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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

La Federacion Andaluza de Asociaciones de Emigrantes y Retornados se
constituyo en Antequera en enero de 2001, aglutinando a ocho asociaciones
provinciales del territorio de nuestra Comunidad Auténoma, teniendo como
fines, entre otros: La defensa y promocion de los derechos e intereses de
los emigrantes y retornados vy la difusion de su problematica. Este articulo
se centrara en analizar problematicas que sufren emigrantes retornados en
la consecucion de sus derechos, existiendo un denominador comun: falta
de normativa, interpretaciones restrictivas por administraciones publicas
implicadas y correccion jurisprudencial; todo un esfuerzo. Se abordaran la
ausencia de procesos de homologacion en Espafia de las prestaciones de
invalidez reconocidas por los estados miembros y como afecta a su fiscalidad.
Y las consecuencias de la modificacion del Convenio Hispano Aleman de doble
imposiciony su repercusion en las declaraciones del Impuesto de la renta de las
personas fisicas de los emigrantes retornados.
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The Andalusian Federation of Associations of Emigrants and Returnees was
established in Antequera in January 2001, bringing together eight provincial
associations from the territory of our Autonomous Community, with the
following goals, among others: The defense and promotion of the rights
and interests of emigrants and returnees and the dissemination of their
problems. This article will focus on analyzing problems suffered by returned
emigrants in achieving their rights, with a common denominator: lack of
regulations, restrictive interpretations by public administrations involved
and correct jurisprudence; quite an effort. The absence of homologation
processes in Spain of the disability benefits recognized by the member states
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I. COMPATIBILIDAD DEL COMPLEMENTO DEL 20% DE LA INVALIDEZ
PERMANENTE CON EL PERCIBO DE PENSIONES EXTRANJERAS

Ejemplo claro de la lucha en los procesos judiciales de los emigrantes retornados por
el reconocimiento de sus derechos es el asunto a tratar en este punto del articulo.
Durante muchos afios el complemento fue compatible con el percibo de prestacio-
nes de estados miembros, pero en la Consulta 1/2015 se establecié el criterio de la
incompatibilidad y muchos emigrantes recibieron notificaciones en las que se les re-
tiraba el cobro de este complemento. Aun cuando el Tribunal Supremo en sentencia
4106/2016 lo declaro compatible. Fruto de estas discordancias, en 2018 los tribuna-
les declararon su incompatibilidad, dando lugar al caso Blanco Marqués, emigrante
que percibia una pension de invalidez total mas el complemento del 20% junto a una
prestacion Suizay al gue se le retird dicho complemento, acudiendo a los tribunales,
concretamente Tribunal Superior de Castillay Ledn, quien a la vista de las sentencias
contradictorias existentes presento cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia Euro-
peo." El resultado fue favorable y en Julio de 2018 declara compatible el percibo del
mencionado complemento recogiendo el contenido de la citada sentencia del Tribu-
nal Supremo; dando lugar a la Circular del INSS 19/2018 que declard compatible el
complemento del 20% con el percibo de prestaciones de otros estados miembros
pero afiadiendo un problema: La recuperacion y revision de los complementos elimi-
nados en base al anterior criterio no se llevaria a cabo de oficio.

En conclusion, consideramos muy favorable el cambio de interpretacion y la de-
claracion de compatibilidad pero estamos disconformes con la manera de actuar de
la Administracion publica quien deberia de oficio revisar todas aquellas prestaciones
que fueron rectificadas y a las que se le retir¢ el percibo del 20% de complemento y
no depender que se haga de motu propio por parte de los emigrantes retornados,
que pese a que las Asociaciones de emigrantes retornados han realizado campafas
informativas, estamos convencidos que existira quienes por desconocimiento han
perdido derecho.

1. STS 4106/2016. Criterio INSS 19/2018.
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I[I. HOMOLOGACION DE LAS PRESTACIONES DE INVALIDEZ DE
ESTADOS MIEMBROS CON CALIFICACION DE INVALIDEZ EN
ESPANA. AUSENCIA DE PROCESO, JURISPRUDENCIA'Y
FISCALIDAD

Procedemos a explicar el proceso seguido por las autoridades espafiolas en cuan-
to al reconocimiento de las situaciones de invalidez a efectos de la exoneracion o
aplicacion de beneficios fiscales en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF, modelo 100) y la problematica y los perjuicios que esta convalidacion esta
generando.

Todo se inicia cuando algun estado europeo remite informacion al estado espafiol
acerca de la prestaciones abonadas al retornado, hechas las comprobaciones por la
AEAT (Agencia Tributaria espafiola) sobre la presentacion de las correspondientes li-
quidaciones del modelo 100 del Impuesto sobre la Renta de las personas Fisicas (IRPF),
al no constar incluidas dichas prestaciones en la casilla de los rendimientos del trabajo,
la Administracion Tributaria procede a realizar reclamacion y liquidacion provisional
por los ejercicios tributarios no presentados o presentados de manera errénea.

Ante esas liquidaciones provisionales, el retornado procede a realizar las alega-
ciones pertinentes, concretamente en la linea de justificar, con base al tipo de invali-
dez reconocida por el estado pagador diferente al espafiol, que las autoliquidaciones
efectuadas en cada ejercicio fiscal eran correctas y ajustadas a Ley.

