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Fue uno de los grandes juristas. Quien sepa de Garcia de
Enterria, Carnelutti, Mortati, Falzea, Jarach; no puede
desconocer la enjundia de Sampay. Un hombre que conllevo
sus convicciones catdlicas con lo que el mismo definié como
literatura juridica comprometida. El derecho politicoy
constitucional moderno le acredita como creador sélido, un
inventor desde la realidad, un educador impenitente e
incansable. Derecho fiscal internacional es una humilde
contribucion a El Derecho fiscal internacional (1951), donde
Sampay ampara el desarrollo juridico en el desarrollo politico
del momento, en el cual fue indiscutido protagonista. Fui su
Doctorando en tiempos convulsos. Y, seguramente, le debo, lo
que él definiendo como contrabando ideolégico referia aquello
que era un puro ejercicio de pensamiento sin ataduras. Un
Sefior Héroe, lo cual no es poco.

Al Maestro Arturo Enrique Sampay (g.e.p.d.)
La inteligencia sobreviviente o la supervivencia
del pensamiento (libre)
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PROLOGO

La presuncién, es verdad, juega malas pasadas. Pero, en este campo,
tengo la certidumbre que éstas paginas podrian comenzar a leerse desde
la Ultima a la primera o viceversa.

Desde la idea de la soberania, como reliquia, hasta el blanqueo y la
evasion fiscal o al revés.

La ocultacion del dinero y el blanqueo, amparado en el sigilo, identifica
el hecho fiscal lesivo en materia internacional.

No era necesario el atentado al World Trade Center de Nueva York,
desde luego, para reparar que la sincronia de la ilicitud de Estado com-
prende tanto a la evasion fiscal, la criminalidad organizada como el terro-
rismo.

Antes que esto sucediera, tanto la OCDE, como el G-7, y la Unién
Europea advertian sobre Estados y dependencias territoriales utilizados
como zonas francas para esconder rentas o patrimonios, blanquear dine-
ro y pagar comisiones a funcionarios o politicos.

Basta un ejemplo apuntado por Robert Morgenthau, fiscal del distrito
de Nueva York. En las Islas Cayman, a lo largo de los ultimos tres afos, los
depésitos bancarios crecieron de 500 a 800 billones de ddlares, apoya-
dos en las operaciones de los 47 bancos mas importantes del mundo,
con autorizacion para hacerlo.

En el secreto, confluyen los dineros globales, de origen dispar, pero,
con la clara motivacién comun por la opacidad total.

Por esa razén, el hecho fiscal lesivo, por elusién o evasion de Estado,
se coloca como la piedra de toque de la globalizacion. Y, asimismo, con-
diciona cualquier reflexion sobre la fiscalidad internacional.

No es casual que la defensa del secreto se apoye en la soberania. Ese
vestigio favorece, antes que impedir, la realizacion comoda de hechos fis-
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cales, criminales, terroristas, de contenido global lesivo. La soberania
offshore es perversa, porque no soélo beneficia a los que la protegen y utili-
zan en su beneficio, sino porque contagia a cualquier Estado ordinario de
desigualdad ante su ciudadano de masa.

Si el punto de la evasion y elusion de Estado convoca la vicisitud del
nuevo principio de competencia fiscal lesiva; ocurre el disefio actual de
las normas tributarias de alcance ultraterritorial.

El eje, por otra parte clasico, del hecho imponible como manifestacién
de capacidad econdmica, debe servir para la atribucién de interés fiscal
en cada pais. Esto conlleva un delicado encaje entre la potestad normati-
va del Estado de residencia y el de la fuente, en defecto de Convenio para
evitar la doble imposicion y la evasion fiscal. En particular, con referencia a
las sociedades en transparencia fiscal internacional (CFC) frente a las que
pudiera recurrirse a la excepcion de érden publico, si hubiera perjuicio en
el Estado donde se hallan.

Al mismo tiempo, la proyeccién de cada Estado sobre las otras rentas
del no residente, su sucesion o relaciones familiares, provoca la idea de
una renta mundial pasiva, que, como la renta mundial activa, desborda el
territorio de la fuente, para proyectarse sobre el otro patrimonio o renta
del no residente.

Al final, emerge por sobre las nociones tradicionales de sujecion por
residencia o fuente, la idea del uso de mercado, del acto o hecho demos-
trativo de capacidad econdémica, como justificacion legitima de gravamen
al momento de su realizacién y alli donde se revele. Contemporaneamen-
te, la responsabilidad tributaria del sustituto no libera, sino excepcional-
mente, al no residente.

En suma, la reflexion sobre la fiscalidad internacional, que no ha
hecho sino que comenzar, mediante la aplicacion de conceptos y catego-
rias juridicas pretende destacar, sobre todo, la internacionalizacion (lo
transnacional) del ejercicio del poder y la potestad tributaria.

La indiscutible redondez de la tierra.

TuLIO ROSEMBUJ
Barcelona, octubre de 2001
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INTRODUCCION

De acuerdo con la doctrina tradicional, la ley tributaria obliga a todos
los que se encuentren en territorio del Estado y, en consecuencia, su obli-
gatoriedad e inderogabilidad cesa fuera de los lindes efectivos del propio
territorio del Estado, donde no llega o es dudoso que pueda hacerlo la
jurisdiccion, para hacer que valga su pretension.

Sin embargo, este planteamiento meramente descriptivo desemboca
en una proposicion de dudoso contorno: cada Estado puede ejercer ilimi-
tadamente su poder tributario sobre el territorio siempre que posea la
fuerza para imponerlo como si su potestad fuera libre y su dominio real y
eminente.

La relacion territorio-soberania que se establece no es una explicacion
suficiente sobre el fundamento de la fiscalidad propia sobre los residentes,
quiza serviria si el criterio fuera el de la nacionalidad, que no es comun; ni,
tampoco, respecto a la disciplina tributaria de los no residentes.

El fundamento del poder tributario y la legitimidad del Estado sobre y
en su espacio territorial no es una pura expresion de supremacia necesa-
ria, sino de norma constitucional, en cuanto distribuye y especifica la
esfera de las competencias del ordenamiento juridico global. Es la Consti-
tucion la que confiere al legislador la autoridad para crear y aplicar tribu-
tos fijando los limites que legitiman su actuacion conforme al orden publi-
co economico que la funda y los principios intrinsecos de la materia (art.
31C.E.).

1. A. Borras, La doble imposiciéon. Problemas juridicos internacionales, Madrid, 1974, p. donde
se afirma que la soberania fiscal es una idea que se apoya en el poder de establecimiento de un siste-
ma tributario, con autonomia técnica en relacién con los sistemas susceptibles de entrar en concu-
rrencia con él, ejercitando tal soberania dentro de su ambito territorial.
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Asi resulta superfluo apelar al concepto de soberania, en la medida en
que la justificacion del poder tributario ocurre estrictamente por determi-
nacion e individualizacion constitucional. Es la norma suprema, la supre-
macia, la que confiere y atribuye potestades cualificando los ambitos de
actuacion y delimitando sus funciones.

La superioridad de la norma constitucional

La Constitucidon, entonces, sefiala las directrices basicas sobre las
cuales se asientan en cada momento histérico el sistema y la estructura
politica y econdémica de la sociedad. El deber de contribuir al gasto publi-
CO supone una aplicacién precisa de la subordinacién al interés general
de toda la riqueza del pais en sus distintas formas y cualquiera que sea su
titular (art. 128.1 C.E.).

El sistema tributario es un elemento integrante del orden publico eco-
nomico: es una actividad que se dirige a la configuracién especifica de la
constitucion econémica del Estado?.

El deber de todos de sostener el gasto publico coadyuva al desarrollo
de la actividad econdmica de la sociedad y se adecua a sus principios
rectores.

Las leyes tributarias, entonces, son expresion del orden publico
econdémico. Y definen, en su especialidad, un ambito de tutela de
valores y principios fundamentales de la conservacion del ordena-
miento juridico. Pero, esto no consiente considerar que la ley tributaria
es, por definicion, ley de policia de aplicacion territorial necesaria y
exclusiva.

Las leyes de policia, segun el articulo 8.1 del Cddigo Civil obligan a
todos los que se hallen en territorio nacional. Ello lleva a alguna doctrina
y jurisprudencia a una extension que las identifica con las leyes de
observacién necesaria para la salvaguardia de la organizacion politica,
social o econdémica del pais. Asi, por ejemplo, se afirma que el articulo
8.1., comprendiendo las leyes penales, de seguridad y de policia, es “la
manifestacion por excelencia de la actividad del Estado dirigida al cum-

2. Diez Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, |, Madrid, 1993, p. 42.
Rosembuj, T., El fraude de ley, la simulacién y el abuso de formas en el derecho tributario,
Madrid, 1999, p. 84.

18
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plimiento de sus fines y funciones soberanas, abarcando, pues en su
seno...otras parcelas de derecho publico como lo laboral o fiscal por
ejemplo”. 3

En igual sentido se aprecia que el citado articulo cubriria las propias
disposiciones constitucionales, las administrativas, las fiscales y todas
aquellas que rigen la intervencion del Estado en las relaciones econdmi-
cas y financieras. *

Asimismo, la jurisprudencia suprema concibe de policia las leyes de
contrabando y defraudacién y, desde luego, las de caracter fiscal. °

En suma, la ley tributaria como ley de policia se aplicara a quien se
halle en el territorio dentro del ambito de soberania del Estado.

La ley tributaria admite la calificacion de norma de aplicacion
necesaria o inmediata cuando se verifica el hecho imponible previsto.
El concepto arranca del derecho internacional privado. La ley de apli-
cacion inmediata tiene la connotacion de unilateralidad y voluntad de
aplicacion aunque incida sobre relaciones juridicas o circunstancias
de hecho sometidos a un ordenamiento extranjero. En general, dice
Ballarino, se trata de disposiciones que persiguen un fin particular-
mente importante para el Estado que las emana. Hay una zona
secante que define la ley tributaria exclusiva en su ambito de aplica-
cion y la necesidad o inmediatez de sus efectos en las relaciones que
afecta.b

La distincién atafie a la teoria general del derecho. La ley de aplicacién
necesaria sobreviene a la realizacion del hecho imponible, indicada por el
respectivo presupuesto de hecho del impuesto.

La ley tributaria, no obstante las opiniones vertidas, siendo un elemen-
to del orden publico econémico, no puede asimilarse a ley de policia.

Primero, porque la ley tributaria, como ya se sostuvo, no formula una
prohibicion categoérica, inderogable e incondicionada de la conducta del
sujeto (esta prohibido sustraerse al impuesto debido), sino, que fija un
mandato condicionado a la realizacién de un particular evento cual es el
hecho imponible.”

3. De Angulo, M., Comentarios al Coédigo Civil y Compilaciones Forales, T.1, p. 127, Madrid,
1978, dir. M. Albadalejo.

4. Gonzalez Campos, J. D., Articulo 8.1 Comentario del Cédigo Civil, T. 1., Madrid, 1993, p. 71-
74, ibidem J.L. Iriarte Angel, Comentario del Cédigo Civil, |, Barcelona, 2000, p. 403, coord., |. Sierra
Gil de la Cuesta.

5. S. 30 de junio de 1962, Sala 32.

6. Ballarino, T.. Diritto Internazionale Privato, Padova, 1999, p.186.

7. Hensel, Diritto Tributario, Milano, 1956, p. 148.
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La ley tributaria no obliga por hallarse en el territorio, sino por realizar-
se un hecho imponible que esta conectado a una manifestacién de capa-
cidad econémica.

La ley tributaria se aplicara a todos los que encuentren en el territorio
siempre que efectuen algunos de los hechos imponibles previstos en la
ley y no se encuentre, ademas, al amparo de una regulacion de jerarquia
superior de naturaleza internacional.

Segundo, porque la visién radical de territorialidad excluiria las aplica-
ciones extraterritoriales y ultraterritoriales de la ley tributaria aunque el
hecho imponible se produzca en otro Estado —v.g. régimen de transparen-
cia fiscal internacional-; cuando el contribuyente tiene la condicion de
espafol en la funcion exterior que desempefna o, aun mas, reflejando
sobre bienes y derechos del no residente en el exterior, los efectos de su
actividad econdmica en el territorio. (transnacional: regulador de hechos
que transcienden las fronteras).

Los principios tributarios del ordenamiento juridico, destinados a su
proteccion y conservacion, componen el érden publico econémico inser-
tos en la norma constitucional, delimitando la aplicacion del derecho
necesario o de aplicacién inmediata eventualmente contradictorio con los
mismos. Y, como efecto negativo, evitando la recepcién de normas con-
trastantes con los valores constitucionales del Estado del foro.

Pero, en el fondo, el 6rden publico decodifica la imperatividad e inde-
rogabilidad de la norma, a veces restringiéndola y otra ampliandola y, con
ello, contribuye a la estabilidad, conservacion y proteccién del entero sis-
tema juridico: “...orden publico se contrapone a la norma imperativa, que
representa el capricho momentaneo del legislador” (Sacco).

El orden publico econdmico constitucional, dentro del que esta
subsumido el ordenamiento tributario, preserva el nucleo de principios
que reunen a las familias juridicas internacionales, identificando, en ver-
dad, principios que son susceptibles de transposicién a otros sistemas
estatales sea por razones politicas, econdmicas o culturales. Y esto sirve
de orientacién tanto para el efecto propulsivo de la ley nacional sobre
situaciones externas cuanto su efecto impeditivo respecto de la aplica-
cién de leyes extranjeras.

El punto de suficiencia minimo para la aplicacién de la ley tributaria
sera el vinculo mas significativo que el hecho imponible pone en eviden-
cia, la conexién puntual y estrecha con un sistema tributario en particu-
lar o varios, sea por relaciones personales, econdmicas, cuasipersona-
les o, al limite, por un lazo particular con el mercado desde cualquier
otro lugar.
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La pertenencia

El fundamento de la ley tributaria responde con certeza a la conexion
ingreso-gasto publico, antes que a su relacion de soberania territorial.

Sostiene Maffezzoni que no es la territorialidad de un hecho la que
confiere la calificacion de indice de capacidad econdmica, sino que, por
el contrario es, la capacidad econémica la que otorga la territorialidad. &

Los factores determinantes del deber de contribuir estan vinculados a
las ventajas que el contribuyente se procura de su pertenencia a la colec-
tividad, directa o indirectamente, por medio de los bienes y servicios
publicos que utiliza que le permiten vivir o actuar en un territorio: como
lugar donde reside o como lugar donde realiza hechos imponibles de los
tributos. °

No hay capacidad econdémica, objetiva o subjetiva, cuyo modo vy
cuantia no implique (legitimamente) la conexion entre el tributo y el gasto
publico.

El fundamento de la relacién entre el contribuyente y la norma tributa-
ria en un territorio determinado no es otro que el de la pertenencia politica,
social, econdmica a un ordenamiento juridico que sujeta su conducta y
grava los resultados que genera, en tanto manifestaciones de capacidad
econdmica, como deber del contribuir al levantamiento del gasto publico,
por las ventajas y beneficios que le significa la respectiva “vida econdémi-
ca colectiva”. 1°

La pertenencia politica se define en funcién de la nacionalidad o, en
algunos supuestos, por el area de integracion politica o supranacional
(UE). La pertenencia personal y social tiene en la residencia habitual su
principal manifestacion. 1!

La pertenencia econdmica, en fin, resulta de la participacién, mas o
menos intensa, del contribuyente que no es nacional ni residente en la
produccion, trafico o consumo de la riqueza de ese pais. 12

8. Maffezzoni, F,, La capacita contributiva del diritto tributario, Torino 1970, p. 22.

9. Griziotti, B., Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la Hacienda, Madrid, 1931, p.107.
Enumerando los factores menciona: a) Las ventajas generales derivadas de la pertenencia en un con-
junto politico, econdémico y social; b) Las ventajas particulares derivadas de la actividad social; c) La
aptitud y la capacidad econémica del particular para contribuir a la vida colectiva.

10. Pugliese, L'imposizione delle imprese di carattere internazionale, Padova, 1930, p. 41

11. Blumenstein, Sistema di diritto delle Imposte, Milano, 1954, p. 76.

12. Gest y Tixier, Droit fiscal International, Paris, 1990, p. 22: La participacién del no residente en
las ventajas que gozan los habitantes del pais pueden ser mas o menos intensa. Es débil cuando con-
sume la riqueza producida fuera del pais, es mas fuerte cuando despliega su actividad productiva,
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La separacion entre soberania y poder tributario convalida la expre-
sion del tributo siempre ligado a las manifestaciones en el territorio de
capacidad econdémica. Pero, aun mas, en funcion de su pertenencia y
conexién con el particular ordenamiento juridico.

La relacién tributaria, del extranjero o residente, expresara la “cuota
individual de interés a la realizacion del servicio publico. 13

La soberania territorial no es suficiente. Esto ya lo demostré Vanoni
cuando afirma que “el tributo aparece vinculado a la participacién perso-
nal, con la presencia en el territorio o con el goce de la ciudadania o la
participacién econémica, con la percepcion de rentas en el territorio, a la
vida del Estado impositor. En tal participacion a la vida del Estado, que se
resuelve en la posibilidad del goce de las ventajas derivadas de la activi-
dad publica debe buscarse la explicacion del deber de soportar el
impuesto. 4

La sujecion del extranjero y el residente al poder tributario halla su fun-
damento en la relacién de pertenencia que formaliza en el Estado. Y esta
puede traducirse en la prevalencia politica, nacional, personal, residencia
habitual; en la actuacién econémica en la produccion, distribucion, con-
sumo de bienes y servicios; o cuasi personal, por su participacién estable
en la vida de la comunidad en que se encuentra. La realizacion de los
hechos imponibles del tributo en cuanto manifestaciones de capacidad
econdmica impulsan, por la diferente intensidad de la relacion, la modula-
cién distinta de la disciplina fiscal en términos de su interés a la existencia
y a la actividad del poder tributario.

La clase de pertenencia

La indicacién de capacidad econdémica, legalmente delimitada, es el
impulso necesario para la aplicacion de cualquier tributo. El deber de con-
tribuir al gasto publico del contribuyente y obligado tributario es conse-
cuente con la realizacion del hecho imponible en un momento y ambito
espacial determinado.

pudiendo alcanzar en circunstancias un nivel de penetracién econémica que lo equipara a sujetos
residentes que desarrollan actividades andlogas y a los que resulta asimilado en la aplicacién de la ley
fiscal (economic allegiance).

13. Berliri, L.V, La giusta imposta, Milano, 1975, p. 49.

14. Vanoni, E., Opere giuridiche, |, Milano, 1956, p. 85.
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La pertenencia determina la pertinencia de cada Estado para gravar,
en su territorio, a todos los que realicen hechos imponibles del tributo,
porque obtienen una situacion de ventaja por la razén de estar o hallarse
en esa colectividad y usufructuar de sus bienes o servicios publicos,
“pues sabido es que la legitimidad del impuesto reside en ser un aporte a
la comunidad de quien el sujeto recibe servicios, sea en su persona, sea
en lariqgueza de su propiedad”. °

El sector publico crea situaciones de ventaja para los que residiendo o
no obtienen rentas, detentan patrimonio o capital o consumen bienes y
utilizan servicios, participando en la actividad econémica del pais.

La pertenencia personal del contribuyente adquiere su maximo valor
en la conexion estable, continuada, regular, en la vida econémica del pais,
y se exhibe en la vinculacion propia de los impuestos personales.

La pertenencia econdmica del contribuyente aparece, por definicion,
saltuaria, ocasional, excepcional, conectada objetivamente a la realiza-
cion de los hechos imponibles, con relativa prescindencia de sus circuns-
tancias personales y familiares. “Siendo directa, entonces, la vinculacién
entre hecho imponible y sujeto activo, sin tener en cuenta el sujeto pasivo
y sus cualidades personales, evidentemente queda como unico criterio
de vinculacion al sujeto activo la pertenencia econémica del hecho impo-
nible. 16

Lo cual, como se vera, no obsta, para que la disciplina de la renta del
no residente, tipicamente objetiva y real, ofrezca rasgos inusualmente
personales en la referencia del hecho imponible imputado; como si el
legislador no renunciara definitivamente a la configuraciéon subjetiva del
no residente. Probablemente, la novedad del nuevo IRNR esta en la pre-
tensién de configurar no solo la idea de renta en si misma considerada,
despegada de elementos personales y subjetivos, que se obtiene dentro
del territorio; sino, la renta disponible del contribuyente, su conyuge o los
herederos. De este modo, sin que se produzca asimilacion alguna entre
residente y no residente, aparecen recortes subjetivos que superan la
denominacién objetiva y real de la renta obtenida.

La pertenencia econdmica resulta de la participacion, mas o menos
intensa, del contribuyente que no es nacional ni residente en el Estado en
la produccién, trafico o consumo de la riqueza de ese pais.

La pertenencia cuasi personal alude al establecimiento permanente
como sujeto de derecho exclusivo para atraer las rentas de actividades

15. Sampay, A., El Derecho fiscal internacional, Buenos Aires, 1951, p. 67.
16. Jarach, D., El hecho imponible, Buenos Aires, 1971, p. 201.
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econdmicas que obtiene el no residente en el territorio. Es un elemento
que siendo objetivo puede asimilarse a la pertenencia personal, puesto
que es el perfil sustantivo de subijetividad para que se complete el hecho
imponible cuyos efectos juridicos se le atribuyen. El establecimiento per-
manente es un caso fronterizo ya que, careciendo de personalidad juridi-
cay siendo su autonomia (juridica) resultado de una ficcion legal, es con-
siderado como sujeto de derecho a fines fiscales, como si tuviera una
“cuasi personalidad fiscal en defecto de poseer personalidad juridica”. 7

No es residente, pero esta sujeto a un tratamiento tributario de asimi-
lacion al residente.

El articulo 21 de la LGT, distingue con toda claridad las hipétesis de
pertenencia personal y pertenencia econémica-

La pertenencia personal se funda, sobre todo, en la residencia habi-
tual y existe cuando el contribuyente esta sometido personalmente a la
autoridad de la Administracion.

La pertenencia econémica existe cuando el contribuyente lo es solo
por los intereses econémicos que materializa.

La renta mundial activa vy pasiva

La riqueza creada en un territorio es el objeto del respectivo poder tri-
butario del Estado, despegada o no de elementos personales y subjeti-
vos, en el sentido que cabria una primera referencia a la renta mundial
activa del residente y renta mundial pasiva del no residente, en los
impuestos personales, con la extensién de su responsabilidad a sus here-
deros o conyuge por el disfrute de beneficios fiscales subjetivos. De suer-
te que la no residencia diluye su estricto componente real, para subjetivi-
zarse (individualizarse) en sus relaciones con la Administracion tributaria
del Estado.

La idea de renta mundial pasiva, por otra parte, adquiere su relevancia
en el actual marco de globalizacion de las relaciones econdémicas. En
efecto, el extranjero puede realizar hechos imponibles en cualquier lugar
desde cualquier otro, en tiempo real y con cualquier intensidad que
desee, ampliando, por tanto, su responsabilidad total ante diferentes

17. Gouthiere, Les impots dans les affaires internationales, Paris, 1995, p.66
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Administraciones tributarias. La proyeccion ultraterritorial sobre el conjun-
to de su patrimonio personal, en caso de identificarse deudor contribu-
yente, se apoyara en la extensién de la responsabilidad sobre su centro
de interés vital (familia) o el de sus herederos, hasta el limite de sus obliga-
ciones tributarias pendientes. Y si esto -renta mundial pasiva- fuera
correcto, supone la adopcion de la extension unilateral del poder tribu-
tario que determina por si mismo los hechos cumplidos en su territorio a
no residentes, sus familiares o herederos, excepcion hecha, como es
obvio, de la existencia de tratados internacionales.

