.

Cuestién planteada:

En el momento de la liquidacion, el pago al participe no gestor ;esta sometido a retecion en Espafia?
¢,Cual es la calificacion que recibe esa renta?

Contestacion:

El consultante, residente en Espania, indica que ha suscrito un contrato de cuentas en participacion por un
negocio inmobiliario, siendo el consultante el socio gestor y el participe no gestor una persona fisica residente en
Suiza.

Plantea el consultante la tributacion de los pagos a realizar a la persona residente en Suiza como
consecuencia de la liquidacion de la cuenta en participacion, por lo que sera aplicable lo dispuesto en el Convenio
para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio entre el Estado
Espanol y la Confederaciéon Suiza, de 3 de marzo de 1967, y su protocolos: Protocolo que modifica el Convenio,
hecho en Madrid el 29 de junio de 2006 y el Protocolo entre el Reino de Espafia y la Confederacion Suiza que
modifica el Convenio para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
firmado en Berna el 26 de abril de 1966, y su Protocolo, modificados por el Protocolo firmado en Madrid el 29 de
junio de 2006, hecho en Madrid el 27 de julio de 2011.

El contrato de cuentas en participacion se define, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 239 y
siguientes del Cédigo de Comercio, como un contrato de colaboracion por el que uno de los contratantes (cuenta-
participe) aporta bienes o derechos al otro (gestor), quien los hace suyos para dedicarlos a determinadas
actividades empresariales o profesionales, que desarrollara en nombre propio, sin intervencion alguna del
aportante salvo en la percepcion, en su caso, de las rentas que se obtengan.

Por tanto, se trata de un contrato en virtud del cual se cede la utilizacién de un capital a cambio de una
remuneracion, por lo que la renta que obtiene el participe no gestor es la contraprestacion derivada de la cesién a
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un tercero de capitales propios, determinandose la renta derivada del negocio en participacion, para cada uno de
los de los participes, en la proporcion que establezcan las previsiones contractuales.

El escrito de consulta unicamente indica que se trata de un contrato de cuentas en participacion para el
desarrollo de un negocio inmobiliario. En este caso, la tributacion de las rentas percibidas por la persona suiza en
su condicién de participe no gestor vendra determinada por lo previsto en el Convenio.

El articulo 11.2 del Convenio, en su redacciéon dada por el protocolo de 2006, define el término “intereses”
de la siguiente forma:

“El término “intereses” en el sentido de este articulo significa los rendimientos de créditos de cualquier
naturaleza, con o sin garantia hipotecaria o clausula de participacién en los beneficios del deudor, y en particular,
el rendimiento de los bonos u obligaciones, incluidas las primas y lotes vinculados a estos. Las penalizaciones por
mora en el pago no se consideran intereses a efectos del presente articulo”

Por su parte los Comentarios 18, 19 y 21 al articulo 11 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, los
cuales hacen referencia al apartado 3 del articulo 11 del mismo (concepto de interés) establecen lo siguiente:

“18. El apartado 3 precisa el alcance que debe atribuirse al término “intereses” para la aplicacion del
régimen de imposicion definido por el articulo. Este término designa, en general, las rentas de créditos de
cualquier naturaleza vayan o no acompafiados de garantia hipotecaria o de una clausula de participacién en los
beneficios. (...) Por otra parte, los créditos y, particularmente, los bonos y las obligaciones, que otorgan un
derecho de participacion en las utilidades del deudor, no dejan por ese hecho de ser considerados como préstamo
si el contrato reviste en su conjunto el caracter de un préstamo con intereses.”

“19. Normalmente, los intereses procedentes de obligaciones con derecho a participar en los beneficios,
no deberan considerarse como dividendos, (...)”

Por su parte, el Comentario 24 al articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE, que hace referencia al
apartado 3 del articulo 10 del mismo (concepto de dividendo), establece lo siguiente:

“(...) En cambio, los créditos que dan derecho a participar en los beneficios no entran en esta categoria
(ver el parrafo 19 de los Comentarios al Articulo 11) ;(...)”

Teniendo esto en cuenta, la renta que obtiene el participe no gestor se entendera encuadrada, en
principio, en el concepto de intereses recogido por el articulo 11.2 del Convenio hispano-suizo, en lugar de
configurarse como dividendo.