Y es aqui donde empiezan los problemas.

Pero antes de avanzar debemos conocer que en nuestro Estado espariol atendien-
do a la Ley General de la Seguridad Social (LGSS art.196, redaccion dado por el Real
Decreto-ley 28/2018)? se distinguen cuatro supuestos de incapacidad permanente:

— La incapacidad permanente parcial para la profesion habitual: no inferior al
33% en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realiza-
cion de las tareas fundamentales de la misma.

— Laincapacidad permanente total para la profesion habitual: inhabilita al tra-
bajador para realizar de todas o las fundamentales tareas propias de su pro-
fesion, siempre que puede dedicarse a otra distinta.

— Laincapacidad permanente absoluta para todo trabajo: inhabilita por comple-
to al trabajador para toda profesion u oficio.

— Ylagraninvalidez: referida a situaciones de incapacidad permanente absoluta
en las que, ademas, como consecuencia de perdidas anatomicas o funcio-
nales, es necesaria la asistencia de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos.

Esta diferenciacion en grados de invalidez no existe en la mayor parte de los esta-
dos miembros.

2. Ley General de la Seguridad Social (LGSS, art.196, redaccion dada por el Real Decreto-ley 28/2018).
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Desgranados los tipos de invalidez en nuestro pais, nos centraremos en su trata-
miento fiscal:

Las prestaciones de incapacidad permanente en sus dos primeros grados (parcial
y total) no estan exentas, mientras que las de grados maximos (absoluta y gran invali-
dez) silo estan (DGT CV 23-3-16).

Asi, los beneficiarios de pensiones de invalidez absoluta y gran invalidez no debe-
ran tributar por las prestaciones percibidas con arreglo al apartado f del articulo 7 de
la Ley de IRPF?, por tanto las prestaciones estaran exentas de tributacion.

Esto quiere decir que tributan como rendimientos de trabajo, las pensiones de
incapacidad permanente parcial o de incapacidad permanente total. Y a efectos de
la Renta (IRPF) en los supuestos de invalidez permanente total, que significa que al
menos tienen un 33% de discapacidad, su minimo personal y familiar aumenta en
3.000 euros mas. Este minimo es la cantidad general gue no se somete al impuesto.
En 2020, el minimo del contribuyente es de 5.550 euros. Por tanto, un pensionista de
incapacidad permanente total tendrd un minimo personal y familiar de 8.550 euros.

En caso de personas con una discapacidad igual o superior al 65%, el minimo por
discapacidad total aplicable es de 12.000 euros. Lo que a efectos practicos se traduce
en una disminucion considerable e incluso cuota 0, del pago del impuesto de sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

De esta exposicion se extrae la importancia del reconocimiento de la invalidez,
de la que no habria duda alguna si el organismo pagador es el espafiol; estando
la raiz del problema, precisamente, en las prestaciones de invalidez reconocidas
y abonadas por otros estados miembros en los que la existencia de grados en el
reconocimiento de la invalidez no existe y que el hecho de percibir una prestacion
de invalidez de un estado miembro no es automaticamente aceptado por el estado
espafiol.

¢Qué tratamiento le da la Agencia Tributaria espafiola a las prestaciones de invali-
dez extranjeras?

En cuanto a las pensiones procedentes del extranjero percibidas por contribuyen-
tes del IRPF y que deban someterse a tributacion en Espafia gozaran de exencion,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

— Que el grado de incapacidad reconocido pueda equipararse en sus caracteris-
ticas a la incapacidad absoluta o gran invalidez.

— Que la entidad que satisface la prestacion goce, segun la normativa del pais de
procedencia de la pension, del caracter de sustitutoria de la Seguridad Social.

Y respecto a los documentos que la AEAT requiere de los perceptores de pensio-
nes por incapacidad de Estados extranjeros que aleguen la aplicacion de la exencion
del articulo 7.f) de la Ley del IRPF son los que a continuacion se indican:

3. Apartado f) del articulo 7 de la Ley de IRPF. DGT CV 23-3-16.
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— Resolucion por la que se le reconoce la prestacion o renta de que se trate.

— Informe médico oficial, descriptivo de las patologias, lesiones, secuelas y limi-
taciones funcionales tomadas en consideracion para la valoracion de la inca-
pacidad laboral.

— Dictamen pericial oficial en el que se concrete y determine el alcance e impac-
to de las limitaciones funcionales sobre la capacidad laboral.

Dicha documentacion debera ir acompafiada de su correspondiente traduccion al
castellano.

Estas exigencias son aplicables también caso de que el retornado tenga una in-
validez permanente total, en cuyo supuesto no da lugar a excepcion pero si como
hemos visto con anterioridad a una disminucién del minimo personal y familiar que
se somete al impuesto.

Y es precisamente en este proceso de homologacion, como deciamos antes, don-
de surgen los problemas.