Asi como la pertenencia econdmica prolonga sus efectos mas alla de
la riqueza considerada, en relacién con el contribuyente no residente; la
pertenencia personal, fundada en la residencia habitual, puede ampliarse
hasta cubrir al extranjero, pero residente en la Unidén Europea, que, a partir
de una cuantia objetiva de su renta, traducida en el 75% de la totalidad,
puede elegir tributar como contribuyente residente en el IRPF. Esto supo-
ne que la riqueza en si misma considerada obtenida en o desde el territo-
rio puede crear, en el no residente comunitario, la residencia habitual a
efectos del impuesto personal sobre la renta. En otros términos, asumien-
do que la residencia comunitaria puede, en ciertas circunstancias, equi-
pararse a la residencia en el Estado. La subjetivizacion de la renta real del
extranjero, su individualizacion y responsabilidad por la deuda tributaria
acusa la progresiva internacionalizacion del poder tributario de cada Esta-
do, definiendo su ambito de actuacion en términos estrictos de defensa
de su interés fiscal, a la recaudacion, frente a otro u otros Estados y, en su
caso, poniendo barreras ante la elusion o evasion de Estado, o sea, la
concurrencia fiscal lesiva. '8

El criterio de renta mundial, como es sabido, supone que el contribu-
yente residente sea gravado por la totalidad de sus rentas con indepen-
dencia del lugar de produccién o fuente. La referencia a la capacidad eco-
noémica global del sujeto pasivo actua, sobre todo, en el impuesto perso-
nal, en el cual la vinculacion con el poder tributario se establece con
rasgos o elementos propios de la persona. A ello se puede hombrar perte-
nencia personal.

El criterio de la fuente implica el gravamen en el origen de la riqueza y,
ordinariamente, aparece connotado en el impuesto real, en el que la vin-

18. Jessup define el derecho transnacional como todo el derecho que disciplina acciones y
eventos que trascienden las fronteras nacionales. Una forma de reflejar toda norma de efecto interna-
cional, sea publica o privada, de derecho interno o internacional. Transnational Law, Yale University
Press, 1956, p. 2.
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culacién con el poder tributario atiende el caracter objetivo de la manifes-
tacion de capacidad econdmica, evitando la referencia al contribuyente y
las circunstancias personales o familiares que le atafen. A ello se denomi-
na pertenencia econdmica.

La renta mundial pasiva es la posibilidad que las normas internas de un
Estado disciplinen actos o hechos ocurridos en su territorio, pero que mani-
fiestan algun tipo de vinculacion personal con el extranjero, susceptible de
ser gravado por otras rentas que no estan ni se originan en el territorio del
Estado de la fuente, sea como contribuyente o responsable tributario.

La proyeccion ultraterritorial de la norma tributaria es una situaciéon ya
conocida en el derecho publico y que, en defecto de tratado interna-
cional, conlleva el ejercicio del poder de supremacia del Estado sobre bie-
nes o sujetos que se encuentran en otros ordenamientos juridicos. 1°

En el cruce de criterios no extrana que actos o hechos faciimente
caracterizados como reales y objetivos, en base a la pertenencia econé-
mica, desemboquen, en la actualidad, en una vinculaciéon o nexo ultrate-
rritorial que toma como punto de llegada elementos personales del contri-
buyente, que serian propios de la pertenencia personal.

En otros términos, atribuir al extranjero y vinculado a sus circunstan-
cias personales los efectos de la pretension tributaria de un Estado sobre
actos o hechos que se producen en su territorio, pero que aparejan la
consideracion subijetiva de sus otras rentas en otros Estados.

El impuesto sobre la renta de no residentes

El IRNR (L.41/1998) aprecia el elemento personal en la configuracion
del hecho imponible fundado en la trascendencia de la ley, sobre la sobe-
rania territorial.

El caracter transnacional del Impuesto sirve para gravar la otra renta
del no residente, la renta mundial pasiva, sea por su propia opcién o for-
zosamente en caso de incumplimiento, sobre su conyuge y/o herederos.
Es un impuesto real limitado por los efectos personales.

19. Mortati, C., Instituzioni di diritto publico, |, Padova, 1967, p. 109.

Garbarino, C., La tassazione del reddito trasnazionale, Padova, 1990, “...las normas tributarias
pueden tener una portada ultraterritorial en cuanto ellas presupongan siempre un fundamento y un
criterio de vinculacion”, p. 119.
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La Exposicidon de Motivos del IRNR, sefiala que da “carta de indepen-
dencia juridica a la obligacién real de contribuir a través de una norma que
regule de forma unitaria la tributacién de los no residentes en los impues-
tos sobre la renta”, con prescindencia de la personalidad, fisica o juridica,
del perceptor.

El IRNR es un impuesto directo, real, limitado por su eficacia personal
sobre cuyo alcance interpretativo pende la normativa reguladora de la
renta personal del contribuyente residente. Y la clave de la manifestacion
de capacidad econdémica que se pretende sujetar esta en la renta obteni-
da por el contribuyente no residente “sin contacto permanente” con el
territorio, o sea, cuyo nexo primordial es la pertenencia econdmica o
cuasi personal. Pero, que no se aferra al origen de la renta para su efica-
cia, sino que tiene aptitud para penetrar o comunicar sus consecuencias
juridicas sobre la otra renta del sujeto pasivo localizada fuera del propio
territorio.

En primer lugar, el no residente de la Unién Europea —residente comu-
nitario- puede optar por la disciplina destinada a gravar la renta del territo-
rio. La otra renta servira para justificar su eleccion y legitimar su tratamien-
to, aunque no sea residente habitual (LIRNR art. 33).

La Recomendacion de la Union Europea de 21 de diciembre de 1993 a
los Estados miembros, trae por contenido la eliminacién o atenuacion de
la discriminacién entre residentes y no residentes comunitarios (pertenen-
cia comunitaria).

A tal fin sugiere:

- Un régimen que contemple las rentas obtenidas por un no residente en
un Estado distinto del de su residencia: rentas del trabajo, pensiones,
rentas profesionales artisticas y deportivas; rentas de actividad agrico-
las; rentas de actividades industriales y comerciales.

- El Estado no puede someter esas rentas a una imposicion mas gravosa
al que se estableceria si el no residente, su conyuge e hijos fueran resi-
dentes en ese Estado.

- La condicién esencial es que el no residente obtenga en ese Estado
como minimo un 75% de la renta total imponible.

En segundo lugar, los sucesores del contribuyente no residente, ocu-
pan el lugar del causante, siendo responsables por las obligaciones tribu-
tarias pendientes. El IRNR altera sustancialmente el estatuto personal en
la sucesion por causa de muerte —la ley nacional de la persona fisica-
atrayendo a la ley local un patrimonio exterior por la deuda existente.
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(LIRNR art. 34). De este modo, la ley tributaria prevalece sobre le ley
nacional del de cuius en orden a la cuantia de los derechos sucesorios,
las personas llamadas a suceder, la formacion de la masa hereditaria, la
atribucion de bienes, etcétera (art. 9.8 CC).

El interés fiscal, protegido constitucionalmente, habilita la derogacion
o excepcionalidad del derecho tributario, en relacion al derecho comun,
que no afecten principios de derecho internacional. Pero, por eso, la rele-
vancia de la modificacion no puede cuestionarse, sino, solo porque sirve
de evidencia a la eficacia personal del IRNR sobre otra renta y percepto-
res que no resultan los originarios, situados en otro Estado bajo legisla-
cion diferente. Es la renta mundial pasiva.

En tercer lugar, es también la ley nacional, como ley personal, la que
rige los derechos y deberes de familia: los efectos del matrimonio se rigen
por la ley personal comun de las cényuges al tiempo de contraerlo (art.
9.2, 9.3 CC). Precisamente es la ley personal la que encuadra las relacio-
nes personales entre los conyuges y el régimen econdémico matrimonial.

La apelacion del IRNR a la responsabilidad patrimonial del contribu-
yente mediante los bienes de la sociedad ganancial (art. 35 LIRNR), obliga
al otro coényuge por deudas que no le corresponden, que no son propias,
en base a la remision al articulo 1365 CC. La responsabilidad patrimonial
de la sociedad de gananciales existe “frente al acreedor de la deuda con-
traida por un cényuge”. Es decir, amplia la capacidad econémica del con-
tribuyente proyectandola sobre otra persona, por mor del régimen econo-
mico de sociedad ganancial. La derogacioén, por la ley tributaria, de la ulti-
ma ley nacional comun durante el matrimonio, como ley personal,
propone, de nuevo, la sujecién de otro no residente por otra renta distinta
a la obtenida por el contribuyente.

La responsabilidad de la sociedad de gananciales ante las deudas tri-
butarias de uno de los conyuges es enfatizada en la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional 36/2000 de 14 de febrero.

En efecto, se declara la legitimidad de una actuacion de la Hacienda
Publica sobre bienes comunes, para el cobro de deudas tributarias de
unidad familiar por el IRPF, incluidas las sanciones impuestas al esposo.2°

Los bienes gananciales, en esta interpretacion, responden subsidia-
riamente de las sanciones impuestas a uno de los cényuges, conforme al
articulo 1373 CC: cuando los bienes privativos del conyuge deudor no
fuesen suficientes para hacer efectivas las deudas propias, el acreedor

20. Carrasquer Clari, M., Los bienes gananciales como objeto de responsabilidad por deudas tri-
butarias, R.G.D., 673-674, 11-12-2000.
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puede solicitar el embargo de bienes gananciales. De modo que, el poder
de ejecucion forzosa del acreedor sobre los bienes del deudor alcanzan,
inclusive, los que son gananciales, que actuan de garantia cuando el deu-
dor no tiene solvencia propia para saldar su débito tributario.

Pero, aln mas, la responsabilidad de los bienes gananciales se extien-
de a la conducta infractora del cényuge, repercutiendo sobre el otro que
no tuvo ni tiene relacién con la conducta transgresora, sufriendo sus efec-
tos de pleno. O sea, se traslada la responsabilidad personal a persona
ajena al hecho infractor, en arriesgada limitacion del articulo 25.1 de la CE
que afirma el principio de personalidad de la pena.

El TC establece el criterio que la sancién al responsable no excluye de
ningun modo la responsabilidad subsidiaria de los bienes gananciales,
conforme al art. 1373 CC. Todos los bienes del deudor quedan compro-
metidos a su deuda tributaria, en garantia del acreedor.

Aunque se comparta la conclusion que, en este caso, debia haber pre-
valecido la exigencia constitucional que impone atender la autoria de las
infracciones para poder imputar a su causante las consecuencias deriva-
das de la misma; no puede menos que aceptarse, a nuestro propdsito,
que el Tribunal ratifica expresamente la responsabilidad del cényuge con
su patrimonio ganancial ante la conducta incumplidora o infractora del
otro. Si esto se aplica al no residente resulta clara que la afeccion de los
bienes gananciales al pago de las deudas contraidas producird una
extension personal de la obligacion real sobre la renta obtenida.

En cuarto lugar, las normas de exencién de renta de los residentes,
también se aplican a los no residentes, apreciando, por ello, una capaci-
dad econdmica propia de los que son excluidos de contribuir al gasto
publico, por su pertenencia personal en el territorio. La norma de exclu-
sion al gasto publico no deja de ser el reverso de la participacion con el
mismo objeto: cuando el legislador limita o exceptua la participacién de
determinados sujetos al gasto publico esta afirmando que tales sujetos
expresan una capacidad econdémica especifica idonea para contribuir al
gasto, aunque en forma mediata (LIRNR art. 7).

La exencion subjetiva refuerza la justificacion del gravamen subjetivo
vinculado a la renta producida en el territorio y la otra fuera.

La legislacion de renta sustituida estaba presidida por la dualidad sub-
jetiva de contribuir por obligacién personal y por obligacion real.

El sujeto pasivo por obligacion personal es en la actualidad el contri-
buyente, persona fisica o entidad, calificado por la residencia habitual. El
efecto principal de esta posicion subjetiva es que su titular estd gravado
por la totalidad de los rendimientos y ganancias patrimoniales que obtie-
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ne con independencia del lugar de produccién y cualquiera que sea la
residencia del pagador.

El sujeto pasivo por obligacion real es, bajo el IRNR, el no residente
que obtiene, por fuente o percepcidn, rendimientos y ganancias patrimo-
niales producidos en el territorio. El no residente seria responsable solo
por las rentas que se obtengan en el Estado.

Las consecuencias, con referencia a la legislaciéon derogada, eran
importantes. No podia predicarse, en el contexto del impuesto sobre la
renta o sociedades, igual naturaleza personal para los no residentes, suje-
tos como estaban, a un gravamen limitado de perfil real y objetivo sobre
los rendimientos que se procuraban desde el territorio del Estado. Se tra-
taba de impuestos personales limitados: un impuesto limitado sobre la
renta que persevera como impuesto personal. 2!

ElI IRNR, en cambio, bien puede calificarse de impuesto real destinado
a gravar objetivamente el producto de la renta que se produce o satisface
al no residente en el territorio. El no residente, entonces, no es un figura
idéntica al sujeto pasivo por obligacioén real, porque no aparece incrusta-
do en un impuesto personal, sino real; configurado sin tomar en cuenta
las circunstancias personales del contribuyente. Pero, esto no impide
efectos subijetivos antes ignorados y que ahora repercuten directamente
sobre la persona del contribuyente. Es un impuesto real sobre la renta con
eficacia personal.

Los efectos personales del IRNR tienen clara evidencia en la extensién
de los supuestos de exencion previstos en el IRPF, para los residentes.
Asimismo, en los casos en que emerge la responsabilidad patrimonial del
deudor en caso de muerte o por las relaciones econdémicas matrimonia-
les: la idea de sujecion de bienes que constituyen el patrimonio del deu-
dor, localizados o no en el territorio., y sometidos a otras leyes, sefiala que
el principio del sometimiento de los bienes del contribuyente a la Adminis-
tracién por sus obligaciones pendientes es completo, en el sentido que el
poder de agresion del acreedor puede apoyarse en dichos instrumentos
para el cobro de su deuda, ademas de la responsabilidad delegada a ter-
ceros incumplidores (retenedores).

La responsabilidad patrimonial supone el medio de realizacion del
derecho del acreedor en cuanto sirve a procurar el mismo bien que hubie-
ra debido conseguir a través del cumplimiento del deudor. 22

21. Hensel, A., Diritto tributario, Milano, 1956, p. 90.
22. Nicolo, R., Istituzioni di diritto privato, Milano, 1962, p. 124.
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Por otra parte, la opcion del no residente comunitario que obtiene un
determinado porcentaje de su renta desde el territorio para someterse al
IRPF aplicable al residente, es otra demostracion del peso que adquiere
en el IRNR el elemento personal o subjetivo.

Por ello, la denominacién de renta mundial pasiva no es exagerada, si
con ello se quiere significar que el criterio de vinculacién del no residente
excede la fuente y percepcioén de rendimientos en un territorio determina-
do; pudiendo alcanzar o afectar la otra renta no territorializada del contri-
buyente en otros ambitos, sobre su conyuge o herederos, sin perjuicio del
supuesto del no residente habitual en el IRPF.

No puede, por tanto, distanciarse el contribuyente de la renta obtenida
aunque sea no residente: la fuente o el producto es un instrumento para
su individualizacién y responsabilidad personal ante la Administracién tri-
butaria, tanto para el cumplimiento de los deberes de autoliquidacién a su
cargo, cuanto para el caso de incumplimiento por parte del retenedor
delegado o el mismo, sobre su cdnyuge y sucesores mortis causa.

LA PERTENENCIA PERSONAL

La residencia de la persona fisica

El domicilio de las personas fisicas, segun el Cédigo Civil, es el lugar
de su residencia habitual (art. 40). El contribuyente del IRPF es la persona
fisica que tiene en Espana su residencia habitual (el domicilio real).

Pero, asimismo, puede ser contribuyente, si ejercita la opcién, un no
residente comunitario que obtiene un determinado porcentaje de su renta
en el territorio (LIRNR art. 33).

Un contribuyente que no reside habitualmente en Espana, pero, si lo
hace en alguno de los Estados miembros de la U.E.; tiene la oportunidad,
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cumpliendo el margen de obtencion de renta legal, de acogerse al trata-
miento fiscal como si fuera residente del Estado.

El criterio de la residencia habitual cede al de la nacionalidad espafola
cuando se refiere a la persona fisica que, por razén de su cargo en el
extranjero, diplomatico, consular, representativo del Estado o cuyo empleo
es ejercido fuera del territorio, adquiere el domicilio real en el extranjero;
excepto que la hubiera tenido antes de su actividad extraterritorial y tam-
bién, en la expatriacion a paraisos fiscales. La ley de Extranjeria establece
que los extranjeros —los emigrantes— deben pagar los mismos impuestos
que los espanoles. (sic); elevando la nacionalidad a criterio discriminatorio
arbitrario, probablemente en contra del principio de igualdad (31. C.E.).

La residencia habitual equivale como concepto al domicilio (civil) real.23

La sede juridica del contribuyente es su estancia en un lugar de nor-
mal y presumible continuidad. 24

La residencia como el domicilio requieren adjetivarse para su identifi-
cacion: la habitualidad convierte en real la residencia como domicilio (S.
23/9/1970).

La residencia habitual, en el IRPF, exige la permanencia del contribu-
yente por mas de ciento ochenta y tres dias durante el afio natural en
Espafia o, cuando aqui radica el nucleo principal o la base de sus intere-
ses econdmicos, de forma directa o indirecta.

El domicilio real apareja que la renta de la persona fisica sea gravada
por la totalidad de los rendimientos y ganancias patrimoniales que obtie-
ne con independencia del lugar de produccién o fuente y cualquiera que
sea la residencia del pagador. Es la aplicacion del criterio de la renta mun-
dial activa. A su turno, la nacionalidad provoca iguales efectos en los
casos en que se aplica.

El domicilio real tiene un contenido amplio ya que integra tanto la resi-
dencia habitual del contribuyente cuanto la materializacién territorial de
su interés econdmico principal. Asi podra considerarse residente, aquel
contribuyente que aun cuando no cumpla con la condicion de permanen-
cia, tiene en el territorio el nucleo principal o la base de sus actividades o
intereses econémicos.

Pero, bajo la premisa de introducir efectos reales en el impuesto per-
sonal. Es evidente, que la consideracion del nucleo principal de interés

23. Albadalejo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, I, Madrid, p. 869.

24. Gullén-Ballesteros, Comentario del Cédigo Civil, Sierra Gil de la Cuesta, 1, Barcelona 2000,
p. 605, “una interpretacién del modo de vivir que no es un elemento independiente del hecho de la
residencia”.
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econoémico, confrontandose con el criterio de la residencia habitual, des-
taca por su eficacia real, que no personal. 2°

El IRPF responde a la idea de la pertenencia personal de las personas
fisicas en su relacion con el Estado; pero, hay efectos que, sin desnaturali-
zarla, tienen caracter real, objetivo, despegado de las vicisitudes de la resi-
dencia habitual en el territorio. Del mismo modo, el IRNR que observa un
claro apego a gravar la renta del no residente conforme a su caracter real,
en cada ocasion que se manifieste en el territorio; también, provoca efectos
personales que no lo alteran. Este impuesto, funda su legitimacion en la
pertenencia econémica —real- del no residente en su relacién con el Estado.

Por ello, el centro de intereses econdémicos no viene a coincidir exac-
tamente con el concepto de “centro de intereses vitales” utilizado por el
modelo de la OCDE de Convenio para evitar la doble imposicién (art. 4.2).
En particular, porque éste ultimo, atiende a los actos personales del indivi-
duo —relaciones familiares, sociales, ocupaciones, actividades culturales,
etcétera. O sea, una dimension personal que no se halla presente en el
centro de intereses econémicos.

El concepto economicista de centro de interés despierta una suerte
de eficacia real del criterio de pertenencia personal, puesto que el interés
vital implica lazos de orden personal preferentes sobre los meramente
econdémicos, o0 sea, es adecuado a la dependencia personal del residente
con el territorio desde donde obtiene su renta total.

No es lo mismo el nucleo principal del interés econdmico, que el cen-
tro o base del mismo (LIRPF art. 9 b).

La principalidad del interés o actividad econémica, denota el quid pluris
para establecer la prioridad del vinculo personal del contribuyente, su resi-
dencia habitual en el territorio. Lo principal se antepone a los otros o restan-
tes centros de interés econémico y, por lo tanto, permiten deducir la residen-
cia habitual en forma directa. El nucleo principal no puede interpretarse pres-
cindiendo de la actividad personal inmediata del contribuyente, en la gestion
de su negocio, administracion de sus bienes, control de sus inversiones. En
suma, presupone la estancia con vocacion estable de la persona fisica.

Pero, a diferencia de lo que dispone la regulacion, dificilmente puede
deducirse el nucleo principal en forma indirecta, aunque se pretenda con
ello “salvar la multitud de sociedades interpuestas que proliferan en nues-
tra economia fiscal” 26

25. Gest-Tixier. Droit Fiscal International, Paris, 1985. p. 177.
26. Martin Abril, D., Fiscalidad del No Residente, 12, En Ley del IRPF y otras Novedades Fiscales,
Madrid, 1999. p. 321.
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El domicilio real no es aprehensible de forma indirecta. El contribuyen-
te que detenta participaciones societarias puede o no ser residente,
puesto que el centro de interés no esta en la ocultacién de la gestion de la
empresa o profesion, sino en la evidencia, en la afloracién instantanea de
su actividad en el territorio. Por eso, no puede establecerse la principali-
dad del interés en forma indirecta, ya que aun cuando quedara confirma-
da, no responde a su principalidad con respecto a las demas que realiza
el contribuyente y su nexo con el territorio. La principalidad se refiere a la
unidad que no a la pluralidad de domicilios reales. El nucleo principal, una
vez confirmado, da lugar siempre a unay no varias residencias habituales,
lo cual solo puede apreciarse en forma directa.

El domicilio real unico es atributo no solo de la presencia del nucleo
principal de actividad econdmica. La permanencia o la nacionalidad indi-
can la residencia habitual Unica del contribuyente en el territorio. Asi como
el domicilio real civil puede ser plural; el domicilio real tributario sera siem-
pre Unico bajo la ley del territorio. La residencia habitual es donde esta
centrada principalmente la actividad, empresa o profesién, o vida de la
persona fisica, al amparo de la ley propia de cada ordenamiento juridico
tributario y con respecto al mismo. En el derecho civil se acepta, en cam-
bio, la pluralidad de domicilios y ello porque el Codigo Civil, a diferencia
del francés o italiano, no acepta el criterio de principalidad de una resi-
dencia habitual con referencia a otras de la persona, por ejemplo, persona
que, sin familia, tiene asuntos y casa abierta en dos ciudades vecinas,
viviendo indistintamente en cualquiera de ellas. 27

La residencia que no es habitual, en los términos que fija la ley, es residen-
cia simple o residencia a secas: “la persona esta accidentalmente o de mane-
ra ocasional, aunque con cierto caracter de permanencia....” (Albadalejo).

En conclusién, sin perjuicio del elemento de la nacionalidad, el resi-
dente habitual es aquella persona fisica cuya permanencia se prolonga
durante el tiempo prefijado o tiene aqui el nucleo principal de su actividad
econdmica segun atribucién directa. La unidad de residencia habitual en
el ordenamiento juridico responde al criterio de principalidad para su
identificacion en caso de duda.

La residencia habitual del cdnyuge no separado legalmente y los hijos
menores dependientes del contribuyente es una presuncion relativa de
residencia habitual de éste.

La presuncién ordinaria es el corolario de la presuncién legal de convi-
vencia. Se presume que, salvo prueba en contrario, los cényuges viven

27. Comentarios cit Albadalejo, p. 883.
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juntos puesto que “es claro que ambos tienen un Unico domicilio y que
puede hablarse por ello de domicilio conyugal como lugar de residencia
habitual de las personas de ambos conyuges” y asi lo establece el articulo
69 del Cédigo Civil. 28

Ello supone que la ausencia de uno de los cényuges siendo circuns-
tancial, porque su familia esta aqui, es sintomatica de su animo de reu-
nién. Por eso, la presuncién solo puede destruirse por la instancia de
separacion, nulidad o divorcio puesto que asi el apartamiento equivale a
ruptura de la convivencia conyugal.