Por otra parte, puesto que se trata de la renta derivada de la liquidacion de la cuenta en participacion entre
la sociedad espafiola consultante y el participe no gestor residente en Suiza, debe analizarse si podria tratarse de
una ganancia patrimonial.

El Convenio hispano Suizo determina la tributacién de las ganancias patrimoniales en su articulo 13 (con
la redaccion dada por el Protocolo de 2011) que dispone:

“1. Las ganancias derivadas de la, enajenacion de bienes inmuebles, conforme se definen en el parrafo 2
del articulo 6, pueden someterse a imposicidon en el Estado contratante en que estén sitos.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacién de bienes muebles que forman parte del activo de un
establecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, o de
bienes muebles que pertenezcan a una base fija que un residente de un Estado contratante posea en el otro
Estado contratante para la prestacion de servicios profesionales, comprendidas las ganancias derivadas de la
enajenacion del establecimiento permanente (s6lo o con el conjunto de la empresa.) o de la base fija, podran
someterse a imposicion en este otro Estado. Sin embargo, las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes
muebles mencionados en el parrafo 3 del articulo 22 s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado contratante
al que, de acuerdo con dicho articulo, corresponde el derecho a gravarlos.

3. las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante de la enajenacion de acciones o
participaciones, o derechos similares, cuyo valor proceda en mas de un 50%, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles situados en el otro Estado. Lo dispuesto en la frase anterior no sera de aplicacion:

a) a la enajenacion de acciones cotizadas en una Bolsa de Valores suiza o espafola, o en cualquier otra
Bolsa que puedan acordar las autoridades competentes; o
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b) a la enajenacién de acciones o participaciones de una sociedad si la sociedad utiliza el bien inmueble
en su propia actividad industrial.

4. Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los mencionados en los
parrafos 1, 2 y 3, s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado en que reside el transmitente.”

No se recoge una definicién de ganancia patrimonial por lo que el propio Convenio, en su articulo 3.2,
remite a la normativa interna:

“2. Para la aplicacion del presente Convenio por un Estado contratante, cualquier expresion no definida de
otra manera tendra, a menos que el texto exija una interpretacion diferente, el significado que se le atribuya por la
legislacion de este Estado contratante relativa a los impuestos que son objeto del presente Convenio.”

El articulo 13.3 del el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, en
adelante TRLIRNR, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, (TRLIRNR), indica:

“3.Para la calificaciéon de los distintos conceptos de renta en funcidon de su procedencia se atendera a lo
dispuesto en este articulo y, en su defecto, a los criterios establecidos en el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.”

Asi, segun el articulo 33.1 de la Ley del IRPF actualmente vigente, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, (LIRPF):“1. Son ganancias y pérdidas
patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion
de cualquier alteracién en la composicion de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos.”

En este caso se trata de la liquidacién del contrato de cuentas en participacion entre la consultante y el
participe no gestor y en la que se pacta la percepcién de un importe por éste ultimo.

La definicion de rendimientos del capital mobiliario se encuentra en el articulo 21.1 de la LIRPF:

“Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital la totalidad de las utilidades o
contraprestaciones, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que provengan,
directa o indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya titularidad corresponda al
contribuyente y no se hallen afectos a actividades econémicas realizadas por éste.

No obstante, las rentas derivadas de la transmision de la titularidad de los elementos patrimoniales, aun
cuando exista un pacto de reserva de dominio, tributaran como ganancias o pérdidas patrimoniales, salvo que por
esta ley se califiquen como rendimientos del capital”.

Por su parte, segun el articulo 25.2 de la misma Ley, tendran la consideracién de rendimientos integros del
capital mobiliario los rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios, entendiendo por tales
“(...) las contraprestaciones de todo tipo, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en
especie, como los intereses y cualquier otra forma de retribucion pactada como remuneracién por tal cesion, asi
como las derivadas de la transmision, reembolso, amortizacién, canje o conversion de cualquier clase de activos
representativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos.”