En todo este proceso la Administracion no le pone nada facil al retornado esta
homologacion. En la practica a lo largo de estos afios nos hemos encontrado con
muchas casuisticas pero todos con una linea comun: Por una parte la dificultad y an-
gustia que supone recibir requerimientos y tener que justificar el grado de invalidez,
ya que hemos de partir del perfil del retornado, persona de avanzada edad, retornada
desde hace muchos afios o bien declarada en invalidez con cierta antiguedad, que no
tiene un manejo de documentacion de la época en la que estuvo enfermo/a y pos-
teriormente reconocida la invalidez, que puede o no conservar documentos sobre
las patologias tomadas en consideracion en el momento de ser evaluada por equipo
médico y que no estaba muy claro el dictamen pericial qué organismo debe ponerlo
en marcha y como iniciar este proceso y los costes que esto suponen. A parte de la
exigencia de traduccion de toda la documentacion al castellano.

De otra parte, el proceso de homologacion vy la falta de criterios claros. Ya que
cuando la AEAT requiere a un contribuyente retornado, ya que seguin los datos su-
ministrados por la administracion tributaria de otro pais de la Unidén Europea, éste
ha percibido una pension que se encuentra sujeta a imposicion en Espafia y se alega
que la pension percibida lo es en concepto de incapacidad permanente total o abso-
luta, y que es equiparable su grado de invalidez, ;cudl es la respuesta de la Agencia
Tributaria? Pues en los casos atendidos en nuestras entidades, la respuesta siempre
ha sido negativa pero con argumentaciones diferentes. Si el contribuyente retornado
atendiendo a la existencia de una circular del INSS, donde se referia una especie de
procedimiento de homologacion, solicitaba ante la AEAT que se iniciara el proceso de
convalidacion, ésta alegaba que dicha peticion era improcedente indicando que es el
interesado el que debe recabar el reconocimiento pretendido de la autoridad corres-
pondiente y obtenida ésta presentarla ante la AEAT, convenientemente traducida.

La circular comentada, someramente establecia el proceso de convalidacion, por
la cual, en resumen, el interesado debe proceder presentando su solicitud ante la
AEAT quien a su vez la remite al INSS con toda la documentacion aportada y el INSS

112



/

ematica

de las pensiones de los emigrantes retornados en el contexto de la Union Europea

Probl

Social » 2022

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VIT »N® 2 » pp. 108 - 121

Maria Luisa Diaz Quintero

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2022.102.06

emite informe dan traslado del mismo a la AEAT, quién tiene la potestad de decidir los
efectos fiscales.

Sin embargo, pese a solicitarlo reiteraban la negativa, debiendo llegar hasta el Tri-
bunal econdmico administrativo (TEARA); donde finalmente son desestimadas las
pretensiones de homologacion al considerar que segun documentacion analizada
por Direccion Provincial de la Seguridad Social a través del Equipo de Valoracion de
Incapacidades se dictamina que la prestacion que percibe, el grado de incapacidad
que se hubiera declarado por el INSS habria sido diferente, es decir, que las enfer-
medades padecidas que dieron lugar a la prestacion extranjera de invalidez, no le
hubieran otorgado el mismo grado de invalidez de haberse valorado en nuestro pafs,
haciendo alusion a un dictamen emitido por el equipo de valoraciones que en ningun
caso se nos da traslado, ni en qué se basan para elloy por tanto por qué justifican esa
calificacion.

En muchos casos nos hemos encontrado que el retornado era evaluado por per-
sonal médico espafiol cuyos informes trasladaban al estado miembro para la con-
cesion de la prestacion de invalidez extranjera ya que el proceso de la enfermedad
se les presentd estando en nuestro pais o retornaron para recibir cuidados de sus
familiares, pues ni siquiera en estos supuestos existe interés alguno de recabar la do-
cumentacion que fue emitida por nuestro pafs.

En otras ocasiones, el argumento esgrimido por la AEAT, para desestimar las ale-
gaciones presentadas, es manifestar que no se ha instado el procedimiento especial
para la homologacion de su pension con la normativa espafiola ante el INSS. Ya que
al considerar que al no ser pagada la prestacion por Seguridad social u organismo
que le sustituya y provenir del extranjero se debe realizar un dictamen previo y reco-
nocimiento con emision de informe del INSS, en el que se evalUen las secuelas y el
menoscabo funcional del interesado y su impacto en la capacidad laboral, en base a
la situacion en la que se encontraba el interesado a la fecha de concesion de la pres-
tacion en el estado miembro.

Pero en medio de todo este conflicto de argumentaciones contradictorias y con-
sultado el Instituto Nacional de la Seguridad Social sobre este procedimiento especial
responden que no existe tal procedimiento y es la propia Agencia Tributaria la que
debe instar a solicitud del interesado la valoracion correspondiente ante el INSS, y
por lo tanto, desconocen en qué consiste exactamente ese procedimiento especial.
Ademas, para hacer mas compleja la cuestion, el contribuyente traslada la respuesta
del INSS al departamento correspondiente de la Agencia Tributaria y no se obtiene
ninguna respuesta concluyente. Generando una manifiesta indefension y una falta de
coordinacion entre Administraciones.