El domicilio familiar es el lugar donde el contribuyente reside habitual-
mente junto a su cényuge e hijos menores, pese a ausencias ocasionales
o accidentales, dominadas por el animo de retorno. (art. 102.1 C.C.). 2°

La indicacion del domicilio conyugal —que incorpora la residencia
habitual- establece la idea del domicilio real y Unico del contribuyente.
Pero, ademas, le condiciona definitivamente su propia residencia habi-
tual. En efecto, el domicilio familiar atrae la calificacion del contribuyente
casado y con hijos menores dependientes, con mas intensidad que el cri-
terio de permanencia temporal personal o del nucleo principal de activi-
dad econdémica. El domicilio familiar en si mismo es suficiente para esta-
blecer la residencia habitual del contribuyente, salvo prueba de separa-
cion, divorcio o nulidad.

La presuncién es un reflejo de centro de interés vital, ya que sirve a
demostrar, mediante el domicilio familiar, el nucleo de vida del contribu-
yente, siempre que no pruebe lo contrario. Esta presuncién se configura
desde la residencia, a través de la familia, y es congruente con elemen-
tos cualitativos —afectivos- que no son necesariamente materiales —el
tiempo de residencia- ni cuantitativos —el nucleo principal de interés
econoémico.

El computo del periodo permanencia comprende las ausencias espo-
radicas del contribuyente, salvo que demuestre la residencia fiscal en otro
pais. Y si este es calificado como un paraiso fiscal, requiere una prueba
de la permanencia en el mismo por mas de 183 dias en el afio natural.

De modo que la exclusiéon de la ausencia esporadica —ausencia aisla-
da- del periodo de permanencia ordinaria es posible mediante la acredita-
cién de su residencia fiscal en el otro Estado.

28. Garcia Varela, R.,en Comentario del C.C., 1, p. 757, en cita a Diez Picazo-Gullon.

29. Se trata del domicilio en sentido juridico comun a ambos cényuges, que incluye la nocion de
residencia o lugar donde, de hecho, se convive... El Texto legal parece referirse a un domicilio
Unico....” (Comentarios al C.C., Il, Gabriel Garcia Cantero, ps. 199-200).
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La permanencia en el territorio no resulta amenazada por la ausencia
aislada, singular, excepcional del contribuyente, que suma a los fines del
lapso de tiempo de mas de 183.

La ausencia esporadica rompe la permanencia siempre que se pueda
acreditar la residencia fiscal en el otro Estado. Y ello con prescindencia
del requisito de habitualidad en el mismo.

El contribuyente abandona su calidad de residente habitual si no hay
una demostracion de residencia fiscal proveniente de una jurisdiccion fis-
cal distinta.

En verdad, no resulta légico que la pérdida o abandono de la residen-
cia habitual exija, sobre todo, la certificacidén de residencia fiscal en otro
Estado, sin que, en paralelo, esa residencia sea calificable como habitual,
real, efectiva. No es persuasivo interpretar que la certificacion de residen-
cia fiscal sea suficiente para equipararse a residencia habitual sino se
conforta con elementos propios del domicilio real (residencia y habituali-
dad).

En suma, la ausencia esporadica con permanencia efectiva en otro
Estado, cuya Administracion asi lo certifica; no suma al periodo de resi-
dencia habitual en el Estado, sino que lo cuestiona o lo pone en duda,
dependiendo de la prolongacién en otro territorio. Pero, la comparacion
sera siempre entre residencias habituales, entre domicilios reales.

La certificacién de la otra Administracion tributaria presupone la per-
manencia o estabilidad reclamada si el Estado no es reputado como un
paraiso fiscal (R.D. 1080/1991 de 5 de julio), en cuyo caso sin prueba efi-
caz de permanencia hada se da por supuesto.

La otra residencia habitual, sea o no en un paraiso fiscal, puede pro-
barse mediante cualquiera de los medios admisibles en derecho tribu-
tario. La certificacién administrativa sera suficiente si el Estado emisor no
es susceptible de incurrir en evasiéon de Estado como paraiso fiscal;
requiriéndose, a este efecto, la demostracidn especifica de permanencia.

En resumen, y con caracter general, la residencia habitual se mantiene
0 se pierde en funcién del normal y presumible asiento en un lugar deter-
minado y ello mediante la aportacion de los datos que fiscalmente sirvan
a la configuracién de la residencia y habitualidad.

La nacionalidad establece su aplicacion en dos supuestos, despla-
zando, la residencia habitual.

Por un lado, la obtencién de renta extraterritorial por contribuyentes,
en general, dependientes de la Administracién Publica y a causa de ello.

Por otro, la expatriacién o emigracion de espafoles a paises califica-
dos como paraisos fiscales.
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El espanol, gravado en su renta mundial por residir habitualmente en
el Estado, no pierde su condicion de contribuyente en el IRPF si cambia
su residencia a un paraiso fiscal. Esta regla se aplica en el periodo imposi-
tivo en que se efectue el cambio de residencia y durante los cuatro perio-
dos impositivos siguientes.

La nacionalidad determina la sujecion por la renta global mediante la
prorroga legal de la residencia habitual a los que acreditan nueva residen-
Cia en paraisos fiscales.

La finalidad antievasién de la disciplina pretende neutralizar la expa-
triacidn por exclusivas razones fiscales de los contribuyentes naciona-
les. Por un lado, desconociendo la residencia fiscal en un paraiso fiscal,
aunque se acredite. Por otro, comprometiendo la residencia del
nacional en el Estado, porque no encuentra justificacion bastante para
desconocerla.

El propésito es evitar que la expatriacion ficticia sea vehiculo de
ocultacién o desimposicion. No cabe referirse a ficcion juridicad?,
puesto que no se crea ninguna realidad juridica distinta de la que es
efectiva. La norma sola reprocha la falsa residencia fiscal acreditada en
un paraiso fiscal; pero, sin que ello suponga desestimar el cambio a la
nueva residencia si ésta se caracteriza por la permanencia y habituali-
dad.

La disposicion rechaza la nueva residencia simulada, como medio de
evasion fiscal; pero, en ningun caso, la residencia habitual y efectiva que
pueda probarse fehacientemente.

La adquisicion de la nueva residencia habitual por el contribuyente
espanol en el paraiso fiscal, produce la pérdida de su condicion de resi-
dente en el Estado. Pero, si su nueva residencia tiene una finalidad fiscal
exclusiva no solo no perdera su residencia previa, sino que seguira obli-
gado por su renta mundial en el periodo en que se efectle el cambio de
residencia y durante los cuatro afios sucesivos.

Por eso, en mi opinion, la condicidén de contribuyente no se pierde
siempre que el nacional incurra en simulacion, especificamente en la fija-
cién de su nueva residencia en un paraiso fiscal. A él correspondera la
prueba de la residencia real que no ficticia sobre la base de una justifica-
cion congruente que la motive.

La regla aplicable tiene visos de arbitraria en el aspecto sancionatorio
(impropio) de la prescripcion hacia delante.

30. Garcia Novoa, Estudios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Valladolid,
2000, p. 135.
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La nueva residencia es simulada y, por tanto, coherentemente, se pro-
rroga la existente en el periodo impositivo en que se efectia el dicho cam-
bio ficticio.

Pero, con posterioridad, al siguiente periodo impositivo, si el domicilio
es real y efectivo, solo procederia la conservacion de la residencia habi-
tual en Espafa y la imputacion de la renta total hasta ese momento y por
los periodos impositivos vivos no prescritos.

La renta que afluya al contribuyente esparol sera gravado en Espana
aun cuando cambie de residencia por motivos exclusivamente fiscales.
No obstante, en cada periodo impositivo, que es por definicion auténo-
mo, debe contrastarse si la residencia sigue siendo ficticia o es efectiva.
Si fuera lo primero, se reintegran los rendimientos para su tributacién en
Espana para ese contribuyente y correspondientes al periodo que se
trate. Y asi sucesivamente hasta el cumplimiento del plazo de la prescrip-
cién legal de cuatro afnos. Pero, no puede postularse la ultractividad del
periodo impositivo, que es del afio natural, convertido en quinquenal,
aunque la rectificacion no se apoye en bases reales, v.g. porque el contri-
buyente reside en verdad en el paraiso fiscal.

La regla debe aplicarse en el periodo impositivo en que se efectue el
cambio de residencia y durante cada uno de los mismos que reproduzca
la falsa residencia; pero, siempre que concurran las circunstancias mate-
riales que obligan a la actuacién de la regla. Si estas son distintas —la resi-
dencia es real- no podra sino reconocerse que el contribuyente espafol
cambid de residencia, inclusive a un paraiso fiscal.

La inconstitucionalidad de la disposicion es clara a la luz del art. 24.2
C.E. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional demarca la
actividad administrativa sancionadora impidiendo que pueda castigar sin
procedimiento o ignorando la posibilidad de defensa previa, puesto que
“la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo se adopte a tra-
vés de un procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportuni-
dad de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar lo
que a su derecho convenga” (STC 18/1981 de 8 de junio).

Recientemente, al declararse la inconstitucionalidad de la Disposicién
Adicional cuarta de la Ley 8/1989 de 13 de abril de Tasas y Precios Publi-
cos se tuvo oportunidad de reafirmar que no puede aplicarse de plano
una sancién administrativa sin contemplarse las garantias propias del
marco administrativo sancionador.

En ltalia, se admite la prueba en contrario, de modo que el contribu-
yente expatriado puede demostrar que su vinculacion al paraiso fiscal es
real y duradera (D.P.R. 917/1986; 23/12/1998).

38



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:01 Pagina 39 $

La residencia de la persona juridica

El estatuto personal de las personas juridicas confronta distintos pun-
tos de conexién para la fijacién de su nacionalidad. Los criterios son el del
lugar de constitucion (incorporation), de la sede real (siége reel) o, del
lugar desde donde se controla su actividad.

Constitucién

La existencia de la persona juridica esta subordinada a la ley del
lugar que le da nacimiento. La constitucion se formalizara mediante su
inscripcidn y publicacion registral. El sefialamiento del domicilio social
es una de las variantes de la constitucién, puesto que “una sociedad
esta normalmente constituida en el pais donde se fija su sede estatuta-
ria”3?

Este es el punto de conexién preferido por los sistemas del common
law, aunque también, por Holanda, Italia o Suiza.

La principal limitacion del criterio consiste en la facilidad que supone
fundarse en una jurisdiccion distinta de la que debiera regular su perte-
nencia (personal), por resultar menos exigente que la genuina y corres-
pondiente a su actividad. La constitucién como punto de enlace es facil-
mente susceptible de manipulacién por fraude de ley o simulacién, sin
perjuicio del ordenamiento juridico afectado para aplicar la excepcion de
6rden publico, en esos supuestos.

La legislacion civil y mercantil nunca aceptaron la exclusividad de la
conexion por constitucion.

La doctrina entiende que, conforme al dictado del Cédigo civil, preva-
lece la solucion mixta del domicilio-constitucion: es de nacionalidad
espafola la sociedad constituida y domiciliada en Espafa.

Por el contrario, la sociedad es considerada extranjera cuando
debe su existencia a otro ordenamiento juridico o bien se constituye en
Espanfa, pero, fijando su sede efectiva en el extranjero. (art. 28 Ccy 15
Cdec.).

31. Audit, Droit International Prive, Paris, 2000, p.910
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Sede social

La férmula mixta del legislador civil —constitucién-domicilio- sufre una
evidente correccién en cuanto a las sociedades andnimas y sociedades
de responsabilidad limitada.

En efecto, estas sociedades mercantiles se consideran de nacionali-
dad espafiola cuando tienen su domicilio en el territorio “cualquiera que
sea el lugar en que se hubiesen constituido” (art. 5.1 L.S.A. y 6.1 L.S.R.L.
respectivamente)

La sede social propone la determinacién de la nacionalidad de la per-
sona juridica a través de dos conceptos: el lugar de explotacion principal
o el de la sede de direccidn efectiva.

El primero de ellos atiende al lugar donde el objeto manifiesta su acti-
vidad exterior predominante y se realiza la contratacion habitual.

El segundo, es donde se ejerce la direccién efectiva y se forma la
voluntad societaria y de sus 6rganos.

La sede social configurable sera siempre aquella del domicilio efecti-
VO, coincida o no con el estatutario o nominal.

La sede es el nexo dominante en los sistemas europeos occidentales,
puesto que se estima la mejor senal de las relaciones juridicas de un suje-
to con un lugar fijo.

Las personas juridicas en general estan regidas por el nexo constitu-
cién-domicilio, mientras que las sociedades andnimas y de responsabili-
dad limitada resultan vinculadas por el domicilio. En particular, por su
nexo econémico con el territorio.

Las fundaciones privadas(L.30/1994) siguen el criterio del principal
desarrollo de sus actividades territoriales. La sede es donde radica la
principalidad de sus actividades.

Y el legislador mercantil establece que dichas sociedades estan domi-
ciliadas en Espanfa siempre que aqui radique su principal establecimiento
o explotacién. La sede social, en suma, es el lugar de la explotacién prin-
cipal.

Control

El criterio del control supone vincular la nacionalidad de la sociedad a
las de las personas fisicas que lo ejercen. La nacionalidad de la persona
juridica sera consecuencia de la que ostente el grupo que la domina o

tiene la preponderancia sobre su actividad econdmica. Asi como el con-
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trol no proyecta influencia alguna en la legislacion mercantil, puede revelar
su particular interés en el marco tributario que lo apunta en un doble senti-
do: el control de la actividad econdmica sirve para configurar el criterio de
la sede de direccidn efectiva de la sociedad y ello mediante la identifica-
cion de sus accionistas principales o Uunicos administradores o fiduciarios
y, por otro, porque la titularidad del control societario apoyaria, en su
caso, la existencia del centro de interés econdmico de la persona fisica en
el territorio.

La residencia fiscal de la persona juridica

La residencia es la consecuencia de la nacionalidad de la persona juri-
dica o entidad.

La residencia de la persona juridica o entidad en la norma tributaria
esta vinculada al cumplimiento de alguno de estos cuatro requisitos:

La constitucidon conforme a las leyes espafolas; control de la activi-
dad, domicilio social y sede de direccion efectiva.

El lugar de constitucién impone la ley aplicable, confiriendo su estatu-
to personal al que se constituye a su amparo.32

El control, como criterio para identificar el estatuto personal de la
sociedad, adquiere particular trascendencia en el marco de la compe-
tencia fiscal. Todos los métodos encarados al levantamiento del velo, el
predominio de la sustancia sobre la forma, los precios de transferencia 'y
la subcapitalizaciéon en el conjunto vinculado, la transparencia fiscal
internacional, resultan de la actuacion de la teoria del control. La socie-
dad tiene la nacionalidad y por lo tanto el estatuto personal de los
socios que la controlan, o, también, de sus administradores o fiducia-
rios.

Por eso, su significado no puede rebajarse, mediante la afirmacién
que “no se puede identificar con el control o dominio de una sociedad en
el sentido que se emplea, por ejemplo, para definir unas operaciones vin-
culadas” (Poveda).

Al contrario, el control es un elemento nuevo en la ley fiscal, pero de
aquilatada tradicién en la definicion de la nacionalidad de las socieda-

32. Gota Losada A., Tratado del Impuesto de Sociedades, Madrid, Il, 1989,p.91 “Este punto de
conexién equivale a la nacionalidad en general de las sociedades y entidades juridicas, porque las
constituidas conforme a nuestro derecho adquieren por esta razén nacionalidad espafiola”
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des o, lo que es lo mismo, en la pertenencia personal al Estado que lo
adopta.

En un ejemplo facilitado por Poveda se sostiene que no podria
considerarse residente en Espafa una sociedad constituida en Alemania,
administrada y gestionada desde este pais, cuyo capital pertenece a una
sociedad matriz residente en Espafia, que controla y domina a la filial ale-
mana.

Pero, esto no es persuasivo. El control conjunto de las actividades
econdémicas es uno de los criterios de conexion susceptibles de utiliza-
cién para determinar la residencia de la persona juridica y, en derecho
internacional privado, su significado es preciso: la nacionalidad de la
sociedad, su residencia, puede detectarse por la de los socios que osten-
tan su dominio o control.

El domicilio social en el territorio es otro de los requisitos de residen-
cia.

El domicilio social no es el meramente estatutario. La jurisprudencia
establece que es el lugar en el que la entidad mantiene su vida de relacion
tanto con sus propios asociados como con los terceros que con ellos
negocian (S.19/6/1957). Es la idea de un domicilio social real y efectivo: la
sede juridica y legal donde se desenvuelve la actividad que se propone (S.
10/6/1958).

Por ultimo, la sede de direccién efectiva esta en el territorio cuando
radica en el mismo la direccion del conjunto de las actividades. La
sede de direccidn efectiva ilustra, sobre la conexion de la sede real en
el territorio y se proyecta, asimismo, sobre la identificacién de los que
ejercen el mando de la persona juridica en el territorio para su estable-
cimiento.

De modo que, el legislador tributario integra los criterios civiles -cons-
titucion-domicilio- y mercantiles —domicilio-; pero, sumando a éste ultimo
el aspecto de la sede de direccién efectiva y del control, que aquellos no
recogen.

En suma, la residencia de cualquier persona juridica o entidad esta
conectada, en principio, al lugar de la sede de direccién efectiva del con-
junto de sus actividades.

El domicilio a efectos fiscales es aquel en el que aparece centralizada
la gestion administrativa y la direccién de los negocios; donde se adoptan
las decisiones cotidianas por los 6rganos sociales y donde se lleva la con-
tabilidad y la contratacién ordinaria.

Las circunstancias de hecho serviran para identificar la coincidencia o
discrepancia entre el domicilio social(estatutario) y el domicilio fiscal. Si
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ambos conceptos no se rednen en un unico domicilio, prevalecera la sede
real, de hecho, desde donde se ejerce el mando y la disciplina de la activi-
dad, aunque no sea el estatutario3.

Convenios de doble imposicion

Las normas del derecho interno relativas a la residencia son aplicables
siempre que no obsten a lo dispuesto a los tratados y convenios interna-
cionales que integran el propio ordenamiento interno, que siempre preva-
leceran al tener preferencia sobre las normas internas que regulan la
materia de que son objeto.

La nocion de residente aparece en el articulo 4 de los Modelos de con-
venio para evitar la doble imposicién de la OCDE, de la ONU y de los
EE.UU.

El primer punto es el reenvio al Derecho interno. En efecto, la expre-
sién “residente de un Estado contratante” a los efectos del convenio
designa a cualquier persona que en virtud de la legislacién de este Estado
esté sujeta al impuesto en él por razén de su domicilio, residencia, de su
sede de direccion o de cualquier otro criterio de naturaleza analoga. Entre
los que, a titulo indicativo, pueden acompanarse, como en el Modelo de
los EE.UU., la ciudadania o el lugar de constitucién de la persona juridica
o entidad.

El residente es el beneficiario de la disciplina convencional y, por
norma, esta gravado conforme al criterio de la renta mundial activa.

La definicidn de residente en el Derecho convencional remite al Dere-
cho interno pero permite, partir de la creciente importancia de los conve-
nios de doble imposicién, fijar su contorno, sobre todo con respecto a la
figura del no residente.

Una persona considerada como residente en uno de los Estados con-
tratantes no puede concebirse como residente en el otro, en aplicacion
del propio derecho positivo.

En el Modelo de convencion OCDE aparece la exclusién del concepto
de residente de las personas que estan sujetas a imposicién de este Esta-
do exclusivamente por las rentas que obtengan procedentes de fuentes
situadas en el citado Estado o por el patrimonio que alli poseen.

33. Malherbe J, Droit fiscal International, Bruxelles, 1996, p.56
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Si bien su fundamento inicial implica a los diplomaticos y agentes con-
sulares permite extensivamente excluir del beneficio de los CDI a todos
aquellos que no revelan pertenencia personal, sino meramente economi-
ca en alguno de los Estados; no residentes en sentido estricto. A la luz de
lo expuesto, la renta mundial pasiva, puede desdibujar la frontera entre
residente y no residente ante determinadas circunstancias: residencia
comunitaria que no nacional, o derivacion de responsabilidad sobre renta
extraterritorial del no residente. Ello obligaria a una interpretacion menos
estricta de la aplicacion de los beneficios del CDI puesto que, objetiva-
mente, no podria discriminarse, en algun sentido, contra el no residente y,
alavez, tratarlo en otro sentido, como residente.

El diplomatico, aunque resida en el pais de destino, no sera residente
de otro Estado que el de su propia nacionalidad. Asimismo, esta exclu-
sion permite denegar los beneficios del CDI a ciertas sociedades interme-
diarias (conduit companies) preparadas para la sola obtencién de rentas
de fuente extranjera que no estan sometidas al impuesto por las rentas
locales conseguidas.®*

Doble Residencia

Hay un conjunto de presunciones (tie breaker clauses) que dilucidan
los posibles conflictos entre los Estados contratantes respecto a la resi-
dencia del sujeto pasivo.

Si hay personas que declaran ser residentes en ambos de los Estados
contratantes la clausula establecida permite determinar cual de ellos es el
Estado donde la residencia se verifica. La residencia es un concepto
nuclear en el CDI ya que solo el que la tenga puede acogerse a los benefi-
cios convencionales y, al mismo tiempo, evitar los casos de doble imposi-
cién que se susciten.

Hay un conjunto de criterios subsidiarios, subordinados, que permiten
fijar la residencia efectiva, enunciados en el Modelo OCDE en orden de
importancia decreciente y sucesivos. 3°

La definicion de los criterios para identificar la residencia se aplican en
la siguiente forma:

34. Schaffner, J., Droit Fiscal International, Luxemburg, 1999, p. 61: “Como estas sociedades
offshore no se establecen en ese Estado sino para disponer de rentas de fuente extranjera, escapan
en realidad a cualquier impuesto sobre el beneficio”.

35. Gest-Tixier, op. cit. 189, Plagnet, Droit Fiscal International, Paris, 1986, p. 110.
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Vivienda permanente

Centro de interés vital

Estancia o paradero habitual

Sede de la direccidn afectiva, para sujetos distintos de las personas fisi-
cas.

A efectos del CDI se entiende que la residencia de la persona fisica se
encuentra alli donde esté la vivienda permanente a su disposicion. Si la
persona fisica cuenta con vivienda permanente en cada uno de los Esta-
dos contratantes, se aplica el criterio del centro de interés vital, observan-
do los hechos para determinar en cual de los Estados tiene relaciones
personales y econdmicas mas proximas. En defecto de los criterios enun-
ciados se utilizaran los de estancia o paradero habitual en cada uno de los
Estados y el de nacionalidad. En caso que posea la nacionalidad de
ambos Estados o no tenga la de ninguno de ellos, la cuestidon debera
resolverse preceptivamente mediante procedimiento amistoso entre las
Administraciones interesadas.

La conclusién es que, en la aplicacion del CDI, la residencia, como en
el derecho interno, no puede ser sino Unica. 36

La residencia de la persona juridica en los CDI

El criterio de la residencia de las personas juridicas y sujetos de dere-
cho es la sede de la direccién efectiva, donde se realiza la gestion, planifi-
cacion y control global de la empresa. Parece importante desvincular la
direccion efectiva de la gestidn ejecutiva de los negocios, pues bien
puede darse el supuesto de que el poder de direccion y control resida en
sede diferente al de los gestores. 37

De forma que la sede de direccion efectiva viene a significar la direc-
cién real de la sociedad, sea a nivel de gestion y administracién o, tam-
bién, de poder de decisién, divorciado de la gestién en si misma.

36. Xavier, A., Direito Tributario Internacional, Coimbra, 1993.p. 250: “...de tal modo que si en
base de los criterios del convenio una persona fuera considerada fiscalmente residente en un Estado,
pasa a ser automaticamente “no residente” en el otro aunque el estatuto de residente le sea atribuida
por la ley interna de éste Ultimo™.