En el caso objeto de consulta, los importes a percibir por la separacién del participe no pierden su caracter
de resultados procedentes de la cuenta en participacion, por lo que su calificacion habra de seguir siendo la de
rendimientos del capital mobiliario derivados de la cesidn a terceros de capitales propios siempre que: el participe
no gestor no haya sido titular del inmueble del que se obtiene el rendimiento por arrendamiento realizado por la
consultante (la venta del inmueble podria dar lugar a una ganancia patrimonial del articulo 13.3, y a la obtencién
del rendimiento por arrendamiento podria aplicarse el articulo 6, o incluso el 5, establecimiento permanente con
lugar fijo de negocios, pero se parte de la base de que no se trata de este supuesto, circunstancia que se
desconoce).

Dicha calificacion conlleva el sometimiento de tales rendimientos a lo dispuesto en el articulo 11 del
Convenio hispano suizo, en su redaccion dada por el Protocolo de 2006, que determina el lugar donde deben
tributar:

“1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado
contratante sélo pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.”

En consecuencia, los intereses obtenidos no tributaran en Espana.
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Por su parte, el articulo 31.4 del TRLIRNR determina que no procedera practicar retencion o ingreso a
cuenta respecto de:

“a) Las rentas que estén exentas en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 o0 en un convenio para evitar la
doble imposicion que resulte aplicable, sin perjuicio de la obligacién de declarar prevista en el apartado 5 de este
articulo. (...)"

El apartado 5 del articulo 31 citado determina la obligacion de presentar declaracién negativa cuando no
proceda la practica de retencién, y afiade “Asimismo, presentara un resumen anual de retenciones e ingresos a
cuenta con el contenido que se determine reglamentariamente.”

Por su parte, el articulo 15 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el
Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, determina a este respecto (el subrayado es nuestro):“Articulo 15.
Obligaciones del retenedor y del obligado a ingresar a cuenta.

1. El retenedor o el obligado a ingresar a cuenta por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes debera
presentar en los primeros veinte dias naturales de los meses de abril, julio, octubre y enero, ante el 6rgano
competente de la Administracion tributaria, declaracion de las cantidades retenidas y de los ingresos a cuenta
efectuados que correspondan por el trimestre natural inmediato anterior e ingresar su importe en el Tesoro.

No obstante, la declaracion e ingreso a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en los veinte
primeros dias naturales de cada mes, en relacion con las cantidades retenidas y los ingresos a cuenta efectuados
que correspondan por el mes inmediato anterior, cuando se trate de retenedores u obligados en los que concurran
las circunstancias a que se refiere el apartado 3.1.° del articulo 71 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

Los retenedores y los obligados a ingresar a cuenta presentaran declaracion negativa cuando hubiesen
satisfecho rentas de las sefialadas en el apartado 4 del articulo 31 de la Ley del Impuesto, salvo en los supuestos
en los que asi lo establezca el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas.

2. El retenedor y el obligado a ingresar a cuenta deberan presentar en los primeros veinte dias naturales
del mes de enero una declaracion anual de las retenciones e ingresos a cuenta efectuados. En esta declaracion,
ademas de sus datos de identificacion, debera constar una relacién nominativa de los perceptores de las rentas
sujetas al Impuesto satisfechas o abonadas por el retenedor u obligado a ingresar a cuenta, incluyendo aquellos a
los que se hubiesen satisfecho rentas respecto de las que no se hubiera practicado retencién en virtud de lo
establecido en el apartado 4 del articulo 31 de la Ley del Impuesto. La relacion de perceptores debera contener los
datos que determine el Ministro de Economia y Hacienda.

No obstante, en el caso de que esta declaracion se presente en soporte directamente legible por
ordenador o haya sido generado mediante la utilizacién, exclusivamente, de los correspondientes médulos de
impresion desarrollados, a estos efectos, por la Administraciéon tributaria, el plazo de presentacion sera el
comprendido entre el 1 de enero y el 31 de enero del afio siguiente al del que corresponde dicha declaracion.

A las mismas obligaciones establecidas en los parrafos anteriores estan sujetas las entidades
domiciliadas, residentes o representadas en Espafia, que paguen por cuenta ajena rentas sujetas a retencion o
ingreso a cuenta o que sean depositarias o gestionen el cobro de las rentas de valores.

Sin perjuicio de lo establecido en los parrafos anteriores de este apartado, el Ministro de Economia y
Hacienda, atendiendo a razones fundadas de caracter técnico, podra ampliar el plazo correspondiente a las
declaraciones que puedan presentarse por via telematica.

...y

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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