¢Como requerir que se ponga en marcha un procedimiento que no esta desarro-
llado? ;Como las informaciones entre los estados miembros llegan al nivel de conoci-
miento relativos a lo econdmico de las prestaciones pero no hay nada de informacion
sobre el proceso de invalidez?

En los inicios contabamos con una prueba de mucha importancia, concretamente
en los supuestos de prestaciones de Alemania, con la certificacion expedida por el
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organismo pagador, con su correspondiente traduccion; asi como por el consulado
General de Espafia, Dusseldorf, seccién de empleo y seguridad social y de la Subde-
legacion de Gobierno de Sevilla que constataba esta recepcion. En la que certificaba
el grado de invalidez de la prestacion extranjera. Dicho certificado y su traduccion se
aportaba junto a la resolucion que da lugar al pago de esta prestacion y la fecha que
se inicié la misma estando comprendidas las cantidades percibidas en los ejercicios
regularizados. Pese a ello, se seguia rechazando la homologacién. En estos certifica-
dos se hacia mencion expresa a que la prestacion percibida por el organismo aleman
tenia la calificacion de invalidez permanente absoluta, pero era desestimada.

Poco después, nos comunicaron que tenfan érdenes de no remitir mas certifica-
dos de este tipo, pero no se nos dieron mas explicaciones.

A lo largo de todos estos afios hemos estado sometidos a esta incertidumbre y a
desestimaciones, y en el aflo 2019 a efectos de la homologacion de prestaciones por
incapacidad permanente, el Tribunal Supremo a fijado unos criterios interpretativos
en la sentencia 346/2019, de 14 de marzo en la que determina al INSS 6rgano com-
petente para ello*

Esta STS tiene su origen en la sentencia de fecha 4 de octubre de 2017 dictada por
la Seccion 4 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
Cia de Galicia contra la que se interpone recurso de casacion, que tiene por objeto la
anulacion total de dicha sentencia.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia, desestimo las pretensiones del contribu-
yente retornado, y en su resolucion indicaba que “la Direccion Provincial de la Seguri-
dad Social en A Corufia, a través del Equipo de Valoracion de Incapacidades determi-
nd que no se dispone de la documentacion necesaria que permita tal valoracion, ya
que al expediente del INSS no fue aportado la resolucion por la que se le reconoce
la prestacion o renta, el informe médico oficial tomado en consideracion para la valo-
racion de la incapacidad laboral ni dictamen pericial oficial sobre la capacidad laboral
del individuo. Y, en consecuencia, a la vista de lo expuesto, tras analizar su solicitud,
y teniendo en cuenta que la Direccion Provincial de la Seguridad Social no ha podido
emitir informe acerca de la calificacion de su incapacidad, informe que permitiria cali-
ficar su renta como exenta, procede confirmar la desestimacion de su solicitud”.

Se esgrime en el recurso de casacion la infraccion denunciada que habria cometi-
do la sentencia recurrida (y los actos administrativos combatidos en el litigio seguido
en la instancia que la precedieron) por no haber aceptado, en lo concerniente a esa
equiparacion de la invalidez causante de la pension suiza con los grados de incapa-
cidad permanente absoluta y gran invalidez del sistema espafiol de Seguridad Social,
cualguier medio de prueba; y haberse exigido que esa acreditacion se hubiera efec-
tuado de una determinada forma (mediante un acto dictado del Instituto Nacional de
la Seguridad Social -INSS-en el ejercicio de la competencia que tiene reconocida para
la evaluacion de la incapacidad).

4. STS 346/2019, de 14 de marzo, y STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo. Secc. 4%, https://www.
laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NFJ072870.pdf.
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Y el TS debate si debe ser una homologacion automatica o si es preciso que exista
una valoracion o reconocimiento previo del grado de incapacidad por parte del or-
gano competente de la Seguridad Social espafiola. Porque en base al articulo 105y
106 de la Ley 58/2003, General Tributaria®. corresponde al sujeto pasivo probar que
la pension percibida del exterior se corresponde con las consideradas en Espafia. Y
para el TS recae indiscutiblemente la carga de la prueba en el contribuyente que debe
aportar un conjunto de pruebas adicionales.

EI TS cuestiona que sean automaticamente equiparables, y en la STS referida se
hace alusion a la falta de competencia de la Agencia Tributaria en base dictamen de la
Direccion General de Tributos que ha sefialado recientemente, entre otras, en consul-
ta V0602-14, que "no corresponde a este Organo pronunciarse sobre si existe equi-
paracion o, en su caso, homologacion de prestaciones por incapacidad permanente
en sus grados de absoluta o gran invalidez, entre los distintos regimenes publicos de
la Seguridad Social, es decir; el propio de la normativa espafiola en comparacion o en
referencia a cualquiera otras que regulen la Seguridad Social en el extranjero, por no
ser competente por razén de la materia sobre este particular”.

Y si tiene muy claro que en nuestro pais los competentes para emitir los corres-
pondientes certificados los Institutos Nacionales de la Seguridad Social, de la Salud
y los Servicios Sociales, o los 6rganos equivalentes de las Comunidades Autonomas.