37. Baker, P., Double taxation Conventions and International tax law, London, 1994, p. 132: “En
tal circunstancia la gestion efectiva puede estar en el extranjero, pero dependiendo de los poderes de
los directivos no ejecutivos, seria centralmente gestionada y controlada y por tanto residente en Gran
Bretana”.
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No obstante, cuando no pueda concretarse esta sede, la residencia a
tomar en cuenta es la del Estado en que se constituyo.

Las entidades y personas juridicas distintas de las sociedades anéni-
mas y de responsabilidad limitada, confirman su conexion mediante la
férmula de la constitucién-domicilio.

Las sociedades mercantiles anénimas y de responsabilidad limitada
estan sujetas a la determinacion del domicilio en términos de la radicacion
de su principal establecimiento o explotacién en el territorio.

De forma que, a su modo, el legislador tributario establece una jerar-
quia de criterios de vinculacién a fines de la residencia, en la que la sede
de direccion efectiva (siege reel) y control asumen un caracter prioritario,
respecto a la constitucion domicilio y al domicilio de la principal explota-
cion. (el del nexo econdmico mas destacado).

La entidad o persona juridica residente esta sometida conforme al cri-
terio de la renta mundial activa por la totalidad de sus rendimientos e
incrementos de patrimonio, con independencia del lugar en donde se pro-
duzcan y cualquiera que sea la residencia del pagador.

Asimismo, la sociedad residente en transparencia fiscal internacional
esta sometida por el criterio de la renta mundial pasiva en el Estado de
residencia por determinadas de sus rentas (pasivas) obtenidas en el exte-
rior y que se imputan a la renta de sus accionistas residentes.

Espana emplea habitualmente el concepto de sede de direccién efec-
tiva en la residencia de las personas juridicas o entidades. Excepcional-
mente, recurre a la constitucién de la misma como criterio subsidiario y en
algunas ocasiones emplea el concepto de sede de direccidon o sede de
direccion y administracion.

La extensién del concepto esta reflejado en su derecho positivo. La
sede de direccion efectiva significa direccion del conjunto de las activida-
des. Es el domicilio fiscal por excelencia.

En este sentido se trata del lugar en el que las circunstancias de hecho
indican como el sitio en el que se adoptan las decisiones de direccién
para el ejercido de la conduccidon substancial del negocio o actividad.
Pero, en particular, donde los accionistas adoptan las decisiones relevan-
tes en 6rden a la marcha de la entidad. La sede de direccién efectiva no
puede ser sino solo una. Por eso convendria llamarla domicilio fiscal. El
domicilio fiscal, la sede de direccion efectiva, presupone, en consonancia
con los Comentarios del Modelo OCDE, la localizacion del centro de deci-
sion en el territorio (la siege reel); diferenciada del criterio de la explotacion
principal aplicado en las sociedades anénimas y de responsabilidad limi-
tada.
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Al mismo tiempo, el control de las decisiones sobre el conjunto de la
actividad aporta un elemento distinto, puesto que traslada la residencia a
la resolucion de los que son titulares del control 0 dominio de la persona
juridica.

En los términos ya expuestos, la jerarquia convencional, puede dedu-
cirse, como tie breaker clause de la persona juridica en:

- Sede de direccidn y control efectivo

- Lugar de constitucidn para ciertas personas juridicas de naturaleza civil

- Lugar del domicilio de la principal explotacién (nexo econémico) en las
sociedades anénimas y de responsabilidad limitada.

Cambio de residencia en el Derecho positivo

El periodo impositivo coincide con el afo natural, produciéndose el
devengo del impuesto el 31 de diciembre. La LIRPF no acepta el perio-
do inferior para quienes adquieran o pierdan durante el afio la condi-
cién de residente por un motivo distinto al de la permanencia en el terri-
torio.38

Un contribuyente seguira siendo residente durante el afio civil aun
cuando traslade su residencia a lo largo del periodo.

La LIRPF dispone que el cambio de residencia produce la integracion
de las rentas pendientes de imputacién en la declaracion liquidacion
correspondiente al ultimo periodo impositivo que debe declararse, practi-
candose en su caso una declaracién liquidacion complementaria sin san-
cion ni intereses de demora ni recargo alguno. El plazo de presentacion
de la misma sera en los tres meses siguientes al momento en que el con-
tribuyente pierda su condicion por cambio de residencia. (art. 14.3 LIRPF).
A fin de evitar la sobretributacion que implica la liquidacion de las rentas
diferidas, por via reglamentaria, se contempla la aplicacion de un tipo
medio, si se opta por un fraccionamiento en el tiempo del pago de las ren-
tas pendientes, (art. 61 RIRPF).3°

38. Pérez Royo, |., Manual del IRPF. Madrid, 1999, p. 70.

39. Gordillo-Nufiez-Jiménez-Rey, Elimpuesto sobre la renta. Madrid 1999 P. 129.

Villaverde Gémez, M.B., Imputacién temporal de ingresos y gastos en la nueva LIRPF, en Estu-
dios del IRPF, Coordinadores: P. Yebra Marul-Ortega, Garcia Novoa, Lépez Diaz, p. 241. cit.
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El cambio de residencia de una entidad desde el territorio al extranjero
apareja la conclusion del periodo impositivo (art. 24 b LIS) y el devengo
del impuesto procedente.

El periodo impositivo concluye el ejercicio econémico del contribu-
yente residente, finalizando cuando tiene lugar el cambio de residencia
del mismo al extranjero.

El cambio de residencia afecta a las entidades constituidas en el
extranjero y que o trasladan su domicilio social o su sede de direccidon
efectiva al extranjero. Y ello, porque, si se hubiera constituido conforme a
las leyes espafnolas conservaria, pese a los cambios mencionados, la
residencia en el territorio.*°

El cambio de residencia tiene efectos fiscales analogos a una exit tax
por transmision global del patrimonio. La entidad debe integrar en la base
imponible la diferencia entre el valor normal del mercado y el valor conta-
ble de los elementos patrimoniales, a excepcion de los que resulten afec-
tados a un establecimiento permanente situado en el territorio.

El cambio de residencia al extranjero queda sometido al impuesto por
diferencia con el valor normal de mercado, con exclusion de los elemen-
tos patrimoniales integrados en un establecimiento permanente, cuya
valoracién sera la misma que tenian con caracter previo a la realizacién
del traslado de la residencia (art. 99 LIS).

La comprobacién de la base imponible se suscitara en ocasion del
cese del establecimiento permanente o respecto a los elementos patri-
moniales afectos a un establecimiento permanente situado en el territorio
y que son transferidos al extranjero (LIS art. 17.1).4

El cambio de residencia con finalidad fiscal
v la competencia lesiva

El caso Daily-Mail

Una sociedad holding inglesa —Daily Mail and General Trust PLC- soli-
cita autorizacién a la Administracion con el fin de trasladar su sede de

40. Pont Mestres, M.-Pont Clemente, J.F.,, El impuesto sobre Sociedades, Barcelona, 1996, p.
65.

41. Malvarez Pascual, L.A., La nueva regulaciéon del Impuesto sobre Sociedades. El régimen
general, Madrid, 1996, p. 164.
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direccion a los Paises Bajos. El propésito era prevalentemente fiscal. La
sociedad pretendia la residencia en este Estado para enajenar titulos en
su cartera y, posteriormente, con el producto de la venta recomprar una
parte de sus acciones propias, evitando el gravamen inglés sobre las
ganancias de capital derivadas.

La Administracién deniega la autorizacion para el cambio de residen-
cia. El contenido de las reclamaciones tuvo como eje por parte de la
sociedad holding que, conforme a las normas comunitarias, no era exigi-
ble a su respecto autorizacion alguna para cesar su residencia en un Esta-
do miembro de la UE y establecerse en otro.

¢ Puede un Estado de la UE subordinar a una autorizacion suya el
cambio de residencia de una sociedad a otro Estado miembro, sin colisio-
nar con los articulos 52 a 58 del Tratado?

El T.J.C.E. resuelve el 27/9/1988, 81/87, en los siguientes términos. El
derecho a cambiar la residencia corresponde a las personas fisicas. Pero,
no se equiparan las personas juridicas a fines del establecimiento ex. art.
58 del Tratado. La exigencia de autorizacion de la ley inglesa para el cam-
bio de la sede de la direccion efectiva no contradice el derecho comunita-
rio, en la medida que las sociedades son creadas por un ordenamien-
to juridico nacional en orden a su existencia y funcionamiento.

Los articulos 52 y 58 deben interpretarse en el sentido que no otorgan
a una sociedad constituida de conformidad a su propio derecho nacional
donde tiene indicado su domicilio social, la facultad de trasladar su sede
de direccion a otro Estado miembro, a menos que el propio derecho
nacional consintiera, que no es el caso, el traslado de la sede a otro Esta-
do. En suma, el T.J.C.E. dio razén a la Administracién inglesa declarando
que el requisito de la autorizacion no conculcaba el derecho comunitario
sobre el establecimiento®.

Central Management and Control

El legislador ingles emplea el concepto de “central management and
control” para la determinacion de la residencia en el territorio. La expre-
sion refiere la gestion estratégica y del nivel mas alto en la direccién de la
sociedad; que no coincide necesariamente con el lugar donde se realizan
las actividades de gestion ordinaria de la empresa. Aun mas, afirma Tiley,

42. Ballarino, op. cit. 1999, p.359 califica de notable decepcioén la sentencia Daily Mail por cuanto
no avanza en la armonizacion entre los criterios de la sede y la constitucion en el ambito comunitario.
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que el “central management and control” puede inclusive ejercitarse en
modo tacito, a través de una supervision pasiva*3.

La Administracion tributaria inglesa precisa, en términos analogos que
la sede de direccién efectiva puede encontrarse en un lugar distinto de
donde esté el “central management and control” de la sociedad. Puede
pasar que los ejecutivos de la sociedad residan en el exterior, pero, el
poder ultimo de direccion esté en mano de directivos que se hallan en
Gran Bretana. “En tales circunstancias la sede de la direccién efectiva de
la sociedad puede estar en el extranjero pero, dependiendo de los pode-
res puntuales de los directivos, podria estar centralmente gestionada y
controlada (y por tanto residente) en Gran Bretafia”*4.

De modo que, a efectos de la legislacién britanica, la residencia de la
sociedad esta donde su encuentra su “central management and control”
que, sensiblemente, no corresponde exactamente con su sede de direc-
cién efectiva o puede no hacerlo*®.

La aproximacion administrativa sobre la residencia de la sociedad
procura, primero, establecer, si los directivos ejercen el “central manage-
ment and control”, que es una pura cuestion de hecho, inmediatamente,
trata de determinar donde los directivos lo ejecutan, que puede no coinci-
dir con el lugar de reunién o de administracion y, por ultimo, cuando resul-
te que los directivos aparentemente no lo realizan, se investiga donde y
por quienes se lleva a cabo.

La problematica del “central management and control” no es simple y,
en la actualidad, se complica porque, como afirma Tiley, una compania
puede controlarse desde un lugar distante de donde se dirige el dia a dia
de la empresa.

La Sociedad de Personas

Personalidad juridica

El art. 116.2 del C. de c. reconoce la personalidad juridica a todas las
sociedades inscritas en el Registro Mercantil.

43. Tiley-Collison op cit. p. 1108. V. pag. 218 D.G.T. consulta vinculante 28/05/2001.

44. Baker, op. cit. p.132.

45. De Beers Consolidated Mines v Howe: “A company resides, for the purpose of income tax,
where its real business is carried on... | regard that as the true rule and the real business is carried on
where the central management and control abides” (Lord Loreburn,1906).
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El art.81 del Reglamento del Registro Mercantil (R.D.1867/1998, de 4
de setiembre) permite la inscripcién a todas las sociedades civiles, tengan
0 no objeto mercantil.

La sociedad civil (art.1669 C.c.) cuyos pactos no se mantienen secre-
tos goza de personalidad juridica, distinta de los socios que la integran.*6

La sociedad civil, publicada de hecho, puede, asimismo, acceder al
Registro mercantil. Por un lado, la sociedad con forma mercantil, especifi-
camente colectiva o comanditaria simple, sera objeto de inscripcién con
arreglo a las reglas aplicables a la forma (mercantil) adoptada. Por otro, la
sociedad que no tiene forma mercantil -la sociedad civil pura- puede, si
quiere, inscribirse en el Registro, con arreglo a la normativa general regla-
mentaria.

De modo que, la personalidad juridica acompanfa la facultad o deber
de registro publico y ello consagra la situacién subijetiva diferenciada de
los miembros de la sociedad civil, por si cupiera dudas de esto, aunque
sus pactos no fueran secretos.

La mercantilizacion de la sociedad civil publicada e inscrita se produ-
ce no solo por la forma de sociedad colectiva o comanditaria, o sea, de
sociedades de tipo personal; sino, también, en cualquier otro caso en el
que mediante documento publico adquiera su inscripcién en el Registro
Mercantil.

Esta ultima, en lo que aqui interesa, es una sociedad (civil) mercantili-
zada que no participa del tipo de las sociedades de capital -sociedad
anénima, en comandita por acciones, de responsabilidad limitada-, sino
de las sociedades de personas o personalistas, en las que “las caracteris-
ticas personales de los socios que las constituyan, tiene una influencia
mas directa en su organizacion”4’

La sociedad civil inscrita constituye el prototipo normativo de la socie-
dad de personas cuya interpretacion se alarga en las formas de sociedad
colectiva y comanditaria simple.

La sociedad de personas que desarrolle o explote una empresa es
mercantil, sea por la forma o porque acompafia a su organizacion el
hecho de haberse formalizado en documento publico inscripto en el
Registro Mercantil. (art.269 bis RRM)

46. Albacar-Albiez, Cédigo Civil, T. I, p. 115, Madrid, 1991. “A la sociedad se le atribuye una
nacionalidad y capacidad propia...tiene su domicilio y una autonomia patrimonial que permiten que
la sociedad misma pueda ser parte contratante y en consecuencia, titular de derechos y obligacio-
nes”.

47. F. Sanchez Calero, Instituciones de derecho mercantil, Madrid, 1997,p. 216.
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El reconocimiento formal del ordenamiento juridico a cualquier socie-
dad de personas supone la calificaciéon expresa de la personalidad juridi-
ca mercantil y, en consecuencia, la preliminar diferencia con referencia a
los socios que la integran, sin perjuicio de las matizaciones de responsa-
bilidad que conlleva la relevancia del elemento personal -intuitu perso-
nae- del tipo societario descrito.

La sociedad civil que carece de personalidad juridica es aquella cuyos
pactos son secretos entre los socios. Pero, por el resto, si accede al
Registro mercantil, por la forma o la inscripcion, convalida su publicidad
de hecho, defendida por la doctrina civilista, con la exigencia de seguri-
dad juridica minima exigida por la legislacion mercantil. Y, entonces, su
personalidad juridica deja de ser materia opinable tanto respecto a su
autonomia patrimonial, nombre, nacionalidad, domicilio, cuanto a la
imputacion juridica derivada de su actividad econdémica con terceros.

Las Resoluciones de la D.G.R.N.(31-3-1997 y 11-11-1997) restringian
la personalidad juridica de la sociedad civil a la que adoptaba alguna de
las formas mercantiles, ajustandose a las exigencias de la escritura publi-
ca e inscripcion registral.

Pero, al mismo tiempo, negaba dicha calificacién a la sociedad civil,
sea oculta o externa.

Cabe reconocer que la dicha posicion no era disparatada en sus
fundamentos, puesto que pretendia fijar criterios de interpretacion com-
binada que sirvieran a la unidad del ordenamiento juridico: el acceso de
los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad incorpora la cer-
teza necesaria en el trafico juridico. Ello queda resuelto por la via abierta
de la inscripcidn registral a cualquier sociedad civil que encaje en los
requisitos legales exigidos de la mercantilidad.

La sociedad civil externa o publicada de hecho posee la personalidad
juridica basica que puede predicarse desde el sector de actividad desple-
gada no mercantil ni profesional. Pero, esta calificacién es insuficiente
cuando la actividad es mercantil organizada en forma de empresay con la
organizacién material y humana que la soporte. En tal caso, la calificacion
se producira a través del medio propio de publicidad que ostentan las
sociedades mercantiles.

La sociedad de personas agrupa a la sociedad civil, colectiva y
comanditaria simple, en el trazo comun de su publicidad oficializada
mediante inscripcion registral.
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Responsabilidad del socio

Pero, no obstante, cabe sefialar una importante distinciéon en tema de
responsabilidad patrimonial de los socios segun se trate de una sociedad
mixta o civil pura.

La sociedad civil con forma mercantil esta sometida a las reglas del
tipo mercantil elegido, excepto a las normas que obedecen al estatuto del
comerciante de la sociedad?®.

La responsabilidad del socio colectivo es subsidiaria o de segundo
grado: primero, responde el patrimonio social y luego, los patrimonios
particulares de los socios. La responsabilidad del socio es solidaria e ili-
mitada. El acreedor podra exigir el total de la deuda a cualquiera de los
socios, sin perjuicio del derecho de reembolso que, el que pague, tiene
contra los otros.

La responsabilidad solidaria e ilimitada comprende al socio de la
sociedad de personas, sea colectiva, comanditaria simple o civil externa
registrada.

La responsabilidad tributaria por las obligaciones tributarias de la
sociedad disuelta o liquidada es solidaria y limitada. En base a lo primero,
la Administracion puede exigir las deudas tributarias de la sociedad
disuelta a cualquiera de los socios, pero, hasta el importe de la cuota de
liquidacién adjudicada.(art.89.4 LGT.).Es un supuesto de solidaridad limi-
tada, sin que pueda exigirse el total de la obligacion tributaria pendiente
sino hasta el valor de la cuota de liquidacion.

La responsabilidad del socio de la sociedad civil pura no registrada es,
por definicién, subsidiaria, mancomunada de mano comun.

Por un lado, los socios no quedan obligados solidariamente respecto
a las deudas de la sociedad (art.1698.12: C. c.) y, por otro, responden con
los restantes en base a la parte o proporcidon que cada uno detenta en la
sociedad.

El socio de la sociedad civil externa no registrada no responde solida-
riamente de las obligaciones tributarias de la entidad, pudiendo ejercitar-
se la accion contra la sociedad o el socio indistintamente, pero, en forma
mancomunada: en proporcion a su respectiva participacion.

48. “contabilidad, suspension de pagos y quiebra” Capella Roncero F, T.XXI, Vol. I,p.67, Comen-
tarios al C.C. dirigido por Albaladejo
49. Lacruz Berdejo, Il, Vol. 2, Madrid, 1999, p. 288.
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Persona mercantil

Podria senalarse, en el proceso de reflexion, que, desde la perspectiva
tributaria, la personalidad juridica de la sociedad civil esta diluida, es insu-
ficiente para fundar su autonomia patrimonial del patrimonio personal de
cada socio, que, a estos efectos, comparecen como “los auténticos suje-
tos pasivos, titulares de la deuda tributaria”°

Pero, aunque esto sea aceptado, no es menos cierto que aquella
sociedad civil externa inscrita en el Registro Mercantil obtiene la oficiali-
dad del reconocimiento suficiente de su personalidad juridica diferente de
la de los socios que la integran. Y, si esto es asi, por obra del ordenamien-
to mercantil; dificilmente seria justificable su denegacién por el derecho
tributario. En suma, la sociedad civil con personalidad juridica civil, publi-
cada de hecho, no puede identificarse con la sociedad civil que atiende a
su publicidad registral mercantil como expresion de la personalidad juridi-
ca que la caracteriza®'.

La sociedad civil externa goza de personalidad juridica, si bien califi-
cada de insuficiente a efectos del trafico juridico mercantil. Pero, si esto
queda subsanado, ve consagrado su pleno reconocimiento como perso-
na juridica fiable en términos de seguridad y crédito ante terceros.

La norma tributaria dispone la aplicacion del régimen de atribucion de
rendimientos en el IRPF y la exclusién en el IS de la sociedad civil con o
sin personalidad juridica (arts.10 LIRPF y 6.3 LIS).

La sociedad civil con personalidad juridica

El interrogante que se suscita es sobre el alcance del concepto socie-
dad civil con personalidad juridica.

Su significado lato y literal supone que cualquier sociedad civil, aun
con forma mercantil, inscrita o no en el Registro Mercantil, cualquiera que

50. F.Pérez Royo, Derecho tributario y financiero, parte general, Madrid, 1996,p.I60;Ferreiro
Lapatza J.J. Curso de derecho Financiero espafiol, Madrid,|999,1 ,p.399. “entiende que las personas
que componen el ente colectivo, en este caso, la sociedad civil externa, son en todo caso los sujetos
pasivos del tributo, pudiendo la Hacienda dirigirse indistintamente a los socios como forma unificada
para reclamar la deuda total de forma individual y ello en proporcién a sus participaciones”

51. A.Arroyo Diez, Responsabilidad. tributaria de los cotitulares de las entidades sin personali-
dad juridica, Carta Tributaria, |-12-1999.
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sea su obijeto, resulta en atribucién de los rendimientos a los miembros
que laintegran.

La atribucion de la renta supone el reconocimiento juridico de la perte-
nencia y titularidad del que la obtiene. La identificacidon del sujeto pasivo
principal al que corresponde su disposicion y goce. La sociedad civil no
€s en ningun caso, se viene a significar, la titular de la renta sino que lo son
sus componentes o socios. La sociedad civil con personalidad juridica es
un sujeto de derecho y sus rendimientos quedan gravados en cabeza de
los que la integran. Por tanto, es légico, que en cuanto tal, esté excluida
del Impuesto sobre Sociedades.

Pero, esta interpretacion no es persuasiva. La norma tributaria puede
calificar cualquier supuesto de hecho, siempre que no suponga ignorar
otras definiciones normativas previas, insitas en el ordenamiento juridico.

La derogacién del derecho privado en la aplicacion de los impuestos
no puede fundarse solo y exclusivamente en el interés fiscal de la Admi-
nistracion, sino en la simetria de otros intereses (particulares) que lo reali-
zan y, fundamentalmente, en el respeto al limite de los propios principios
constitucionales tributarios: capacidad econdémica e igualdad tributaria.
“El interés fiscal no puede ser la comodidad del fisco, ni la arbitrariedad ni
la irracionalidad”®2.

Aun mas, la particularidad predicada de la fiscalidad no puede identifi-
carse, en la actualidad, con una autonomia inexistente del sector normati-
VO que nos ocupa.

Solamente desde una perspectiva desfasada que narre la autonomia
normativa tributaria como una “independencia que le permite establecer
sus propias reglas” podria admitirse la contradiccion entre conceptos,
figuras e instituciones del ordenamiento juridico que no son validas en el
ambito fiscal o, a la inversa, que desde su marco los ignore, para inventar
los suyos propios®3.

Vale, al respecto, la lucida respuesta de F. Geny: “Afirmar la autonomia
del derecho fiscal seria...significar que el derecho fiscal encuentra su ley
en él mismo y en él solo”%4,

52. De Mita E., Appunti di diritto tributario, Milano, 1997, p.94.

53. Trotabas L., Essai sur le droit fiscal, RSLF, 1928,p.201.: “le droit fiscal , comme charbonnier
est maitre chez lui.”

54. F. Geny, Le particularisme du droit fiscal, R.TDC, p.798:” qui'l se constitue lui-meme cette loi,
qu’il se la fait, sinon saris souci du reste; a tout le moins suivant sa nature et ses visées propres...”;
Cozian N., Les grands principes de la fiscalite d’Entreprises, Paris,1983: “El dia en que los juristas
tendran la curiosidad de estudiar mejor la fiscalidad y los fiscalistas tengan la misma curiosidad res-
pecto al derecho, nos daremos cuenta que el derecho fiscal es menos particularista, menos auténo-
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En suma, la sociedad civil con personalidad juridica, desprendida
de su constitucion en documento publico e inscripcién registral, con-
forma, junto a la sociedad mercantil colectiva y comanditaria simple un
grupo de sociedades personales o personalistas que, por el criterio de
unidad del ordenamiento juridico, discrepan con el tratamiento asigna-
do a la sociedad civil con personalidad juridica ex art. 1669 C.C., no
inscripta.