Y es que tanto el TRLGSS 2015 (art. 200) como el TR/LGSS 1994 (art. 14)° asignado
al INSS, a traves de los 6rganos que reglamentariamente se establezcan, la competen-
Cia para declarar la situacion de invalidez permanente a los efectos de reconocimien-
to de las correspondientes prestaciones econémicas.

Como tiene también que sefalarse que el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio 7.
fue el que reguld el procedimiento por el que el INSS debia ejercer de la competencia
de evaluacion de la incapacidad y establecio los Equipos de Valoracion de Incapaci-
dades (EVI) con la fundacion de examinar la situacion incapacidad del trabajador y
formular al Director provincial del INSS dictamenes propuesta.

La sentencia del Tribunal Supremo 346/2019, de 22 de marzo, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, viene a cerrar la discusion sobre la equiparacion de las
pensiones por incapacidad reconocidas en el extranjero a las categorias fijadas en
el sistema de Seguridad Social espafiola. El Tribunal Supremo considera que al igual
que la pension de jubilacion por incapacidad permanente para el servicio del régi-
men de Clases Pasivas no es coincidente con la pension por incapacidad permanen-
te absoluta del sistema de Seguridad Social, y gue no es suficiente para obtener la
exencion tributaria, y para obtener dicha exencidon hay que instar la declaracion de
que su situacion de incapacidad es encuadrable o equiparable a dicha incapacidad
permanente absoluta del sistema de Seguridad Social, aportando las pruebas de su

5. Articulo 105 y 106 de la Ley 58/2003 General Tributaria. Dictamen Direccion General de Tributos consulta
V0602-14.

6. Articulo 200 TRLGSS/ 2015y articulo14 TR/LGSS 1994.

7. Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio
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situacion ante el Equipo de Valoracion de Incapacidades de la Direccion Provincial del
INSS; pues esta doctrina es de aplicacion a las incapacidades reconocidas en paises
extranjeros, cuando no existe en ellos, a diferencia de lo que ocurre en Espafia, una
distincion entre los grados de invalidez permanente total e invalidez permanente ab-
soluta. Proviene este criterio de la jurisprudencia sentada a partir de lo proclamado
por esta Sala en la STS de 19 de febrero de 20078

Y fija unos criterios interpretativos:

1. El reconocimiento de una pension de invalidez en en otro estado no basta,
por si solo, para equiparar dicha pensién con una prestacion de incapacidad
del sistema espariol de Seguridad Social; porque en aquel Estado, a diferencia
de lo que acontece en Espafia, no se distingue entre un grado de incapacidad
que esta referida so6lo a la profesion que ejercia el interesado (aunqgue la im-
pida en la totalidad de los cometidos de esa profesion) y otro grado superior
que se proyecta también sobre otras profesiones.

2. La calificacion de si una situacion merece la consideracion de incapacidad
permanente corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social a través
de los 6rganos reglamentariamente establecidos para examinar al interesado
y emitir el correspondiente dictamen propuesta; y recae sobre el interesado
la carga de aportar ante esos 6rganos todos los elementos que permitan pro-
bar cual fue la concreta situacion que determiné la pension extranjera cuya
equiparacion se pretenda con una pension de invalidez absoluta del sistema
espafiol de Seguridad Social.

Y desestima el recurso de casacion interpuesto por el contribuyente retornado.

Mientras, o que estamos llevando a la practica para paliar esta situacion gravosa,
es remitir a los emigrantes con dictamenes médicos a los equipos de valoracion de
minusvalias de la Junta de Andalucia, y asi que puedan obtener al menos el 33% que
le de derecho a deduccién en el impuesto de la Renta de las personas fisicas (IRPF);
por punto desde el afio 2013 fue equiparado este grado concedido con los grados de
invalidez reconocidos por el INSS.

Llegados a este punto, la Federacion Andaluza de asociaciones de emigrantes
y retornados solicita el amparo de Europa y remite solicitud a la Comision de peti-
ciones teniendo como resultado su admision en Peticion 0278/2021°% se procede
a su estudio. En sus respuestas nos manifiestan que la Organizacion Mundial de la
salud ha lanzado una iniciativa a la Clasificacion Internacional del funcionamiento
de la discapacidad y de la Salud (CIF) que las autoridades nacionales pueden utilizar

8. STS de 19 de febrero de 2007.

9. Peticion 0278/2021. Comision de peticiones del Parlamento Europeo https://www.europarl.europa.eu/peti-
tions/es/petition/content/0278%252F2021/html/Petici%25C3%25B3Nn-n.%25C2%25BA%25C2%25A00278%252F2
021%252C-presentada-por-Mario-Alonso%252C-de-nacionalidad-espa%25C3%25B10la%252C-en-nombre-de-|-
a-Federaci%25C3%25B3n-Andaluza-de-Asociaciones-de-Emigrantes-y-Retornados%252C-sobre-el-reconocimien-
to-de-la-condici%25C3%25B3n-y-el-grado-de-discapacidad-en-toda-la-UE.
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en sus evaluaciones a fin de garantizar criterios justos, equitativos y uniformes. ICF
by WHQO'™

Del mismo modo nos informan de la existencia del proyecto piloto de la tarjeta
europea de discapacidad que garantice a las personas con discapacidad un acceso
igualitario a prestaciones mas alla de las fronteras, principalmente en los ambitos de
la cultural ocio, el deporte y el transporte. Desgraciadamente Espafia todavia no par-
ticipa en dicho proyecto de Tarjeta Europea de Discapacidad.

Las observaciones de la Comision fueron las siguientes: “El derecho de la Unidn,
en particular el articulo 48 del tratado de funcionamiento de la Union Europea (TFUE)
aplicado por el Reglamento (CE) n°® 883/2004' prevé la coordinacion, no la armoni-
zacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de seguridad social.
Dicho Reglamento establece normas y principios comunes que deben observar todas
las autoridades nacionales al aplicar la legislacion. Esto quiere decir que cada Estado
Miembro es libre de determinar los pormenores de su propio sistema de seguridad
social, incluidas las prestaciones que se ofrecen, las condiciones para beneficiarse de
ellas, la forma de calcularlas y las cotizaciones que deben pagarse. Los estados miem-
bros siguen siendo competentes para determinar las condiciones para tener derecho
a prestaciones de invalidez. El grado de invalidez y el porcentaje son fijados caso por
caso, de conformidad con la legislaciéon nacional. Los criterios se definen de forma
diferente en la legislacion nacional y pueden dar lugar a diferencias considerables en
el gradoy en el importe. El estado competente para la evaluacion de la invalidez es el
Estado Miembro de residencia no siendo vinculante esta evaluacion para la autoridad
de seguridad social del otro estado miembro.

Por lo que se refiere al aspecto fiscal, cabe sefialar que la fiscalidad directa, en el
estado actual de la Unidn, es esencialmente competencia de los Estados Miembros. El
derecho derivado de la Union en el ambito de fiscalidad es limitado. Es competencia
de cada Estado Miembro el disefio de sus propios sistemas tributarios y las decisio-
nes con respecto a quién, qué, cuandoy cOMo se grava y qué tipos impositivos se apli-
can. Aun cuando debe cumplir las obligaciones en virtudes TFUE, y por consiguiente
sus leyes no deben discriminar a los nacionales de los Estados Miembros de la Unidn,
incluido el propio, por razones de nacionalidad o residencia, asi como a ninguna per-
sona que ejerza las libertades garantizadas por la TFUE. Tampoco pueden aplicar res-
tricciones injustificadas y desproporcionadas en el ejercicio de esas libertades.

La cualificacion de discapacidad realizada con arreglo a la legislacion de otro Estado
miembro puede no coincidir con la cualificacion con arreglo a la pension espafiola.Con
el finde establecer la fiscalidad correspondiente a cada pension de invalidez, Espafia
califica la discapacidad con arreglo a su legislacion. Sobre la base de esta calificacion,

10. ICF by WHO. https://www.who.int/standards/classifications/international-classification-of-functioning-disabili-
ty-and-health.

11. Tarjeta europea de discapacidad https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1139&Iangld=es.

12. Reglamento (CE) n. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social (Texto pertinente a efectos del EEE y de Suiza) (DO L 166 de 30.4.2004,
pp. 1-123).
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Espafa aplica el régimen fiscal correspondiente a la pension con arreglo a la Ley es-
pafiola del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Esta situacion es conforme
con el Derecho de la Unién siempre que Espafia no vulnere el principio de igualdad de
trato. En concreto, Espafia debe tratar las pensiones de invalidez extranjeras de la mis-
ma forma que trata las pensiones de invalidez nacionales con la misma cualificacion.

En conclusion, la Comisién no tiene motivos para dar curso a la cuestion planteada
por el peticionario, ya que el asunto esta relacionado con competencias nacionales. Si
el peticionario no esta satisfecho con la decision de la autoridad tributaria espafiola,
tiene la posibilidad de recurrir a las autoridades administrativas o judiciales nacio-
nales (incluidos los defensores del pueblo nacional o regionales) o a través de los
procedimientos de arbitraje y conciliacion a su disposicion. La Comision aconseja al
peticionario que use estas vias de recurso nacionales.”

Ante esta respuesta y el cierre de la peticione planteada a Europa, la FAER acude
al Defensor del Pueblo estatal interponiendo queja. Dando lugar al expediente n°
22016174, La respuesta del Defensor del Pueblo va en la misma linea y considera que
el reconocimiento o no de la exencidn a efectos de IRPF de las pensiones extranjeras
por incapacidad permanente u otra denominacion equiparable, esta atribuida en Es-
pafia al INSS, quien interviene con caracter pericial en el procedimiento administrati-
vo correspondiente ante la AEAT, sin que ésta se separe del informe elaborado por el
INSS. Concluye que no cabe apreciar irregularidad y afiade que en realidad no se trata
de la homologacion a efectos de Seguridad social entre pensiones pr incapacidad re-
conocidas dentro o fuera de Espafia, sino de una exencion tributaria que en Espafia
tienen reconocidas exclusivamente las pensiones por incapacidad absoluta y gran in-
validez. Y s6lo corresponde al INSS determinar si una pension de incapacidad extran-
jera puede o no ser equiparada en funcion de las limitaciones organicas y funcionales,
a una pension espafiola por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez.