La atribucién de rendimientos del IRPF solo puede aplicarse, en térmi-
nos de coherencia juridica, a la sociedad civil interna y externa no regis-
trada.

La disciplina

La disciplina comun de las sociedades de personas impone un princi-
pio igualmente comun de aplicacion tributaria.

Si son sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades la sociedad colec-
tiva (arts. 125 a 144 C. de c.) y la sociedad comanditaria simple (arts. 145
a 150 C. de 0.) y ello también ocurre con la sociedad civil con la forma
mercantil de cualquiera de ellas (art.1670 C. c.): no puede quedar fuera de
esa disciplina, la sociedad civil con personalidad juridica inscripta en el
Registro Mercantil.

En primer término, porque es consecuencia de la unidad sustantiva
del ordenamiento juridico. El efecto adicional de la mera publicidad
positiva, via registral, supone el otorgamiento de la personalidad juridi-
ca®®,

En segundo término, la propia legislacion mercantil indica, sin dudas,
que la transformacion de la sociedad civil en sociedad de responsabilidad
limitada no solo es posible, sino que, ademas, no afectara la personalidad
juridica de la sociedad transformada (art. 92.1 L.SRL). Y, en sentido con-
trario, la transformacion de una sociedad limitada en sociedad civil no

mo, menos realista que lo que se pretende”; Pujol J. L'application du droit privé en matiére fiscale,
Paris, 1987: “el principio de no autonomia presenta un doble interés. Protege los intereses privados y
asegura la adaptacién permanente de la fiscalidad a la evolucion social. El derecho privado se opone
a una interpretacion mudable. Sus conceptos son definidos e independientes de las contingencias de
las necesidades financieras del Tesoro. A este titulo, es un elemento fundamental de la teoria de las
garantias del contribuyente...” p1. 49.

55. J.D. Rodriguez, La reforma del derecho espafiol de sociedades de capital, Madrid, 1987, p.
178.
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cambia la personalidad juridica de la sociedad, que continuara subsistien-
do bajo la nueva forma®,

En tercer lugar, la derogacién de la normativa mercantil no parece res-
ponder al interés fiscal que pudiera servir de fundamento, arriesgando la
recaudacion fluida de ingresos publicos. Y, en cambio, el desconocimien-
to (parcial) de la sujecion de la sociedad civil al I.S., a excepcién de la
Sociedad Agraria de Transformacion, rompe con la congruencia requerida
para el tratamiento comun de las sociedades personalistas, de cara a los
principios de capacidad econémica y de igualdad tributaria.

La residencia de la sociedad civil refleja las vicisitudes de su trata-
miento juridico discriminado.

La sociedad interna o externa publicada de hecho y la irregular tiene
como residencia la formula civil mixta: lugar de constitucion y domicilio
social en Espafia.

La residencia

La residencia de las sociedades de personas, cualesquiera que sea su
denominacién y tipo mercantil -sociedad civil inscripta, con forma mer-
cantil, colectiva y comanditaria simple-, es la sede de direccién efectiva y
control de la actividad econdmica. En efecto, no resulta aceptable exten-
derles la legislacion mercantil sobre sociedades de capital al respecto, o
sea, recurrir al concepto de la sede de la explotacién o establecimiento
principal dentro del territorio (arts- 5.1 LSA'y 6.1 LSRL), simplemente, por-
que la revision normativa no amplia sus efectos a todos los tipos mercan-
tiles, sino solo a los referidos expresamente. La férmula de constitucion y
domicilio resultara operativa en las sociedades, ocultas, irregulares, exter-
nas sin inscripcion, de cufno civil. Pero, las sociedades personales acogen
la actuacion de la sede de direccion efectiva y control de la actividad eco-
noémica, en cuanto clausula general de residencia de las personas juridi-
cas en el aspecto tributario. Por otra parte, es intrinseco a dichas socieda-
des la relevancia del componente subjetivo, del elemento personal en su
organizacion, lo cual implica centrar su residencia alli donde se concentre
el poder de decision y control de los socios, que no siempre seguira la
principalidad de la explotacion o establecimiento.

56. F.V. Chulia, R.G.D., enero-febrero, 1998, p. 654.
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La sociedad de personas en los CDI

El Modelo OCDE provee que su aplicacion solicita la calidad de perso-
nas que sean residentes en alguno o ambos de los Estados Contratantes.
(art.1)

El concepto de persona atiene a las personas fisicas, las sociedades
y cualquier otra agrupacion de personas. (art. 3)

La sociedad, a su turno, significa cualquier persona juridica a efectos
impositivos. (art.3.1b))

La residencia designa a toda persona que en virtud de la legislacién
de los Estados contratantes esta sujeta a imposicién por razén de su
domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de natura-
leza analoga.

Los Comentarios al Modelo especifican que el problema principal del
tratamiento a las sociedades de personas consiste en que algunos de los
Estados le reconocen caracter de unidad de imposicion o forma unifica-
da, ain como sociedad, y otros, desconocen la entidad y gravan a sus
SOcCios en sus respectivas participaciones.

Cuando la sociedad de personas es considerada como una sociedad o
gravada en forma analoga, podria afirmarse que es residente del Estado con-
tratante en los términos del articulo 4.1, y, como que esta en el ambito del
CDl, legitimada para acogerse a sus beneficios. (Comentarios al Modelo)

Cuando la sociedad de personas no estd reconocida y atribuye los
rendimientos directamente en cabeza de sus miembros, debe rechazarse
la aplicacion del CDI a esa sociedad en cuanto tal, a no ser que el CDI
establezca alguna regla especial relativa a las sociedades de personas.
(Comentarios al Modelo)

La sociedad de personas, entonces, podria acogerse al CDI solo si su
regulacién admite la personalidad juridica con efectos impositivos. En
cambio, si la norma local la desconoce como unidad imponible no puede
aspirar a ser persona con derecho en cuanto tal, a los beneficios del CDI.

Una sociedad civil residente en Espafa -afirma Gonzalez Poveda-
seria considerada como persona por ser sociedad pero, al no estar some-
tida como tal sociedad a imposicion personal, no tendria derecho a la
aplicacién del Convenio. Seran sus socios, si tienen residencia en Espa-
fia, los que podrian invocar a su favor la aplicacion de las disposiciones®”’.

57. V. Gonzalez Poveda, Tributacion de no residentes, Madrid, 1993, p.444.
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No obstante, a tenor de la exposicién precedente, el tema no aparece
tan rotundo.

La sociedad civil oculta y externa no inscripta es persona juridica,
pero, al estar en régimen de atribucion de rendimientos, no tributa por el
Impuesto sobre Sociedades y son sus socios los que estan obligados sea
en éste o en el impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Esta forma de sociedad civil queda, sin duda excluida de amparo del
CDI

Las sociedades de personas (sociedades colectivas, comanditarias
simples, sociedades civiles con forma mercantil y sociedades civiles ins-
critas registralmente) tienen la condicién de persona y tendrian derecho al
CDl si su sede de direccion efectiva y control esta en Espafa. Esto deter-
mina que deben (pueden) tributar en el Impuesto sobre Sociedades por
pertenencia personal, sobre la base de la renta mundial, con independen-
cia del lugar donde se obtiene y cualquiera que sea la residencia del
pagador.

Las sociedades de personas, en el cuadro descrito, son personas juri-
dicas distintas de los socios que la componen y sometidas a fines fisca-
les, a los deberes propios de cualquier otra sociedad sometida al Impues-
to sobre Sociedades. Y, en este sentido, su residencia se fija por la sede
de direccion efectiva y control.

La imposicion sobre la sociedad implica establecer su condicién de
sujeto de la actividad econdémica y, por tanto, impide calificar el interés de
socios no residentes en la misma como representativo de un estableci-
miento permanente de la entidad en el exterior. La jurisprudencia america-
na al negar que la partnership sea una entidad legal distinta de sus miem-
bros provee la calidad de establecimiento permanente a cada socio que
tiene participacion en el Estado por razon de su titularidad en cuanto tal®®.

La sumision al régimen de atribucion de rentas, como base de exclu-
sion del I.S. no se sostiene respecto a toda y cualquier sociedad civil.

De la distinta aproximacion que se realice, pueden desprenderse,
como se ha visto, conclusiones distintas y contradictorias. Pero, lo que no
puede negarse es que la personalidad juridica publica y registral de la
sociedad civil no entraba en la intencién del legislador del IRPF: la socie-
dad civil con personalidad juridica registral puede ser sujeto del I.S. en la
horma de la sociedad mercantil personal o personalista de la cual consti-
tuye prototipo normativo, cualquiera que sea su objeto y forma, a excep-
cién de la sociedad anénima y de responsabilidad limitada.

58. P. Baker, Double taxation conventions and international tax law, 1994, p.I150
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Alemania

La sociedad de personas en Alemania no esta fiscalmente sujeta
como tal al impuesto. La renta se atribuye directamente en cabeza de los
SOCios, en proporcion a sus derechos.

En el CDI con Espafia (art.4.4.) se establece que los socios de la socie-
dad de personas, en lo que concierne a la imposicién de las rentas que
procedan de dichas sociedades o del patrimonio que posean por su inter-
medio, se consideran residentes del Estado contratante en que se
encuentre la sede de direccion efectiva de la sociedad. Estas rentas o
patrimonio, en cuanto no estén sujetas a impuesto en este ultimo Estado,
pueden ser gravadas en el otro. La sede, entendida en términos de direc-
cion y control, atrae la imposicidn sobre el socio no residente de la socie-
dad, en el Estado de situacién. Un residente en Espaha socio de una
sociedad con sede en Alemania seria gravado por la participaciéon en el
beneficio alli donde esta localizada la misma. Y, a la inversa, si la sede
estuviera en Espafia y el socio reside en Alemania, estaria sometido a la
ley tributaria de aqui®®.

Una sociedad de personas de Alemania que va a construir y explotar
un aparthotel en Espafa, segun la Administracion tributaria, tiene su sede
de direccién efectiva en el territorio y, por tanto, quedan gravados los
socios residentes en Alemania. (Consulta D.G.T. 30-1-1992).

Los dividendos percibidos por el socio gozan de las ventajas previstas
en el CDI(art.lO.4).

Estados Unidos

En el CDI con los Estados Unidos el concepto de persona comprende
las herencias yacentes, los trusts y las sociedades de personas (partners-
hips) fijando que son residentes en un Estado en la medida en que las ren-
tas que obtiene estén sometidas a imposicién en ese Estado como rentas
de unresidente. (art.4).

Una sociedad de personas constituida en los EE.UU. que reciba rendi-
mientos de fuente espafiola puede acogerse al CDI solo en lo que respec-
ta a sus socios residentes en dicho pais. Si, por caso, tuviera socios de un
tercer Estado, no recibirian los beneficios del CDI. La partnership ameri-

59. Gonzélez Poveda V., op. cit. p. 446.
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cana esta sometida a un régimen fiscal analogo a la atribucion de rendi-
mientos, en cabeza de sus socios. El residente americano que recibe los
rendimientos contemplados de fuente espafnola a través de la partner-
ship y que estan sometidos al impuesto en los EE.UU., puede ampararse,
en lo que corresponda, al tipo reducido previsto convencionalmente para
las retenciones soportadas. No obstante, el Modelo US 1996 (art.4d)) pre-
anuncia un cambio en la regulacién seguida por los EE.UU. en la materia.

Un rendimiento, beneficio, o ganancia de capital derivado a través de
una partnership bajo la legislacién de alguno de los Estados Contratan-
tes sera considerado como derivado por un residente de un Estado en la
medida que tal rendimiento es tratado a efectos de gravamen por la ley de
tal Estado Contratante como el rendimiento, beneficio o ganancia de
capital de un residente.

La pretension esta centrada en la localizacién del beneficiario efec-
tivo en la percepcidon de la renta a través de la sociedad de personas.
Por tanto, el beneficio del CDI solo se aplicara cuando la identificacion de
quien obtiene la renta derivada a través o mediante la sociedad confirme
que la legislacion local prevee la sujecidn de la renta derivada por el resi-
dente, o, inclusive su exencion. La posicion denota. la preocupacién ame-
ricana por el treaty shopping por la via de sociedad de personas de los
que no son los beneficiarios efectivos de la renta derivada de la entidad.

LA PERTENENCIA ECONOMICA

La fuente de renta

El IRNR sujeta a la persona fisica y entidad no residente por la renta
obtenida en territorio esparol. La renta se produce en Espafia cuando es
el lugar donde la fuente es consecuencia de las actividades realizadas o
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ejecutadas en las misma o sea relativa a bienes sitos en el territorio o se
satisfaga desde aqui por residentes o no residentes que operan mediante
0 sin establecimiento permanente. La imposicién al no residente esta pre-
sidida, preferentemente, por el criterio de la pertenencia econémica,
basandose en la mera participacién del mismo con caracter no habitual
en la actividad econdmica del pais.

El IRNR es un impuesto directo, real, de eficacia personal limitada,
cedular sobre la renta integra que se genera, produce o satisface en el
territorio del Estado. El gravamen por la pertenencia econémica significa
el IRNR sobre cada una de las operaciones previstas que ejercita el con-
tribuyente en forma proporcional y sobre los ingresos, en principio, bru-
tos, que se procura. Se trata de someter a imposicién la capacidad eco-
noémica efectiva y actual de un contribuyente que, como se afirma en la
Exposicion de Motivos, carece de “un contacto permanente con el territo-
rio espafiol”.

El caracter unificador de la pertenencia econdmica, a diferencia de la
pertenencia personal o cuasipersonal (establecimiento permanente) se
apoya en puntos o elementos de conexién objetivos y reales, con prescin-
dencia de los datos subjetivos y de las circunstancias personales del per-
ceptor, en el bien entendido de las excepciones que introduce la eficacia
personal limitada del Impuesto.

El Impuesto sobre el no residente, entonces, precisa la calificacién de
las circunstancias de hecho de la extraneidad del contribuyente—la confi-
guracion singular de cada uno de los hechos imponibles-; los nexos de
localizaciéon de la capacidad econdmica en el territorio (sourcing rules) vy,
por ultimo, la disciplina tributaria que singularmente les corresponde
(taxing rules) .

“El concepto de fuente de renta esta vinculado al lugar donde se
considera que se obtiene, a diferencia del lugar donde esta su titular
o propietario”.%°

En sentido amplio, la fuente es la nueva riqueza que deriva de una
actividad econémica; la renta es el fruto de una fuente efectiva de la que
dimana, de caracter circunstancial o episddico. Su concepto no es meta-
juridico, sino que aparece como efecto juridico de las normas de localiza-
cion de capacidad economica que configuran la fuente del rendimiento en

60. Kingson, International taxation, N.York, 1998, p. 15; Garbarino, C., La tassazione dei redditi
transnazionale, Padova, 1990.
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base a su naturaleza y, sobre todo, su materializacion por el contribuyente
no residente®.

La fuente, entonces, no indica una correlacion econémica de la activi-
dad o de la situacién del bien o la obtencién de rendimientos en un territo-
rio determinado, sino, la consecuencia juridica de reglas de localizacion
de manifestaciones de capacidad econdmica que conectan, a la realiza-
cién de los respectivos supuestos que califican, la sujecion al Estado que
los aplica, por su sola verificacion. Por tanto, solo cuando el hecho revele
capacidad econdémica podra desprenderse su relacion con el Estado que
lo grava, o sea, como afirma Maffezzoni, a partir de esto podra el hecho
considerarse realizado en el territorio del Estado®?.

La realizacion del hecho por el no residente en el territorio no implica,
siempre, la manifestacion o indicacién de capacidad econdémica, sea por
obligaciones comunitarias de rango superior a la legislacion interna, o,
por aplicacién de criterios de no sujecién y exencion que lo impiden. A la
inversa, hay manifestaciones extraterritoriales de capacidad econdmica
del no residente que resultan atraidas al ambito territorial, sin que se
hubieran verificado en sus limites.

La clasificacién singular de las distintas expresiones de la renta permi-
te localizarlos para su gravamen, dentro o fuera del territorio en que se
produce. En una renta real, cedular, objetiva, que atiende a la capacidad
econdmica circunstancial del no residente y a la que se aplica una disci-
plina legal forzosamente fragmentaria, fractal, sometida a tipos de grava-
men distintos.

Las normas de localizacion de las fuentes de capacidad econémica
reveladas por el no residente y susceptibles de gravamen supone el pro-
ducto autébnomo, cedular, integro y real de cada una de ellas. No obstan-
te, la identificacién del elemento personal limitado apoya su eventual inte-
gracion en caso de impago de las obligaciones pendientes, sea en los
sucesores o conyuge del deudor, asi como otros beneficios subjetivos al
titular, que no al rendimiento en si mismo considerado, como las exencio-
nes a las que tiene derecho. Pero, tendencialmente, la renta que se pro-
duce en el territorio sin mediacién de establecimiento permanente es ais-
lada y sometida a una disciplina de proporcionalidad sobre su resultado
integro, con alguna matizacion respecto a ciertas actividades econémi-
cas. El hecho imponible del IRNR, en el ambito de la pertenencia econo-
mica, o sea, sin mediacién de establecimiento permanente, es la renta

61. Uckmar, V., y Garbarino, C., Aspetti fiscali delle operazioni internazionali, Milano, 1995.
62. Maffezzoni, F., op. cit. p. 22.
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separada e integra conseguida por el contribuyente en el territorio, aten-
diendo su particular fuente de produccioén.

La renta-producto inutiliza la presuncién de onerosidad, por la cual las
prestaciones o cesiones de bienes, derechos y servicios que son fuente
de rentas se consideran retribuidas, salvo prueba en contrario.

En efecto, la renta del no residente, por definicién, responde a un acto
0 hecho de naturaleza onerosa, derivado de su actividad o voluntad v,
fundamentalmente, pegado a la fuente que le da origen. No hay renta que
no responda a una retribucion dineraria o en especie en un cuadro de ren-
dimientos como productos, frutos de una actividad o hecho del contribu-
yente.

No estan sujetos al IRNR los incrementos patrimoniales derivados de
adquisiciones gratuitas que se gravan en el ISD por obligacion real al no
residente por la adquisicién de bienes y derechos cualquiera que sea su
naturaleza, que estuvieren situados, pudieran ejercitarse o hubieran de
cumplirse en el territorio, asi como las percepciones derivadas de contra-
to sobre seguro de vida realizado por compafiias aseguradoras residentes
O que operen en Espania.

La renta del no residente sigue nexos de localizacién distintos en fun-
cién de la actividad que tiene efecto juridico u origen dentro del territorio.

En particular:

Rendimientos de actividades o explotaciones econdmicas sin media-
cién de establecimiento permanente que sean realizadas en el territorio.

Rendimientos de prestaciones de servicios utilizadas en el territorio:
estudios, proyectos, asistencia técnica, apoyo de gestion. La utilizacion
reclama la servidumbre a una actividad econémica que se realiza en el
territorio o se refiere a un bien situado en el mismo.

Rendimientos de actividad personal de artistas y deportistas en el
territorio, directos o indirectos, o vinculados a cualquier actuacion relacio-
nada con la dicha actividad, aunque se perciban por persona o entidad
distinta.

Rendimientos del trabajo derivados de un trabajo prestado en el terri-
torio.

Rendimientos del capital mobiliario: los dividendos y otros rendimien-
tos derivados de la participacion en los fondos propios de entidades resi-
dentes; los intereses, canones, satisfechos por residentes o estableci-
mientos permanentes situados en el territorio o que retribuyen prestacio-
nes de capital utilizadas dentro del mismo.

Rendimientos del capital inmobiliario: desprendidos de bienes inmue-
bles situados en el territorio o de derechos relativos a los mismos vy la
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imputacion de rentas inmobiliarias urbanas a personas fisicas, no afectas
a actividades econémicas.

Ganancias patrimoniales que derivan de bienes muebles o inmuebles
situados en el territorio o de derechos relativos a los mismos que deban
cumplirse o ejercitarse en el territorio o de valores emitidos por residen-
tes. En especial se resefian las que provienen de derechos o participacio-
nes en una entidad, residente o no, cuyo activo principal son bienes
inmuebles aqui situados y las que llegan de la transmision de derechos o
participaciones en una entidad, residente o no, que atribuyen a su titular el
derecho de disfrute sobre bienes inmuebles aqui situados.

Asimismo, se entienden obtenidos en el territorio los rendimientos
satisfechos por personas fisicas que realicen actividades econémicas y
entidades residentes y establecimientos permanentes aqui situados.

La enumeracion de las distintas clases de rendimientos atribuidos
al no residente contiene los respectivos puntos de conexién o nexos
de localizacion: tales criterios pueden atender autébnomamente a la
situacion de los bienes generadores de rendimientos o los derechos
sobre los mismos (locus rei sitae); al lugar de la realizacién de las acti-
vidades econémicas en el territorio o la prestacion del trabajo perso-
nal; al lugar de la utilizacién de la prestacién de servicios o su ejecu-
cién material; a la residencia del sujeto obligado al pago o responsa-
ble del tributo.

La particular funcion antielusiva condiciona el lugar de conexién de la
actuacion artistica y deportiva, ain cuando se perciba la renta por perso-
na distinta del que la protagoniza y, andlogamente, las ganancias patrimo-
niales que procedan de una sociedad, residente o no, cuyo activo princi-
pal sean inmuebles aqui situados o que surjan de la transmisién de titulos
valores que otorguen el derecho de disfrute sobre los mismos, o si la par-
ticipacion del contribuyente en dicha entidad ha sido de al menos el 25 %
del capital o patrimonio durante el periodo de doce meses precedente a la
transmision de acciones, participaciones u otros derechos en dicha
sociedad inmobiliaria.

Los criterios de conexién empleados responden, en general, al con-
cepto de la fuente como producto y esto lo establecen las distintas nor-
mas de localizacién.

No obstante, también se emplea otro punto de conexién: la sustitu-
cion tributaria que alguna doctrina conoce como la fuente de pago. Por un
lado, la fuente de renta del no residente que deriva de bienes, actividades,
derechos, localizados en un determinado territorio y, por otra, la fuente de
pago, que hace mencién a la residencia del que paga el rendimiento. La
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persona que paga el rendimiento, en general, como se vera, esta compro-
metido en una operacién trilateral o tripolar en la que, ordinariamente,
actuara como delegado de pago en lugar del contribuyente ante la
Hacienda Publica®3.

El uso del mercado

Los rendimientos de actividades o explotaciones econdémicas, obteni-
dos sin mediacién de establecimiento permanente se entienden obteni-
dos cuando son realizados en el territorio. Esto significa que los rendi-
mientos derivados de actividad de empresa o profesion, consistentes en
la autoorganizacion econdmica para intervenir en el mercado, a propio
riesgo y ventura, sin auxilio de establecimiento permanente se consideran
producidos en Espafia y, por tanto, sometidos a impuesto.

El presupuesto de imposicion suficiente es la calificacidon y localiza-
cion de la actividad econdmica ejercitada dentro del territorio.

La sujecion de la renta de actividad econémica sin establecimiento
permanente revoca uno de los elementos claros del derecho tributario
internacional, que condiciona su realizacion a la existencia del estableci-
miento permanente.

La consecuencia légica seria que la renta de actividad econémica del
no residente conseguida sin establecimiento permanente no podria ser
unificada en dicha categoria, sino, descomponiendose en las clases sin-
gulares y separadas que correspondan (rentas de capital inmobiliario,
mobiliario, ganancias y pérdidas patrimoniales, etcétera).

El tratamiento singular y aislado de cada uno de los rendimientos
obtenidos en el territorio, sin mediacién de establecimiento permanente,
conduciria al nexo aislado de cada uno de ellos y el gravamen separado
de acuerdo a su naturaleza®®.