En conclusion, volvemos a la casilla de salida: Ya que, en resumen, para la aplica-
cion de la exencion o la disminucion de la base en el IRPF es necesaria la calificacion
por parte de nuestros equipos de valoracion internos dependientes del INSS y con
obligada carga de la prueba por parte del pensionista interesado.

Nos deja claro la sentencia del TSy los informes de la comision de peticiones del Parla-
mento Europeo asi como del Defensor del Pueblo que el 6rgano competente es el INSS,
que no es una homologacion automatica, y que la carga de la prueba recae en el retornado.

Pero continuamos con el farragoso desencuentro entre administracionesy la com-
plicada y angustiosa situacion que estos tramites les generan. Y lo que es peor, No
soluciona aquellos supuestos en los que, como en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia que se recurre y da origen a la sentencia que estamos del TS
346/2019, la Direccion Provincial del INSS por sus Equipos de Valoracion, no entran al
estudio del grado de invalidez que les hubiera correspondido, por carecer el contri-
buyente retornado de los documentos requeridos.

Con lo que poco nos resuelve la situacion en la que viven nuestros retornados,
siendo muchos los que carecen de cualquier tipo de documentacion, dejandolos en
el abandono total por las administraciones espafiolas.
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Nosotros propugnamos que no se trata de un asunto meramente fiscal, que si
se trata de iniciar o facilitar un procedimiento de homologacion de la calificacion del
grado de invalidez; debiendo instar a una cooperacion entre estados para que todo
este proceso de homologacion se protocolice, poniendo a disposicion de los estados
miembros los recursos necesarios para ello. Y habilitar un sistema para facilitar la ho-
mologacion de las prestaciones por invalidez y la calificacion del grado.

III. CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION HISPANO-ALEMAN.
CONSECUENCIAS FISCLAES EN EL IRPF EN ESPANA

En este asunto, hasta el aflo 2012 fue de aplicacion el Convenio para evitar doble im-
posicion suscrito entre Espafia y Alemania de 5 de diciembre de 1966 (BOE de 8 de
abril de 1968).” Concretamente en su articulo 19.2 se disponia “(...) las pensiones y
remuneraciones similares pagadas por o con cargo a fondos creados por un estado
contratante, un /and, o uno de sus organismos auténomaos, autoridades o administra-
ciones locales, en consideracion a un empleo anterior, estan exentos de impuestos
en el otro estado contratante”.

La norma dispositiva era clara, si la pension es pagada con fondos publicos, es
publica y no tributa en Espafia. Si es privada, se somete a imposicion en nuestro pais.
No depende este criterio ni este caracter de la condicion que ostentaba el trabajo
remunerado en Alemania, sino el criterio a tener en cuenta es los fondos de donde
salen estas prestaciones.

Sin embargo este criterio no fue el mantenido por la Agencia Tributaria, salvo el
caso resuelto por la Administracion de Chiclana, en resolucion emitida el 18 de febre-
rode 1999,y es un claro ejemplo de lo que citabamos en el resumen de este trabajo al
considerar que las administraciones implicadas en demasiadas ocasiones interpretan
con caracter restrictivo la normativa existente. Y es que todas las alegaciones que se
realizaban en los recursos eran desestimadas por cuanto consideraba la AEAT que las
prestaciones recibidas del estado aleman no estaban exentas y la aplicacion del arti-
culo 19.2 del Convenio de Doble Imposicion Hispano-Aleman solo resultaba aplicable
cuando se percibia una prestacion con arreglo a la realizacion de un empleo publico.

Esta situacion hubo de ser corregida por los tribunales y fueron numerosas las
resoluciones que estimaron las pretenciosas de los emigrantes retornados, citamos
como ejemplos la resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede
en Sevilla de fecha 22 de octubre de 2008 a las que le siguieron numerosas sentencias
que siguen la linea jurisprudencial, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
Cia de 29 de octubre de 2012 que se refiere a un anterior recurso de esa misma sala,
con n° 1527/2008, en el que establece que el citado articulo19 del convenio, cuando
habla de la naturaleza publica de las pensiones, se refiere a la procedencia de los

13. Instrumento de ratificacion del Convenio Hispano-Aleman para evitar la doble imposicion, https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1968-450.
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fondos con los que se abonan las pensiones y remuneraciones similares y no, como
manifestaba la administracion, a la naturaleza publica o privada del empleo anterior.

Del mismo modo, la Sala de lo Contencioso administrativo del TS) de Galicia, secc. 47,
en sentencias emitidas en los procedimientos n° 744/2014, 587/2014 y 607/2014; Sen-
tencia del TS) de Andalucia con sede en Sevilla, secc. 37 n° 635/2015. A estas sentencias
les siguieron las resoluciones del TEARA, donde antes eran desestimadas, ahora ya no re-
citabamos de acudir al contencioso administrativo ya que este tribunal nos daba la razon.

Pero nuestra alegria durd poco, y no queremos pensar gue fruto del éxito de las
resoluciones judiciales, se procediera a la reforma del mencionado convenio, pero ya
es mucha casualidad que este articulo fuera remodelado de tal manera que hizo des-
aparecer la herramienta que servia de base para nuestras peticiones y toda mencion
a la exencion de tributacion en el estado de residencia de las prestaciones pagadas
con cargo a fondos publicos.