63. Xavier, A., ob. Cit. pgs. 115y 254.

64. Maisto, G.-Miscali, M., La normativa tributaria italiana sulle operazioni internazionali, en Ope-
razioni internazionali e fiscalita, Milano, 1997, p. 136: “La adopcion de un criterio univoco —por ejem-
plo el ejercicio de la actividad mediante una organizacion estable situada en el territorio- para estable-
cer laimponibilidad de los rendimientos de los no residentes no realizaria, por tanto, los objetivos pri-
marios del legislador, el nacimiento del presupuesto de hecho, en presencia una intensidad minima,
determinada objetivamente, de relacion del sujeto o de la actividad con el territorio”.
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El legislador espafiol prescinde de la intensidad minima de relacion
calificando la actividad del no residente como unificada en torno el dere-
cho de empresa o profesién, aunque no haya una sede fija de negocios en
el territorio.

El interrogante juridico es si, pese a la claridad de la ley, puede conce-
birse una renta de actividad econémica organizada sin un soporte objeti-
vo en el territorio y en ausencia de un titular del derecho de empresa, del
poder de gestion de la misma.

O sea, un rendimiento sin entidad propia ni titular aparente: una renta
de actividad econdémica sin empresa ni empresario situado en el territorio.

El problema no es la inclusién o exclusion de la renta obtenida del
IRNR, aunque lo sea sin establecimiento permanente; sino, la calificacion
del rendimiento que, en principio, ante la ausencia de establecimiento
permanente, aparece como de empresa en el exterior, pero, aislado, celu-
lar, separado en el interior del territorio. Es una actividad econémica que
no se proyecta unificada sobre el territorio, sino desagregada y fragmen-
taria en cada uno de sus componentes. Pero, ademas, la cuantificacion
de la base imponible resulta incongruente, puesto que la conversién de
renta integra en renta neta (art. 23.2 LRNR) acepta la deduccion de los
gastos de personal, de aprovisionamiento de materiales incorporados, de
suministros, de una actividad carente de titular y entidad objetiva.

La conclusion es que la actividad econdmica del no residente se
valora por su naturaleza y alcance preexistente, antes de la realizacién
de la misma en el territorio. El legislador refuta el tratamiento singular
de los distintos rendimientos producidos, que seria la consecuencia
I6gica de la ausencia de establecimiento permanente, unificando extra-
territorialmente el derecho de empresa y la propia empresa, en su refle-
jo territorial. Por tanto, la calificacion de rendimiento de actividad eco-
ndémica se basa en la preexistencia externa de un factor de autoorgani-
zacion econémica que se proyecta en si mismo sobre el territorio. La
obtencién de rendimientos por un no residente sin establecimiento per-
manente exige conocer de su actividad fuera de Espafa para, poste-
riormente, establecer si tales rendimientos integran el objeto de su
actividad, aun que no sea tramite una base fija de empresa en el territo-
rio. En el caso que el rendimiento no forme parte de su objeto social se
impondria el tratamiento singular del rendimiento en la categoria que
corresponda®.

65. Génzalez Poveda, ob. cit. p. 115.
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La ley discurre por un doble andarivel: la actividad econdmica puede
generar renta en el territorio, sea que actue o se produzca mediante esta-
blecimiento permanente o no.

La légica sefiala que una actividad de empresa realizada sin EP gene-
ra rentas diversas, que no de actividad econémica en particular. Los ren-
dimientos de esa actividad sin EP seran singulares, individualizados, de
capital inmobiliario, mobiliario, del trabajo, etcétera. Esto es, el tratamien-
to aislado de cada rendimiento que se obtiene en el territorio. La inexis-
tencia de EP provoca la disolucién del factor unificador de la (renta) de
empresa®®.

La otra solucién, que sustenta el derecho espariol, es someter a gra-
vamen la renta de empresa aunque carezca de EP, siempre que se pro-
yecte y aventaje de su actividad econdmica en el territorio.

La nocién es de suma importancia. El ejercicio de la potestad
administrativa y jurisdiccional tributaria sobre el no residente sin EP
se funda en la ventaja que le procura el uso del mercado.

No se exige la presencia de EP, pudiendo obtenerse el beneficio de la
empresa, inclusive sin él, y, aunque el contacto o conexién no sea conti-
nuo, substancial o sistematico, sino minimo y ocasional. Esto es lo que en
la jurisprudencia americana se conoce como el privilegio de hacer nego-
cios en el mercado del Estado del foro. Efectivamente, la Administraciény
la jurisdiccion pueden apoyarse en el privilegio de (hacer)empresa en el
mercado local, sin EP,, para someter a impuesto la renta de la actividad
econdmica.

La proyeccién de la actividad econdmica sobre el mercado doméstico
aun cuando no se encauce a través de EP,; permite gravar la renta global
sobre la base de la ventaja o beneficio que supone la finalidad dispuesta
de hacer empresa aqui®”.

66. Piazza M., Guida alla fiscalita internazionale, 1999, p.177, solucion italiana, art.20 ) D.P.R.
017/1986.

67. Cyber Law. Ferrera-Lichtenstein-Reder-August- Schiano, 1999,0hio, p.16 y sigts: “If a
foreign corporation purposely avails itself of the benefits of an economic market in the forum state, it
may be subject itself to the state’s in personam jurisdiction even if it has no physical presence in the
state...” (Burger King Corporation v.Rudzewicz,471 US 462 (1985) Tribunal Supremo de los EEUU)
Compuserve v.Patterson, 89 F.3 d 1257 (6°Cir 1996)).

En un reciente trabajo se defiende la primacia del principio de origen para asignar la jurisdiccién
fiscal entre Estados contratantes sobre la renta y capital. El principio de origen, extiende con caracter
dominante el criterio de la pertenencia econdémica. La tributacion del principio de origen justifica el
gravamen de la renta por el Estado donde ha sido creada y dentro del territorio del mismo. Ello postu-
la una relacion sustancial entre la actividad y el estado donde la actividad se ejerce. El origen de la
renta esta donde se encuentra el elemento intelectual, realizado por los individuos, que son los Unicos
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La innecesariedad del EP. tiene un largo recorrido puesto que implica
la fiscalidad del comercio electrénico. En la practica, el desarrollo de la
idea conlleva la aplicacién de la ley tributaria local, sin presencia del EP,
respecto al no residente que entabla actividad de empresa con los resi-
dentes, sea continua u ocasional , resultante de las operaciones de
comercio electrénico. El concepto de “hacer empresa” sin presencia
material o fisica en el territorio, fundada en la usabilidad del mercado
local, promueve la imponibilidad en el Estado de residencia del usuario o
consumidor del servicio electronico.

La utilizacion del concepto de actividad econdmica continuada, en
lugar de la presencia fisica o material en el territorio, es la recomenda-
cion adoptada “con la finalidad de que se consideren obtenidas en
Espafa sin mediacién de EP. los rendimientos de actividades econdmi-
cas derivadas del comercio electronico, cuando el adquirente de los
bienes o el destinatario de los servicios sea un residente...” (Recomen-
dacioén 123, del Informe sobre el impacto del comercio electronico en la
fiscalidad espanola, Octubre 2000, M. de Hacienda, y también,
105,109,114,122.)

La presencia electronica en otro Estado suscita la intervencion
administrativa y jurisdiccional sobre el no residente, en sindbnimo de
actividad econdmica (de empresa) en el territorio, que sea substancial,
continuada, sistematica, sin presencia fisica. (International Shoe Com-
pany, 66 Ot.154, v.Washington State, 326 113 310 Tribunal Supremo de
los EE.UU., 1945).

Del mismo modo, el acto ocasional, singular, puede significar la apli-
cacion del gravamen: la presencia online puede generar el rendimiento
aislado, de una forma continuada o la forma ocasional puede originar ren-
dimientos continuados y sistematicos.

que pueden crear renta. Sélo aquél sujeto que persigue una actividad econémica sustancial produc-
tora de renta puede invocar el CDI contraido entre los Estados que le afectan. El principio de origen
aparece diferenciado del de la fuente que “no puede servir para la justificacién primera de la asigna-
cion de la jurisdiccion fiscal sobre la renta o el capital, puesto que la renta podria producirse o la pro-
piedad hallarse y preservarse en otro estado diferente donde se produjo o la propiedad esta fisica-
mente situada”. En suma, el principio de origen, basado en la pertenencia econémica, resulta con-
centrado en la actividad econémica dirigida al rendimiento sobre el territorio del estado, mas o
menos, viene a coincidir con la nocién americana del comercio o empresa en un ambito espacial
determinado o, como se afirma, por el uso del mercado. Eric, C.C.M. Kemmeren, Principle of origin in
tax conventions. A rethinking o Models, Dongen, 2001, en particular, p. 35y 257 y ss.
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Rentas excluidas

La LIRNR excluye unicamente la renta de actividad econémica que
procede de la instalacidon o montaje de maquinaria o instalaciones proce-
dentes del extranjero, aunque sea en Espafia, cuando las operaciones
sean ejecutadas por el proveedor y su importe no supere el 20% del pre-
cio de compra de los elementos. A esto debe afiadirse, cuando no exceda
(la instalacion o montaje) de doce meses, porque en tal caso, la actividad
economica constituiria establecimiento permanente y sus rentas obteni-
das en el territorio.

El criterio del pago por el residente no prejuzga que la renta se obtiene
en el territorio en la medida que esta destinado a satisfacer el cumplimien-
to de una obligacidén material sometida a otra competencia jurisdiccional,
a otro fuero tributario. La delimitacion negativa de las rentas pagadas,
supone que los rendimientos satisfechos a no residentes traen por causa
otro lugar, que no es el territorio de residencia del pagador, donde deben
cumplirse los deberes y ejercitarse los derechos que la propia obligacion
fija entre las partes.

Por eso, no son rendimientos en Espafa aquellos que aunque se
pagan desde aqui tienen sus efectos juridicos integrales en el extranjero,
sometidos, en su caso, a una jurisdiccion distinta.

Primero, los pagos por razén de compraventas internacionales de
mercancias, incluidas las comisiones de mediacion y gastos accesorios y
conexos, realizados integramente en el extranjero.

Segundo, los pagos por servicios realizados en el exterior vinculados
a la actividad del pagador en el extranjero y no referidos a bienes situados
en el territorio (estudios, proyectos, asistencia técnica).

Tercero, los pagos a no residentes por establecimientos permanentes
en el extranjero de residentes, por razdn de sus actividades fuera®®.

Cuarto, los rendimientos derivados de inmuebles situados en el
extranjero.

Por ultimo, los pagos a no residentes en concepto de rendimientos del
trabajo personal, prestado integramente fuera y siempre que su perceptor
esté sujeto a un impuesto personal en su Estado de residencia.

El Estado renuncia, mediante esta exclusién de renta, al ejercicio de
su poder tributario y lo hace a favor del Estado donde reside y presta su

68. Quintas Bermudez, J., Comentarios al Reglamento del |.S., Madrid, 1984, p. 1010.
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trabajo el perceptor del rendimiento. El pago no es condicion suficiente
para atraer el rendimiento del trabajo al ambito de actuacién del sistema
tributario local o doméstico. El fundamento de la medida aprovecha sobre
todo al empleador®®.

El estado de residencia del pagador del rendimiento no practica su
localizacién en el territorio propio, concediendo en cambio, que sea gra-
vado exclusivamente en el pais donde se presta en su integridad.

Por tanto, no es renta obtenida en el territorio, ni susceptible de grava-
men, el rendimiento de trabajo personal que se paga por su ejecucion
completa en el extranjero y sujeto su perceptor a un impuesto personal en
el Estado donde se presta.

La disposicién no parece dificil de interpretar, salvo, por un cierto sola-
pamiento que puede suscitarse en el alcance de la renta exenta del traba-
jo personal que beneficia, en principio, tanto al perceptor residente cuan-
to al no residente.

En efecto, el IRPF establece que son renta exenta los rendimientos de
trabajo personal realizados en el extranjero, siempre que hayan tributado
en el extranjero por razén de un impuesto de naturaleza similar o idéntica
al IRPF. (LIRPF, art. 7 p).

Los requisitos que exige el RIRPF (art. 5) son:

Que los trabajos efectivamente prestados en el extranjero se realicen
para una empresa (sic) o un establecimiento permanente radicado en el
extranjero.

Que el rendimiento hubiera soportado un impuesto analogo o idéntico
al IRPF: en la practica que el contribuyente hubiera ingresado en ese con-
cepto al menos el 50% de lo que corresponderia pagar en Espafa, apli-
cando el tipo medio efectivo del Impuesto.

Que pueda demostrar documentalmente el ingreso de la cuota paga-
da en el extranjero.

Que los rendimientos que se benefician de la exencién sean por un
limite de 10.000.000 pesetas.

La estructura de la exencion al perceptor de estos rendimientos del
trabajo apunta a un contribuyente residente que tiene la ocasion de des-
plazarse al extranjero, sin pérdida de su condicion.

Es decir, el supuesto no tiene relacion con la renta excluida del traba-
jador no residente. No obstante, el interrogante se plantea cuando el
IRNR dispone que la renta exenta para los contribuyentes del IRPF es

69. Martin Abril, D., “...y que para las empresas espafolas que se estan expandiendo en el
extranjero puede tener notables ventajas”, p. 339.

71



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 72 $

aplicable a los no residentes personas fisicas. En particular, lo menciona
el articulo 7 de la LIRPF (LIRNR art. 13).

Primero, el trabajador no residente, aunque tenga derecho a ello, no
puede utilizar esta exencion porque la calificacion de su contraprestacion
es foreign income. No puede emplear un beneficio fiscal en el impuesto
personal del Estado en que reside.

El cambio o pérdida de residencia, en su caso, lo obliga a tributar solo
por las rentas obtenidas en Espafia y, en este supuesto, no lo es. Al limite,
el empleador podria valorar la conversidn de residencia como un elemen-
to de ahorro fiscal licito.

Segundo, el trabajador residente, goza de la exencion porque su renta
la obtiene en Espafia, y su destino en el extranjero no le hace idonea al
cambio o pérdida de su condicién de residente.

Es renta obtenida en Espana y el rendimiento sujeto al IRPF, en los tér-
minos que no contemple la exencién.

Por ultimo, este beneficio fiscal no se aplica al no residente, porque su
renta no es local, sino extranjera.

Cuantificacion de la deuda

La tributacion de la renta conseguida sin mediacion de establecimien-
to permanente sanciona la separacién cedular de los rendimientos, some-
tidos en cada ocasién que se devenguen y la prohibicién de compensa-
cién de plusvalias y minusvalias entre ellos.

El devengo es distinto segun su fuente. En general, los rendimientos
se devengan cuando son exigibles, aun cuando puede prevalecer su
cobro (caja) si éste es anterior. Los rendimientos imputados de bienes
inmuebles urbanos se devengan el Ultimo dia del afio natural. (renta impu-
tada al 2 0 1.1 %). Las ganancias patrimoniales en el momento en que se
materializa la alteracion.

En los demas casos, la exigibilidad es la regla general.

La exigibilidad significa situar la obtencion de la renta en el momento
en que su titular puede realizar completamente su interés: el devengo es
simultaneo al instante en que el contribuyente puede, sin obstaculo apa-
rente, cobrar su ingreso.

Un caso particular se refiere al fallecimiento del contribuyente, cuyo
efecto es la concrecion de la exigibilidad de las rentas pendientes
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desde la fecha de su fallecimiento, en cabeza de los sucesores del cau-
sante.

La interpretacion combinada del articulo 26.3 y 34 LIRNR sostiene una
cierta tensién, puesto que la sucesion esta sometida a la ley nacional del
causante al tiempo de su muerte, prevaleciendo la nacionalidad del de
cuius sobre la situaciéon geografica de los bienes, derechos y obligaciones.

La ley sucesoria del muerto es la de su nacionalidad y rige todos los
aspectos de la situacion, incluida la cuantia de los derechos sucesorios,
todos los extremos de la herencia’®.

De modo que, salvo convenio, pareciera ser que la norma tributaria,
derogatoria del fuero de la nacionalidad del causante, no podria modificar
sus elementos basicos sin aceptacion o consenso del Estado de la
nacionalidad.

Por ultimo, cabe la referencia a las denominadas rentas presuntas que
se devengan cuando son exigibles o al 31 de diciembre de cada afio. Esta
presuncion relativa de onerosidad comprende las prestaciones, cesiones
de bienes o derecho y servicios aptos para la generacion de rentas.

Hecho imponible periédico

La doctrina distingue entre hechos imponibles, instantaneos y periédi-
cos. Los primeros son aquellos que se realizan completa e inmediatamen-
te, agotando su efecto al mismo momento de producirse. Los segundos,
periodicos o duraderos, son los que para completarse requieren una pro-
longacién en el tiempo.

El IRNR es un impuesto periédico, inmediatamente incompleto, cuyo
hecho imponible se compondra a lo largo de un periodo por referencia al
contribuyente. No obstante, a destacar, es que la evolucién del hecho
imponible periddico no excluye que, en la estructura del impuesto, existan
rentas integras de devengo instantaneo sometidas a disciplina cedular y
separada. El impuesto es periddico, con aspectos de devengo instanta-
neo, en determinadas rentas obtenidas por el contribuyente sin media-
cién de establecimiento permanente.

Pero, la tributacién separadamente por cada devengo de renta no sig-
nifica, como se afirma, que “no existe periodo impositivo”’".

70. Comentarios al Cédigo Civil, Iriarte Angel, p. 424, Calvo Caravaca A.L., P. Blanco-Morales
Limones, Aguilar Benites de Lugo, p. 189.
71. Carmona Fernandez, N., El nuevo Impuesto sobre Sociedades, 6, Madrid, 1995, p. 520.
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El periodo impositivo es un elemento del hecho imponible del IRNR,
que se concreta en la produccién o percepcién de la renta en el territo-
rio por el contribuyente y, por tanto, no puede desvalorizarse con res-
pecto a cualquiera de los otros componentes del presupuesto de
hecho.

El devengo instantaneo para determinadas de las rentas tiene que ver
con el cumplimiento —su exigibilidad- de las prestaciones legales; sin que
ello invalide la denominacion del hecho imponible del IRNR como periddi-
co. Hay otras rentas obtenidas por mediacién de establecimiento perma-
nente que no resultan de devengo instantaneo, asi como las de explota-
ciones econémicas sin establecimiento permanente. Pero, que tienen que
ver con el cumplimiento de los deberes y prestaciones tributarias, como
las propias de devengo instantaneo.

La periodicidad, entonces, es un elemento esencial del hecho imponi-
ble; asi como el devengo, instantaneo o no, se orienta a la extincién de la
deuda tributaria.

La base imponible

La base imponible se compone en su cuantia integra (sin derecho a
deducir los gastos necesarios para la obtencién de la renta).

Las actividades econdmicas y explotaciones, no obstante, admiten, la
relativa inherencia del gasto deducible conectado al rendimiento conse-
guido. En especial, las prestaciones de servicios, asistencia técnica,
obras de instalacion y montaje derivadas de contratos de ingenieria. La
base imponible aceptara la deduccion de los gastos de personal, aprovi-
sionamiento de materiales y de suministros, debidamente justificados y
documentados.

La base imponible de los rendimientos derivados de operaciones de
reaseguro es la cuantia de las primas cedidas al reasegurador no residen-
te.

Las ganancias patrimoniales se determinan por la diferencia entre el
valor de la transmisién y el valor de adquisicion, aplicandose las normas
del IRPF al respecto.

Las modificaciones introducidas sefialan supuestos de no sujecion
para los residentes que resultan gravados para los no residentes, tales
como, la divisiéon de la cosa comun, disolucion de comunidad de bienes o
separacion de comuneros y, lo que es relevante, la disolucion de las
sociedades de gananciales o la extincién del régimen econdmico de par-

74



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 75 $

ticipacion, que plantea, de nuevo, la aplicacion de la disposicién tributaria
sobre un régimen juridico que, en su estructura, esta al amparo de la
legislacion propia de otro ordenamiento juridico: el patrimonio familiar
esta sometido a la ley nacional de los cényuges. La ganancia que provie-
ne de la adquisicion a titulo lucrativo tiene por importe el valor normal de
mercado del elemento comprado.

El tipo de gravamen general es del 25% sobre cada uno de los rendi-
mientos devengados.

Los rendimientos del trabajo de no residentes, que no sean contribu-
yentes en el IRPF, diplomaticos y personal consular de Espana en el
extranjero, se gravan al 8%.

Las pensiones o haberes pasivos percibidos por no residentes, cual-
quiera que sea la persona que gener6 el derecho a su percepcion, esta
sometido a una escala progresiva: el tipo aplicable es del 8% hasta
1.600.000 pesetas, 30% sobre lo que exceda de 1.660.000 pesetas hasta
2.500.000, y 40% sobre el exceso de 2.500.000.De este modo, se vuelve
a advertir que los elementos reales no eliminan, al contrario, la tendencial
personalizacion de algunos efectos del IRNR.

La disciplina de las pensiones, que, se afirma, “ha introducido un cier-
to grado de progresividad para tratar de aproximar su tratamiento al de
las obtenidas por sujetos residentes”’2, a partir del importe superior a los
4.000.000 pesetas, implica una suerte de discriminacion porque prohibe a
sus perceptores cualquier tipo de deduccidén personal o reducciones que
respondan a su circunstancia personal o familiar: es la idea de tratamiento
equilibrado entre el residente y no residente comunitario que se hallen en
las mismas circunstancias’®.

El tipo de gravamen es del 35% respecto a las ganancias patrimonia-
les. La diferencia establecida entre el gravamen sobre el no residente y el
que afecta a las ganancias patrimoniales del residentes, de mas de un
ano de maduraciéon, del 18%, propone, asimismo, una discriminaciéon
cuestionable en la aplicacion del impuesto sobre la renta. En este sentido
se afirma que esta disposicién legal resulta contraria a la doctrina del caso
Asscher del Tribunal Europeo de Justicia de 27/6/1996, puesto que “la
aplicacién de un tipo a los no residentes que es mas elevada que la que

72. Martin Abril, op. cit. p. 356.

73. Jeffery, R., The impact of state sovereignty on global trade and international taxation, Devn-
ter, 1999: “ La discriminacion fiscal internacional ocurre cuando un Estado grava a una persona diver-
samente del modo con el que lo hace con sus propios residentes o ciudadanos en la misma situacion,
en base a un atributo de extraneidad”, p. 61.
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se actua sobre los residentes constituye una discriminacién prohibida de
cara al articulo 52 del Tratado” 4.

Las deducciones de la cuota tributaria son las referidas a ciertos
donativos que realice el contribuyente y las retenciones que hubiera
soportado.

El comprador de un bien inmueble, cuyo vendedor es un no residente
sin establecimiento permanente esta obligado a retener e ingresar el 5% o
a efectuar el ingreso a cuenta de la contraprestacién. Esta obligacion no
nace si el transmitente acredita su sujecién personal como residente, si se
trata de inmuebles adquiridos con mas de diez afos de antelacién a la
fecha de transmision, que no hayan sido objeto de mejoras durante ese
tiempo o en casos de aportacién de bienes en la constitucidon o aumento
de capitales de sociedades residentes.

Gravamen especial sobre bienes inmuebles
de entidades no residentes

La entidad no residente que sea propietaria de bienes inmuebles o
titular de derechos reales de goce o disfrute esta sujeta a un impuesto
especial que es del 3% y se aplica sobre el valor catastral de los bienes o
derechos en cuestion o el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimo-
nio, devengandose a 31 de diciembre de cada afo. Este gravamen no es
exigible a los Estados y organismos internacionales, las entidades que
pueden acogerse a un CDI con clausula de intercambio de informacion y
siempre que los titulares personas fisicas de los bienes sean residentes o
tengan derecho a la aplicacién de un CDI con dicha clausula, las entida-
des que desarrollen una actividad econdémica diferenciada de la simple
tenencia o arrendamiento de inmuebles, las sociedades que coticen en
mercados secundarios de valores oficialmente reconocidos, las entida-
des sin animo de lucro reconocidas, siempre que los inmuebles estén
afectos a su finalidad social.

La cuota del Impuesto es gasto deducible a efectos de la determina-
cion de la base imponible del IRNR. La excepcion al principio de la base

74. Nuhez Grafion, M., New Spanish regulation on taxation of non-residents”, Intertax, 27, 1999,
p.29.
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imponible integra revela, en la linea expuesta, la eficacia personal del
IRNR, en su pretension sistematica de identificacion del perceptor de la
renta e individualizaciéon de la renta obtenida en el territorio.

Hay una serie de elementos que orientan la proyeccion subjetiva del
IRNR con el propésito declarado de aprehender el contribuyente real,
entendiendo como tal, el beneficiario efectivo de la renta conseguida en el
territorio. La primera idea de una imposicién objetiva, real, cedular, apare-
ce rectificada y modificada por la voluntad del legislador, sea respecto a la
persona fisica —familia y sucesién- o entidad de desvelarse, directa o indi-
rectamente, ante la Administracion tributaria.

Rentas exentas

1. Las rentas exentas que crean situaciones de ventaja para los resi-
dentes se aplican también, a los no residentes (LIRPF art. 7). Esta clausula
ilustra sobre uno de los aspectos de la eficacia personal limitada que dis-
tingue al IRNR, basicamente, porque son hechos excluibles fundados
exclusivamente en el factor personal, circunstancias familiares o atributos
subjetivos del contribuyente:

- Las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por
danos fisicos o psiquicos a personas, en la cuantia legal o judicial reco-
nocida.

- Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores,
en su normativa de desarrollo o en su caso, en la normativa reguladora
de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la
establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

- Las prestaciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad Social
o por las entidades que la sustituyan como consecuencia de incapaci-
dad permanente absoluta o gran invalidez.

- Las pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de
clases pasivas, siempre que la lesion o enfermedad que hubiera sido
causa de las mismas, inhabilitase por completo al perceptor de la pen-
sion para toda profesion u oficio.

- Los premios literarios, artisticos, cientificos relevantes, conforme al
reglamento.
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- Las becas publicas percibidas para cursar estudios en todos los niveles
y grados del sistema educativo, hasta de licenciatura o equivalente.

- Las anualidades por alimentos percibidas por los hijos de los padres en
virtud de decision judicial.

- Los premios de las loterias, Cruz Roja, sorteos de la ONCE, loterias
autondémicas.

- Las gratificaciones extraordinarias satisfechas por el Estado espanol
por la participacion en misiones internacionales de paz o humanitarias.

- Ayudas percibidas por los enfermos de SIDA.

- Prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo.

Con referencia a los rendimientos por trabajos realizados en el extran-
jero, como se comentd, cabria excluir su aplicacion porque esa renta
obtenida por el no residente no se considera obtenida en el territorio.

Estan exentos los intereses y cualquier otra remuneracion pactada de
la cesion de capitales, asi como las ganancias patrimoniales que puedan
originarse de bienes muebles procurados por ho residentes sin estableci-
miento permanente que sea residente comunitario. En especial que derive
de la transmisién de cualquier valor mobiliario. No obstante, la exencion
no procede si se obtienen a través de un pais o territorio calificado como
paraiso fiscal (R.D. 1080/1991 de 5 de julio).

Las ganancias patrimoniales que ostenten finalidad de elusion fiscal
resultan excluidas al beneficio fiscal y, por tanto, sometidas a tributacion.
En particular, los que provienen de la transmisién de valores u otros dere-
chos en un sociedad o entidad: cuando el activo de la sociedad consiste
principalmente en bienes inmuebles situados en el territorio y, también,
cuando durante los doce meses precedentes a la transmisién, el contribu-
yente o sus familiares hubieran participado al menos el 25% del capital o
patrimonio de dicha entidad.

Estan exentos los rendimientos que tienen por fuente la deuda publi-
ca, tanto en lo que se refiere a los intereses como a las contraprestacio-
nes relacionadas con la transmisién, reembolso, amortizacién, canje o
conversioén de titulos de la deuda publica.

La exencién comprende los rendimientos y ganancias patrimoniales
del inversor en valores emitidos en Espafia por personas no residentes sin
establecimiento permanente. Si el titular de los valores es residente resul-
tara sujeto al Impuesto, asi como si se trata de un establecimiento perma-
nente.

Los rendimientos de cuentas satisfechas a no residentes sin estable-
cimiento permanente.
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Los rendimientos derivados de arrendamiento o cesién de contenedo-
res o de buques o aeronaves, utilizados en la navegacién maritima o aérea
internacional.

Estan exentos de tributacion los dividendos distribuidos por una
sociedad residente filial de otra que sea comunitaria, siempre que ésta
ultima detente mas el 25% del capital de la primera, la participacién debe
ser de un afio de antigliedad al momento en que sea exigible el dividendo
o0 mantenerse después hasta completar el afio, con devolucién de la
cuota tributaria previamente ingresada.

Los requisitos legales de la exencién son los siguientes:

- La sujecién de ambas sociedades a impuestos sobre los beneficios en
la U.E.

- Que la distribucion del beneficio no sea consecuencia de la liquidacion
de lafilial.

- Que ambas sociedades revistan alguna de las formas mercantiles pre-
vistas en la Directiva 90/435/CEE del Consejo de 23 de julio de 1990.

- El Ministerio de Economia y Hacienda, a condicién de reciprocidad,
puede aceptar otras figuras societarias a las previstas y rebajar al 10%
la participacion de capital de la matriz en a filial residente.

- Hay una clausula antielusién que establece la inaplicabilidad de la
exencién cuando la mayoria de los derechos de voto de la matriz estén
en manos de personas no residentes en la U.E., excepto cuando la
dicha matriz pruebe que realiza efectivamente una actividad empresa-
rial directamente relacionada con la de la filial o tiene por objeto la direc-
cién y gestidon de la misma mediante la adecuada organizaciéon de
medios materiales o personales o, finalmente, que su constitucién obe-
dece a un motivo econdmicamente valido sin finalidad indebida de
aprovechamiento fiscal (Business Purpose).

Por ultimo, quedan excluidas las rentas derivadas de las transmisio-
nes de valores realizada en mercados secundarios oficiales de valores,
siempre que su perceptor resida en un Estado con el que Espafia tenga
CDI con clausula de intercambio de informacion.
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LA PERTENENCIA CUASI PERSONAL

El establecimiento permanente es un concepto central de la impo-
sicion sobre la actividad econdmica o explotacién en el territorio por
un no residente y supone la sede fija de operaciones en la que el con-
tribuyente ejercita, en todo o en parte, la actuacion susceptible de
produccién de renta. El establecimiento permanente implica la predis-
posicidén de una cierta organizacion material o personal, con vocacion
de estabilidad y continuidad, cuya proyeccidn no sea precaria ni excep-
cional.

El establecimiento permanente se aprecia en la presencia de los
siguientes elementos:

- Existencia de una organizacién instrumental afecta a una actividad o
explotacioén de la persona fisica o entidad no residente que se realiza en
el territorio.

- Organizacién apta para su utilizacion tendencialmente estable, dotada
de una cierta autonomia funcional y de gestién respecto a la sede cen-
tral.

- Actividad que se derive o puede hacerlo a la produccion de renta de la
empresa o explotacién econémica conectada a la organizacion.

El establecimiento permanente se conforma como un centro de impu-
tacion inmediato de relaciones, situaciones, hechos juridicos en el lugar
de su actuacion, que siempre tendra como punto de referencia mediato a
su titular no residente. 7°

Son tres las formas tipicas a través de las que el no residente puede
realizar su actividad en el territorio:

75. Piazza, M., Guida alla fiscalita internazionale, Milano, 1999, p. 135; Lovisolo, A., La stabile
organizzazione, en Corso di Diritto tributario internazionale, Padova, 1999, p. 236, coord. V. Uckmar:
sefiala cuatro condiciones de existencia del EP: una instalacion de negocios, su estabilidad, conexion
con el ejercicio normal de empresa, idoneidad a producir una renta; en igual sendido, Steimle R, P--
Gugini, Gv., | problemi relativi alla stabile organizzazzione: confronto con esperienze straniere e sug-
gerimenti operativi, en Aspetti fiscali delle operazioni internazionali, coord. V. Uckmar-G. Garbarino,
Milano, 1995, p. 99.
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- La constitucion de una sociedad filial, dotada de plena autonomia juri-
dica.

- La apertura de una sucursal, establecimiento secundario dotado de
representacién permanente y de cierta autonomia de gestion.

- La introduccién de oficinas de representacién, con funciones prepara-
torias, preliminares, auxiliares, o al servicio del representado para la
conclusion de contratos.

El establecimiento permanente se diferencia de la filial porque carece
de personalidad juridica, ofreciéndose como un complejo de bienes y
personas de la propia sede central en el territorio, desprovisto de plena
autonomia juridica. El ejemplo mas claro es la sucursal aun cuando no
agota el concepto de EP, que comprende instalaciones, laboratorios,
minas, yacimientos, instalaciones que no requieren necesariamente la
designacion de un representante fijo para su calificacidon. La sucursal es
una clase de EP, pero no agota la extension de la figura.

La doctrina se preocupa de sefialar las diferencias, desde la perspec-
tiva tributaria, entre sucursal y filial. Esta ultima, es una sociedad juridica-
mente auténoma, dotada de personalidad, cuyo control y propiedad
depende de una sociedad matriz. La sociedad filial residente en el territo-
rio, aunque bajo el control de una sociedad no residente, no constituye un
EP, a menos que la sociedad filial obre como agente regular en el pais,
contratando a nombre y por cuenta de la sociedad matriz (clausula antior-
gano). La sucursal, en cambio, aunque dotada de una limitada autonomia
de gestion y contable, no tiene autonomia juridica diferenciada de la casa
central. A lo sumo, se le concede personalidad funcional, como si tuviera
una personalidad juridica propia, aunque no la tenga, lo que le atribuye
una capacidad de obrar de “alguna manera independiente o casi inde-
pendiente de la sociedad matriz”76.

La sucursal de la entidad no residente es un centro operativo que se
manifiesta en modo duradero hacia el exterior, como una extensién de la
casa matriz, provista de direccién y dotada materialmente y con personal,
en modo de poder tratar negocios con terceros, de forma tal que éstos,
sabiendo que su eventual relacién juridica se establece con la casa cen-
tral, cuya sede se halla en el extranjero, estan dispensados de dirigirse
directamente a ésta y pueden cerrar sus contratos en el centro operativo
que constituye la extension.

76. Diaz Ruiz, E., Régimen op. cit., p. 49.
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Las relaciones entre sucursal-casa central son distintas de las que vin-
culan a la filial con la sociedad matriz. La filial, a diferencia de la sucursal,
posee patrimonio propio y personalidad juridica independiente.

En el primer caso, la realidad juridica indica unidad de sujeto y parti-
cién material de actividades, bajo una responsabilidad ilimitada y direc-
cion unica.

En el segundo caso, hay personas juridicas distintas y sus relaciones
recogen dicha realidad siempre que se verifiquen at arm’s length, como si
rigiera entre ellas el principio de plena concurrencia entre partes indepen-
dientes, con responsabilidad limitada.

Los beneficios del establecimiento permanente pertenecen a la casa
central y su transferencia, salvo aplicacion de la branch tax, responde a la
I6gica de la apropiacién que no de la distribucion o reparto social del divi-
dendo, inherente a lafilial.

En la situacién actual, la sucursal observa un proceso de filializacion,
que se nota en la tentativa juridica de dotarle de tratamiento separado con
(cierta) autonomia de la casa central, como si fuera independiente, excep-
cién hecha de operaciones prohibidas entre ambas; asi como la filial se
encuentra sometida a una subordinacion hacia la matriz propia del esta-
blecimiento permanente, lo cual se exhibe en el tratamiento del precio de
transferencia, los servicios prestados desde la matriz a sus filiales que,
asimismo, se aplican al EP. Por ejemplo, en el Convenio relativo a la elimi-
nacion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de
las empresas asociadas, de la U.E., de 23/7/1990, se establece que “a los
fines de la aplicacion del presente Convenio, un EP de una empresa de un
Estado contratante situado en otro Estado contratante se equipara a las
empresas del Estado en el cual estd situado”. Es evidente que ésta mani-
festacién de autonomia indica la filializacion aludida, puesto que, de lo
contrario, no podria calificarse al EP como una entidad auténoma y diver-
sa de la casa matriz.

El nexo de sometimiento econdmico de la filial a la matriz no invalida,
sin embargo, la premisa esencial de su personalidad juridica independien-
te en el Estado en que actua. La consecuencia es la igualdad de trata-
miento con respecto a la sociedad local, sin que, por su disciplina, pueda
distinguirse a cualquier otra entidad constituida, con domicilio social o
direccion efectiva en el pais.
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La clausula antiorgano en el modelo OCDE

El hecho que una sociedad residente de un Estado contratante con-
trole una sociedad residente en el otro Estado contratante o sea por ésta
controlada no es, en si mismo, motivo suficiente para considerar como
establecimiento permanente a cualquiera de dichas sociedades (art. 5,
parag. 7 Modelo OCDE).

Esta generalmente aceptado -—afirma los Comentarios al Modelo
OCDE- que la existencia de una sociedad filial no constituye por si sola a
ésta en establecimiento permanente de una sociedad matriz. Esto deriva
del principio que, para la finalidad de su imposicion, tal sociedad filial
constituye una entidad legal independiente.

En suma, la propiedad o el control no es razén suficiente para desesti-
mar la autonomia juridica de la sociedad filial no residente.

La sociedad constituida, con domicilio social o direccidon efectiva, en
el pais, pero bajo el control o propiedad de una sociedad matriz no es EP,
sino contribuyente residente a efectos de los impuestos sobre la renta en
vigor. Esto siempre que la sociedad filial no obre como agente regular, en
el pais, contratando a nombre y por cuenta de la sociedad matriz, en cuyo
caso si se le aplicaria el criterio propio de EP. No obstante, hay importan-
tes rupturas de la autonomia de la filial, tal como se manifiesta en los regi-
menes CFC o Transparencia fiscal internacional, que institucionaliza la
conversion de la filial en establecimiento permanente en el Estado donde
esta localizada, como uno de los efectos no deseados de la imputacion
directa de renta a los accionistas o propietarios en el estado de residen-
cia.””

La clausula antiérgano, cuyo propdésito es eliminar la teoria del érgano
(Organschaft) de los convenios internacionales, acogida en el Modelo
OCDE, pretende fijar la autonomia juridica plena de la filial, despegada de
su dependencia organizativa, econdomica o financiera de la sociedad
matriz, en clara diferencia con el concepto de establecimiento permanen-
te, reservandole el tratamiento analogo que las legislaciones domésticas
dispensan a las sociedades locales. 78

Baste pensar que el establecimiento permanente es la Unica forma de
atribucién de renta derivada de la actividad empresarial que habilita su
gravamen por el Estado donde esta situado (art. 7.1. Modelo OCDE). La

77. Rosembuij, T., Fiscalidad internacional, Madrid, 1998, p. 57 y sigs. v. p. 174.
78. Bulher, O., Principios de Derecho Internacional Tributario, Madrid, 1968.
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segregaciéon conceptual de la sociedad filial, hasta ahora, no evita refle-
xionar sobre la progresiva desnaturalizacion que se propone de lo que es
(era) su caracteristica primordial, la independencia o autonomia juridica
de la sociedad matriz.

Esto no solo atiene al régimen CFC, sino también, a las operaciones
vinculadas y precios de transferencia o subcapitalizacién como vehiculos
irregulares de distribucion de beneficios entre la filial y matriz o entre filia-
les del mismo grupo, alterando los resultados contables reales y efectivos
de cada unade ellas.

El establecimiento permanente como sujeto
de derecho

El establecimiento permanente, afirma Douvier, es una nocién pura-
mente fiscal. En el plano juridico, una tal implantacion carece de autono-
mia porque es parte integrante de la empresa extranjera. Un EP no es
residente en términos de los convenios internacionales. 7°

El EP se configura como la proyeccion de una empresa extranjera en
el territorio de otro Estado, desprovisto de la condicién de persona juridi-
ca, inhabilitando, por lo tanto, cualquiera de sus pretensiones para la cali-
ficacion como residente a fin de la aplicacion de los CDI contraidos por el
Estado en que se halla. 8°

No obstante, uno de los temas discutidos en doctrina atiene a la confi-
guracion subjetiva del EP, si es que la tiene o puede adquirirla.

De un lado, se niega al EP el caracter de sujeto de derecho o entidad
sin personalidad juridica, en base a la ausencia de capacidad patrimonial
auténoma, otorgandole una mera autonomia funcional para la determina-
cién de la base imponible que se le adjudica en el territorio de situacion.
La falta de autonomia patrimonial propia sirve para refutar la calidad de
sujeto de derecho del EP respecto a la sede central. El EP pertenece a un
sujeto distinto que absorbe cualquiera de sus aspiraciones de autonomia
juridica. Dicho en otro modo —sefala Lovisolo- el sujeto del impuesto es
unicamente la sede central y el EP solo representa un centro al que es
posible atribuir una cuota determinada de renta siempre con cargo a la

79. Douvier, P. J., Droit fiscal dans les relations internationales, Paris, 1996, p. 136.
80. Garcia Prats, F. A., El establecimiento permanente, Madrid, 1996, p. 435.
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propia casa central: el trazo fisonémico esencial no es la independencia
de la casa madre, sino solo la posibilidad de separar la actividad desarro-
llada por la una de la que realiza la otra. '

Por otro lado, se sostiene que la autonomia del EP favorece su pecu-
liar subjetividad como centro de imputacion de efectos juridicos, en razén
de su independencia funcional, sin perjuicio de su pertenencia a una enti-
dad no residente.

En verdad, no parece arriesgado aventurar que el EP es un sujeto de
derecho distinto, aunque subordinado e integrado a la sede central. Esto
apoya la idea de una cierta filializacion del EP que se traduce, sobre todo,
en la aplicacion de la disciplina de transfer price en su relacién con la sede
central.

En primer lugar, porque el EP esta construido, en la legislacion local,
en forma de autoregulacion propia de su interés fiscal como si la renta que
obtiene en el territorio ,fuera propia, y diferenciada respecto al conjunto
unitario en el que esté integrado.

Precisamente, la autonomia de su tratamiento fiscal es la que permite
aplicar el principio de valor normal de mercado at arm’s length en sus rela-
ciones con la casa central. AUn mas, conduce a la aplicaciéon al EP de las
disposiciones reguladoras de las operaciones vinculadas (art. 16
L.43/1995 de 27 de diciembre del Impuesto sobre Sociedades).

La consideracion del EP como parte del conjunto vinculado ilustra
sobre la asuncién por parte del legislador de la autonomia sustancial y
funcional suficiente para que se identifique en si mismo como centro de
imputacion de efectos tributarios, pese a su subordinacion de la sede
central. La problematica del EP, de cara a la ley, es analoga a la que puede
adoptar, en sentido estricto, con respecto a la sociedad filial, sobre todo y
especificamente, en materia de deducibilidad de ciertos gastos atinentes
0 no a la actividad econémica del EP y su repercusion sobre los benefi-
cios obtenidos o el trasvase irregular de los mismos a la casa central.

Esa independencia le viene, asimismo reconocida en el Modelo
OCDE (art. 7.2), cuando establece que el criterio de atribucién de los
beneficios al EP a consecuencia de sus operaciones con la sede central
son los que se entiende hubiera obtenido si se hubiera tratado de una
empresa distinta y separada realizando actividades idénticas o analo-
gas en condiciones similares de plena independencia de la empresa de
la que constituye EP.

81. Lovisolo, op. cit, p. 275.
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Aquello que viene calificado como relevancia auténoma a fines impo-
sitivos o la distincién subjetiva entre el EP y la sede central advierte sobre
la subijetividad tributaria del mismo, precisamente, en el sentido que se
apunta: reconstruccion de los costes y cargas y trasvase de materia
imponible entre ambas. Aunque, obviamente, el EP carezca de autonomia
patrimonial y personalidad juridica intrinseca.

Una vez que se recoge la autonomia funcional, de gestién, funciona-
miento, contable del EP, se utiliza la ficcidn juridica del valor de mercado
at arm’s length, con la finalidad dominante de evitar la transferencia (irre-
gular) de beneficios o la aplicacion indebida de gastos entre partes inte-
grantes de un conjunto vinculado. Pero, la creacion del legislador es una
ficcidn juridica, la subjetividad tributaria, porque el EP no es patrimonial y
juridicamente independiente de la entidad no residente, sino uno de sus
elementos: el desdoblamiento sirve solo para someter los rendimientos
de la actividad econémica en el pais de situacion, pero, sin que la teoria
de la independencia transcienda en sus términos otra realidad juridica
que lafiscal.

El EP, se convierte en centro de atribucion autbnomo de los efectos
previstos cuando realiza el hecho imponible determinado: obtencion de
rendimientos derivados de la actividad econémica. Pero, sin que pueda
utilizarse la ficcion juridica como contrapuesta a la realidad juridica queri-
da por la norma fiscal de la cual hace de soporte.

Por tanto, no parece aceptable la teoria que el EP no comporta una
nocion especial de subijetividad tributaria, en cuanto el sujeto pasivo
seria siempre la casa central no residente, cuando el legislador no solo
crea su orden subjetivo, sino que ademas, localiza su actuacién obliga-
da mediante representante inscrito en el Registro Mercantil o habilitado
para contratar en nombre del mismo y que, al efecto del cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, tiene domicilio en el lugar donde radica
su efectiva gestion y la direccion de sus negocios en Espafa (arts. 9.2 y
10.a LIRNR).

El EP, aun careciendo de autonomia patrimonial y siendo propiedad de
un sujeto pasivo distinto, es el punto de referencia subjetivo de las nor-
mas tributarias sobre las rentas de actividad econémica que la entidad no
residente se procura dentro del territorio. El EP “puede constituir sujeto
pasivo que integra el hecho imponible, mientras no agota el sujeto pasivo
(la entidad no residente) en el cual se centran las consecuencias a efectos
de sumision a la responsabilidad” (Micheli).

La subjetividad incompleta a la que alude este autor implica que los
EP son meras “organizaciones” que no adquieren autonomia patrimonial
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ni tanto menos personalidad juridica. Es un fenédmeno de organizacién en
el ambito de la empresa y sin embargo, adquiere relieve como punto de
referencia subjetivo para la aplicacién del impuesto, o sea, entra a formar
parte del presupuesto de la imposicion. &

En suma, el EP como elemento subjetivo para completar el hecho
imponible que le atribuye rentas de su actividad, que se reflejan en su
contabilidad y rectifica, en el sentido fiscal, sus resultados con la casa
central. El EP es elemento subjetivo del hecho imponible y, por ello, centro
de imputacién de efectos juridicos. Ello no obsta para que la responsabili-
dad por las obligaciones a su cargo puedan exigirse, en caso de incumpli-
miento, a la sede central en el otro Estado.

Los mas importante es, que no siendo el EP un patrimonio autbnomo
ni ostentando personalidad juridica, resulta un elemento subjetivo, condi-
cionante del hecho imponible que se pretende gravar a su través, con la
subjetividad suficiente (aunque incompleta) para que los efectos juridicos
de su realizacion le sean atribuibles.

Para que ello ocurra hay un fictio iuris que construye el punto de
referencia subjetiva de los efectos tributarios del hecho imponible en base
a una figura de organizacion que resulta, en circunstancias que la ley des-
cribe, asimilada a los sujetos pasivos residentes. Se trata de un hecho
imponible equiparado al supuesto tipico, simplemente, porque permite el
sometimiento a gravamen del EP en el impuesto como si fuera una enti-
dad independiente y residente.