A cambio de esto, en el nuevo convenio de doble imposicion'™, firmado en febrero
de 2011y que entro en vigor en octubre de 2012, nos encontramos con una desagra-
dable sorpresa, y es la novedad introducida en su articulo 17.2 del gravamen de las
prestaciones, a partir del 1 de enero de 2015, por parte del pais del que proceden al
tipo maximo del 5% hasta 2029 y al 10% a partir de 2030.

Esta situacion esta generando una doble imposicion sobre la pension satisfecha
desde Alemania, provocando en nuestros emigrantes retornados una situacion de
angustia y de procesos de recuperacion del impuesto satisfecho en Alemania.

La forma en la que se esta procediendo en estos casos varia seguin la fecha en la que
el estado aleman requiera e informe de la cuantia a abonar por el 5% de la pension per-
cibida. En la mayoria de los casos, como quiera que esta notificacion se recibe con pos-
terioridad a la presentacion de la correspondiente declaracion de la Renta (IRPF), no es
posible marcar en la casilla de doble imposicion la cuantia abonada, y por tanto una vez
presentada la liquidacion, se realiza escrito dirigido a la AEAT solicitando la devolucion de
ingresos indebidos, conforme a lo establecido en los articulos 120.3y 221 de la Ley Ge-
neral Tributaria™ aportando la liquidacion presentada en su dia, la notificacion del estado
aleman en la que requiere el pagoy el justificante bancario del abono. Tras |o cual la AEAT
procede a realizar los calculos con arreglo a la doble tributacion que se ha soportado.

Para ello, se ha realizado por FAER un modelo normalizado para facilitar a sus Aso-
Ciaciones estas gestiones y ayudar a sus asociados en esta tarea.

En las escasa ocasiones en las que el estado aleman notifica antes del plazo para
la realizacion de la liquidacion del Impuesto sobre la Renta, las cantidades abonadas
al estado aleman se introducen en la casilla correspondiente del modelo de autoliqui-
dacion del impuesto. (casilla 588: Deduccion por doble imposicion internacional, por
las rentas obtenidas y gravadas en el extranjero)

14. Instrumento de Ratificacion del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Federal de Alemania para
evitar la doble imposicion, https://www.boe.es/eli/es/ai/2011/02/03/(1).

15. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,.https://www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2003-23186.
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Por su parte, la Agencia Tributaria, ante la peticion realizada por esta Federacion
de impulsar una negociacion bilateral para proceder a modificar estos términos del
convenio, excluyendo de esta aplicacion a los emigrantes que retornan, (ya que todo
apunta a que nacié mas bien para ciudadanos del pais pagador que pasan largas
temporadas en otros paises con climas mas favorables pero no para ciudadanos que
emigraron y trabajaron en el estado miembro pagador de la prestacion y que al tér-
mino de su actividad laboral regresan a su pais de origen), nos contesta que se trata
de una competencia propia de la Direccion General de Tributos, pero que tiene la in-
tencion de crear una base de datos en la que se incluyan los que tributan en Alemania
con arreglo a la aplicacion del articulo 17.2 del convenio y que les facilitaria el relle-
nar la casilla de doble imposicion sin comprobaciones en lugar de un largo proceso
de solicitud de devolucion de ingresos indebidos que si darfa lugar a un proceso de
comprobacion. Pero claro, esto tiene un problema, y es que no siempre las cuantas
son las mismas y podria dar lugar a que se anote como doble imposicion una cuantia
que no coincide con la realidad y una posterior reclamacion por la AEAT al obtener
informacion de las prestaciones recibidas por el estado aleman y comprobar que no
coinciden.

En conclusion, esto supone como hemos comentado, un farragoso y angustioso
proceso para los emigrantes retornados que no alcanzan a comprender lo que esta
sucediendo. Teniendo que soportar el coste de una doble tributacion hasta que se da
curso a la solicitud presentaday a la devolucion de las cuantias indebidas.

Y por otra parte, gue no en todos los casos se obtiene la devolucion ya que de esta
casuistica se encuentran fuera aqguellos cuya cuota resultante en el IRPF sea 0€, asi
como los que han obtenido la devolucidn de todo lo retenido.

Por tanto hemos de concluir, que se trata de un convenio que ha venido a gravar
mas aun la situacion de nuestro colectivo de emigrantes retornados que nuevamente
ven como por el hecho de haber emigrado se ven perjudicados en sus derechos y
tienen un trato discriminatorio respecto a los que no emigraron, debiendo soportar
una tributacion por el mero hecho de percibir prestacion del estado aleman; cuando
ya se tributa en nuestro pals con arreglo a la legislacion espafiola al ser residentes
fiscales no haciendo uso de servicios publicos del estado aleman sufragados por los
impuestos. Pagan impuesto por el mero hecho de percibir prestacion pero no por
causar gastos o hacer uso de servicios publicos. No entendemos el fundamento para
suscribir este convenio e instamos a las autoridades a que lleven a cabo las acciones
oportunas para paliar esta injusta situacion.

121