El legislador mediante la ficcidn juridica, representa un sujeto de dere-
cho que equipara a un sujeto pasivo tipico, elemento del propio hecho
imponible, porque es la manera de sujecion al impuesto. Es un presu-
puesto de hecho equiparado al tipico. &

El fundamento de la equiparacion radica en que, con todas las limita-
ciones que se quieran, el EP, en su realidad propia, no es un mero comple-
jo de bienes y cosas desprovisto de cualquier dinamica juridica propia. A
esto sirve la contabilidad separada y la exigencia de las obligaciones
impuestas.

El motivo que sirve a la configuraciéon del EP como centro de efectos
juridicos propios consiste en el despliegue de una autonomia limitada
pero efectiva, con capacidad juridica de contrataciéon, nombre y lugar de

82. Micheli, Riforma tributaria e diritto commerciale, Milano, 1978, p. 41; Nuzzo, E., Questioni
interna di tassazione di enti non economici, Rass. Trib., 1985, p. 129, la separacion entre sede central
y EP postula que la primera se configure como un tercero respecto al segundo.

83. Tesauro, Instituzioni di Diritto Tributario, Torino, 1987, p. 62.
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negocios y administracion de la actividad propuesta. Hay un sujeto des-
cribible y significado. 84

El no residente que obtiene rentas mediante EP situado en el territorio
tributa por la totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento,
cualquiera que sea el lugar de su obtencion. En rigor, el contribuyente es
el propio EP, sin perjuicio de la responsabilidad tributaria de la casa cen-
tral. El hecho imponible del Impuesto esta realizado por el EP y cuya obli-
gacion tributaria se encauza por el conjunto de reglas, contables, docu-
mentales, pagos e ingresos a cuenta que dispone la ley. El contribuyente
que obtiene rentas mediante EP es, justamente, el propio EP al cual se le
imputan. Esto no excluye que de su incumplimiento no pueda trasladarse
la responsabilidad a la casa central. Pero, las rentas son consecuencia del
desarrollo de la actividad econémica o de los elementos patrimoniales
afectos funcionalmente a su actividad. En caso contrario se podria llegar
a la conclusién que lo que se grava es la capacidad econdmica del titular
no residente, cuando en verdad, sera la del EP y en base a su realidad fac-
tica: es el EP el que convierte al no residente en responsable, y es el no
residente el que lo hace contribuyente al EP.

No es solo el cumplimiento de las obligaciones, sino la imputacién
subjetiva del hecho imponible. 8

Establecimiento permanente en el IRNR

El contribuyente opera mediante establecimiento permanente en el
territorio cuando por cualquier titulo dispone, de forma continuada o
habitual, de instalaciones o lugares de trabajo, de cualquier indole, en los
que realice toda o parte de su actividad o actue en el por medio de un
agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribu-
yente, que ejerza con habitualidad dichos poderes.

En particular: las sedes de direccién, las sucursales, las oficinas, las
fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las

84. Gest-Tixier, op. cit, p. 208, Plagnet , op. cit. p. 81.

85. Gémez Poveda, Tratados y Convenios Internacionales en materia tributaria, Il, Valencia: “De
todo lo anterior se desprende que el EP, aunque no tenga una personalidad juridica propia distinta de
la de su casa central, es un ente con personalidad juridica propia que se somete a gravamen siguien-
do las mismas reglas que son limitadas al beneficio obtenido en territorio espafol o en el extranjero
(por el propio establecimiento), 3.3.2.
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minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones
agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracién o
extraccion de recursos naturales y las obras de construccion, instalacion
0 montaje cuya duracion exceda de doce meses.

Los contribuyentes que operen mediante EP tributan por la totalidad
de la renta imputable al EP, cualquiera que sea el lugar de su obtencién,
sea en el territorio o en el extranjero.

Esta definicion de EP sigue, a grandes rasgos, los lineamientos del
Modelo OCDE (art. 5). Pero, comprende un conjunto de supuestos que
éste no sefala: almacenes, tiendas u otros establecimientos, explotacio-
nes agropecuarias y exploracién de recursos naturales y, asimismo, las
actividades de caracter preparatorio o auxiliar.

Requisitos
De la definicion legal pueden extraerse los siguiente requisitos:

- Instalaciones o lugares de trabajo

El EP es un soporte material, fisico, para la realizacion de alguna clase
de actividad econdmica sobre el que ostenta y ejerce su poder de dispo-
sicion el contribuyente no residente, sea como propietario, poseedor,
arrendatario. 86

- Continuidad y habitualidad

El EP tiene proyeccién de durabilidad de la actuacion econdmica y
puede referirse a actos Unicos que se prolongan a través de un cierto pe-
riodo de tiempo o como actividad mediante la reiteracion o repeticion de
los mismos en serie. La dimension temporal de la estabilidad puede
medirse, como minimo, en términos de periodo impositivo, salvo conclu-
sion anticipada del mismo. Es decir, un ejercicio econémico de, al menos,
doce meses, excepto abreviacion por causas tasadas, cese, desafecta-
cion, transmision, fallecimiento del titular persona fisica(art. 19 IRNR).

- Ejercicio de Actividades o Explotaciones econdémicas

La sujecion del EP no se basa en la aptitud inmediata de su elemen-
tos, material o personal, para obtener beneficios (teoria de la realizacion)

86. Lovisolo, op. cit. p. 236, es la individualizacién del elemento constitutivo del denominado por
el autor EP material.
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sino, de la mas amplia de pertenencia cuasi personal en la estructura eco-
nomica del Estado de situacién, ain cuando no suponga la obtencién
inmediata de la renta imputable, sino indirecta, mediata, futura en la
actuacion (global) del no residente. El EP se integra en la economia del
pais y ello aunque sea indirecta su contribucién a la realizacion de renta
(beneficio) para el no residente al que pertenece. La actividad econdémica
no requiere el beneficio inmediato como resultado. &

El afio es el limite insuperable del periodo impositivo. No obstante, hay
hipétesis en virtud de las cuales la determinacién de la renta es mas pro-
longada que el periodo.

Primero, el EP que realiza obras de construccion, instalacion y monta-
je de duracion superior a los doce meses.

Segundo, cuando se produzca la compensaciéon de pérdidas en ren-
tas positivas de los diez afios inmediatos y sucesivos.

Tercero, cuando hay un exceso de crédito del impuesto respecto a la
cuantia de la cuota del ejercicio (v.g. I+D; Inversiones; creacion de
empleo) que faculta su traslado a periodos posteriores.

El agente autorizado

El EP personal, segun Lovisolo, se caracteriza por el ejercicio directo
de una actividad, pero, a través de un representante y, por ello, con un
nexo material menos intenso. El agente es un representante directo del no
residente, autorizado para contratar habitualmente en su hombre y por su
cuenta, sea de caracter dependiente o independiente. 88

El agente, sin perjuicio de su inscripcion en el Registro Mercantil, sera
el representante del EP en base a la facultad para contratar en nombre del
mismo, con habitualidad. No se exige, como en el Modelo OCDE la rela-
cién de dependencia del agente como “una prolongacién de la socie-
dad... que se halla en cierto estado de subordinacion” (Gest-Tixier). Por lo
que cabe concluir que, de cara al derecho positivo, también pueden cali-
ficarse como EP personal, aquellas personas que gozan de un status

87. Garcia Prats, op. Cit.: “Nétese bien que, en nuestro ordenamiento juridico tributario interno,
la obtencién de lucro o beneficio razonable no constituye un elemento caracteristico e intrinseco a la
calificacién empresarial de la actividad”, p. 130.

88. De la Villa, J.M., Comentarios a la leyes tributarias y financieras, Madrid,Tomo XV 1991, p.
112.
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independiente —comisionistas, mediadores- que no son representantes
unicos del no residente, sino que ejercen la profesidon de modo autbnomo,
abiertos a relaciones plurales.

El agente independiente es el que actua a su riesgo y ventura sin estar
sometido a las condiciones de un Unico cliente.

El agente es un representante directo del no residente, actia en su
nombre y realiza la actividad por su cuenta.

Los efectos de la actividad del agente se verifican inmediata y directa-
mente en la esfera juridica del representado, como si la hubiera desarro-
llado éste en primera persona.

El nucleo de la figura radica en la facultad habitual de contratacion en
nombre y por cuenta del no residente, sea o no dependiente. Y esta orien-
tacion aparentemente contradictoria con el Modelo OCDE, que distingue
entre el agente dependiente e independiente para designar al primero
como EP, esta evolucionando en la direccién apuntada por el derecho
positivo.

El Comité para los Asuntos Fiscales de la OCDE en setiembre de
1994, comenta el art. 5 aclarando que los poderes del agente para contra-
tar en nombre del no residente, incluye los contratos vinculantes para el
mismo aunque no se celebren en su nombre.

Rentas atribuibles al establecimiento permanente

La renta atribuible al establecimiento permanente esta compuesta por
los rendimientos de las actividades o explotaciones desarrolladas, por los
que derivan de elementos patrimoniales afectos, y las ganancias y pérdi-
das patrimoniales derivadas de los elementos patrimoniales afectos, vin-
culados funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye su
objeto.

La reexportacion de bienes previamente importados puede indicar
renta obtenida en el territorio que elude su impuesto. Primero, si se
trata de elementos de inmovilizado afectos cuando ocurra el cese del
EP o la transmision del elemento. En ambos casos, se considera que
se produce una alteracién patrimonial. Segundo, si se manipulan o
transforman mercancias que son consideradas existencias, reflejara el
resultado, positivo o negativo, de una explotacion econdmica realizada
en el territorio.
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A la inversa, la importacion temporal de elementos de inmovilizado
que se reexporten no significa la verificacion de alteracion patrimonial
alguna. &

El primer punto es delimitar el marco de la atribucidon de las rentas. La
fuerza de atraccion del EP puede absorber total o parcialmente los rendi-
mientos producidos en el territorio por el contribuyente no residente. La
existencia de un EP dentro del territorio implica que todo o parte de los
rendimientos que consigue el no residente, sea mediante tal unidad eco-
ndémica de imposicion o independientemente de la misma, se consideran
localizados en el territorio y sometidos al régimen ordinario establecido
para los beneficios de actividades econdémicas de los contribuyente obli-
gados por la totalidad de la renta obtenida.

La fuerza atractiva (plena) tiene como eje la calificaciéon global de los
rendimientos que el no residente se procura en el Estado donde esta el EP
y a su través: el EP es la fuente Unica de renta, incluyendo aquello que se
logra mediante otras fuentes. 9

El EP no solo atrae, en esta linea los beneficios propios de su activi-
dad, sino todos los que consigue su titular en el territorio, aun cuando no
se lleven a cabo por su intermedio(Es el concepto de usar el mercado el
que cuenta).

La fuerza atractiva limitada distingue, en cambio, entre los rendimien-
tos que derivan efectiva y directamente de la actividad econémica del EP
y aquellos que le son ajenos.

El principio de la fuerza atractiva limitada, gravando al EP en funcién
exclusiva de las rentas atribuibles, es el que sigue con caracter general el
Modelo de Convenio OCDE, articulo 7.1. En consecuencia, la renta atri-
buible al establecimiento permanente aparece circunscrita a los rendi-
mientos y ganancias patrimoniales directamente conexos y funcionales a
la actividad econémica que tiene por objeto.

La renta atribuible al EP esta integrada por los rendimientos en cone-
xién directa con su actividad econdmica, excluyendo los demas procura-
dos en el territorio por su titular no residente y provenientes de activida-
des analogas o semejantes a las realizadas por el EP. %2

89. Quintas Bermudes, J., Comentarios al RIS, Madrid, 1984, p. 982.

90. Garbarino, C., ob. cit. P. 431.

91. Gest-Tixier, ob. cit. P. 221: “Consiste en entender una regla de fuente Unica para los benefi-
cios empresariales, sin distinguir las formas que pueden revestir. Los beneficios realizados por una
empresa (no residente) mediante EP situado en otro Estado tienen su fuente en este Estado donde
seran imponibles”.

92. Xavier, A., ob. cit., p. 386.
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Si la sede central realiza actividad de empresa directamente con resi-
dentes y no a través de su representacion secundaria, no es posible atribuir
al EP la renta que se deriva de la dicha actuacién del no residente. Esto sig-
nifica la clara restriccion para el Estado de situacion que podra gravar como
renta de empresa sélo la que sea atribuible al EP, pero, sin que pueda exten-
derse a los beneficios que pueda obtener el titular por vias distintas y extra-
fas al EP, salvo, como se dijo, que se asigne valor al uso del mercado.

El modelo de la ONU (arts. 7.1 a, b y ¢) amplia los rendimientos atribui-
bles al EP, aproximandose a la fuerza atractiva plena, puesto que incorpo-
ra la renta derivada de las ventas de mercancias analogas que las que se
comercializan directamente por el no residente y la de las actividades
econdmicas semejantes o similares a las que realiza el EP en el Estado de
su situacién. En este caso, el EP es imponible no solo sobre los beneficios
que procura su actividad, sino sobre todos los que realizados por el no
residente tienen por fuente el pais donde se halla.

El EP esta sometido al IRNR no solo por la renta atribuible cuyo origen
es el territorio, sino también por la que obtiene fuera y le sea atribuible. La
renta total atribuible al EP sometida al régimen propio del residente y a él
equiparado como si se tratara de un sujeto independiente, puede tener
por fuente el territorio donde esta o el extranjero.

No resulta forzado integrar la renta mundial del EP conectada a su
actividad. La extensién de la ley en el espacio no entra en conflicto con la
eficacia de la ley, definiendo los puntos de conexion en base a los cuales
un presupuesto de hecho cae bajo las normas locales.

El EP es el punto de conexion de la renta derivada de la actividad eco-
némica: en rigor, es el unico que legitima la sujecién en el Estado donde
se halla localizado. Naturalmente, la situacion del EP determina que le
sean atribuidos todos los rendimientos que obtenga de su actividad cual-
quiera que sea el lugar del que provengan, dentro o fuera del territorio. La
renta, aunque se consiga materialmente fuera, es el resultado de la activi-
dad del EP en el Estado de situacion.

No obstante, si esto es correcto no lo es menos que el EP hubiera
debido beneficiarse de la deduccion por doble imposicion internacional,
lo cual no le es permitido: las deducciones por doble imposicién interna-
cional no le favorecen discriminando, de ese modo, la equiparacién de
trato con respecto a los residentes en circunstancias iguales, vulnerando
el principio de no discriminacion. %3

93. Garcia Prats, FA., The potential impact of the EC non discrimination principle on Spanish
income taxation, p. 182, EC tax review, 1998-3, Martin Abril, D., cit. p. 350.
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La renta del cese, desafectacion
o transferencia de bienes

El cese de la actividad del EP, la desafectacion de la inversién asi
como la transmisiéon del EP a otra entidad o persona fisica significa, en
primer lugar, la abreviacién del periodo impositivo al momento en que las
circunstancias se produzcan. Pero, asimismo, la integracién en la base
imponible (final) de la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor
contable de los elementos patrimoniales.

La ratio de la disposicion estriba en evitar la pérdida de recaudacioén
implicita que pueden ocasionar plusvalias latentes a consecuencia del
cese, desafectacidon o transmision del EP o de elementos patrimoniales
afectos.

El cese de actividades supone la realizaciéon de una alteracion patri-
monial, asi como la desafectacion o transmision global del EP a otra enti-
dad.

El IS (art. 17) observa dos supuestos de aplicacion de la regla del valor
de mercado, precisamente, el cese o la trasferencia; pero, en mi opinién,
la LIRN (art. 19) incorpora un tercer caso que designa como desafecta-
cion de la inversion. Las circunstancias de hecho son equivalentes a la
disolucion y liquidacion de una entidad, en el que al abreviarse el periodo
impositivo se devenga el Impuesto por la diferencia de valoracion.

La aplicacion de esta clausula actia como una exit tax que sin embar-
go no provoca discriminacion reprochable respecto a los sujetos pasivos
residentes en la medida que recurre a una regla de valoracion que se apli-
ca a éstos en supuestos similares disciplinados en el art. 15 LIS.

No obstante, las rentas que evidencian la transmisiéon de un EP por
entidades no residentes no se integran en la base imponible del IS cuando
esta acogida al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de valores (art. 97 IS). Si el comprador es no residente se
excluyen las rentas derivadas de los elementos afectos al EP situado en
Espafa. Pero, si el adquirente transfiere los elementos fuera del territorio
se integrara en la base imponible la diferencia entre el valor normal de
mercado y el valor contable (art. 98 LIS)
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Diversidad de EP

Un contribuyente puede disponer en el territorio de diversos centros
de actividad. No esta sometido al criterio de atribucion global de renta por
el conjunto de la actividad econdmica de la que es titular, sino, que se
aplica la separacion singular de renta imputable a cada EP del mismo titu-
lar. Cada EP es distinto del otro y se grava aisladamente. Para esto se
requiere que realicen actividades claramente diferenciables y la gestion se
realice en modo separado. La diversidad de EP prohibe la compensacion
de rentas entre los mismos, cada uno de los cuales, ademas, debe adop-
tar una denominacién y nimero de identificacion fiscal propio.

La disposicion revela la intima contradiccién que se manifiesta sobre
los efectos de la subjetividad tributaria del EP y su dependencia del sujeto
no residente titular.

El punto de partida condiciona el resultado final segun se considere o
no al EP contribuyente.

Si, como aqui se sostiene, el EP es un centro de imputacién de rentas
por la realizacién del hecho imponible con autonomia del no residente, nada
obsta para que cada EP se grave en si mismo por la actividad econémica
que realiza. Un EP es, por definicion, diverso a otro EP, aunque pertenezcan
a un mismo contribuyente (rectius: responsable). Es un sujeto pasivo distin-
to como distinta es su denominacién e identificacion fiscal. Habra tantos EP
como centros de actividad diferentes y de gestion separada existan. Cada
EP, como afirma Gonzalez Poveda, es un sujeto pasivo distinto. %

Si, en cambio, se persiste en la negativa a reconocer la subjetividad
tributaria del EP, l6gicamente, se llegara a la posiciéon contraria: la ausen-
cia de libertad patrimonial impide su sujecién auténoma en sentido estric-
to, en base a la capacidad economica del EP.

Base imponible. La determinacion de los resultados

El criterio dominante establece que la renta atribuible al EP queda
sometida a la fiscalidad inherente a dicha renta de empresa en el pais de

94. Gonzalez Poveda, V., Impuesto sobre Sociedades, Madrid, 1988, p. 594.
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situacion, de modo semejante al que se aplica a los sujetos residentes,
que obtienen renta analoga y en forma independiente respecto al titular
del EP.

La base imponible del EP se determina con arreglo a las disposiciones
del régimen general que se aplican a los sujetos pasivos del IS., sin perjui-
cio de especialidades que recoge el IRNR.

Por lo tanto, el EP es una organizacién independiente, a tal efecto, de
su titular y sus resultados se calculan conforme a la normativa de conteni-
do mercantil y contable que se aplica a los sujetos pasivos del IS.

Si el EP es autonomo de su titular y la renta que se le atribuye esta
sometida al régimen general del sujeto que reside y ejercita la misma acti-
vidad econdmica, ello requiere la llevanza de una contabilidad separada
que refleje su independencia y, al mismo tiempo, exponga los resultados
contables fieles a la actividad econémica.

Los criterios de determinacion contable de la base imponible del EP
aparecen corregidos en razén de los siguientes aspectos:

Gastos de direccion y generales de administracion: es deducible la
parte razonable siempre que exista reflejo contable, constancia y conti-
nuidad en los criterios de imputacion adoptados, basados en la utilizaciéon
de los factores por el EP y el coste total de los mismos, cuya valoracion
puede acordarse previamente con la Administracion. En su defecto, se
postulan métodos de imputacion segun reparto proporcional-cifra de
negocios, costes y gastos directos, inversion media en inmovilizado afec-
to, inversion media total en elementos afectos.

Los gastos de direccion y generales de administracion son deducibles
en los términos legales y convencionales. EI Modelo OCDE (art. 7.3)
declara su admisibilidad siempre que se sostengan para los fines inheren-
tes del EP.

Pagos no deducibles

No son deducibles los pagos del EP a la casa central en concepto de
canones, intereses, comisiones, abonados en contraprestacion de asis-
tencia técnica o por el uso o cesién de bienes o derechos, a excepcién de
los EP de bancos extranjeros por los intereses abonados a su casa central
u otros establecimientos permanentes.

La determinacion de los resultados de un EP admite entonces, la
deduccién de todos los gastos incurridos para el efectivo ejercicio de su
objeto, incluyendo aquellos propios de la direccién y gestion.
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No obstante, ciertas deducciones no se pueden practicar puesto que
la independencia que justifica la sujecion del beneficio empresarial como
si el EP fuera una entidad autébnoma no es simétrica a la consideracion del
gasto necesario para obtenerlos, cuando quién lo devenga es el titular del
EP.

La actuacién de la asimilacién del EP a una entidad auténoma en
materia de gasto deducible, responde a la realidad juridica ultima: no hay
dos personas juridicas, sino una parte o rama de una entidad o persona
no residente, localizada en otro Estado, por lo que la mismidad de sujeto
aparece irrefutable. Si esto es la voluntad del legislador debe convenirse
que las relaciones entre la casa central y el EP deben permitir la determi-
nacién del resultado contable en riguroso respeto de su realidad juridica:
las relaciones de servidumbre en contraprestacion entre casa central y EP
forman un presupuesto de una Unica operacién practicada por mismo
sujeto con respecto a su propio resultado global, del que el EP es solo una
parte disponible.

Por otro lado, no serian admisibles los intereses o canones que la casa
central repercute a su EP los préstamos o marcas de terceros cuyo coste
traslada.

La indeducibidad radical no parece fundada. La tributacion separada
del EP debe adherirse a su resultado contable at arm’s length, sin recha-
zar que sea juridicamente dependiente de la casa central. Pero, si el pro-
posito es gravar la renta neta de su actividad econdémica esto queda en
entredicho por la negativa absoluta a considerar ciertos pagos por servi-
cios sin admisién de su inherencia a la obtencién del beneficio de su acti-
vidad conforme a su utilizacion efectiva. %

El calculo de la renta neta del EP queda recortado y, al margen de las
precauciones loégicas del legislador, si el problema es la mismidad de
organizacion, la consecuencia seria una suerte de reconocimiento pro-
porcional de pagos del EP a la organizacion global en su participacion en
los gastos de la casa central como un todo, una suerte de relacion entre la
cifra de negocios del EP y la cifra global del conjunto. %

95. Pérez Rodilla, G., en El nuevo Impuesto sobre Sociedades, VI, Madrid, 1995, Vi, p. 537:
“...parece excesivo sobre todo para aquellos conceptos que no supongan el uso de una tecnologia,
capital, que es propiedad de la entidad en su conjunto (casa central y establecimiento) y que suponen
una verdadera obligacién de pago frente a terceros ajenos a la entidad...”

96. Modelo C EEUU: Esta regla no solo se aplica a los gastos incurridos exclusivamente para los
propdositos del EP, sino también, una razonable asignacién de gasto realizado teniendo en cuenta a la
empresa en su conjunto., art. 7.3 1996 US Model.
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El coste de los capitales propios

No pueden imputarse cantidades correspondientes al coste de los
capitales propios del titular afectas al EP. El fundamento es estrictamente
juridico ya que la unidad de sujeto impide que sea acreedor de si mismo.
La prohibicion de imputar estos costes responde al mismo argumento
aplicado respecto a los intereses, canones y comisiones: no se pueden
restar de la renta imputable los pagos que no sean asimilables a los que
corresponderian a si el EP fuera una (realidad) juridicamente autonoma de
su titular no residente.

La explicacién de la indeduciblidad de los pagos imputables a la
aportaciéon de capital del no residente es, de nuevo, que el EP no tiene
personalidad juridica propia y distinta de la casa central a la cual perte-
nece. %/

La excepcion protege a los EP de bancos extranjeros por los intereses
abonados a su casa central que si son deducibles, hecho éste que, acer-
tadamente, se dice, carece de justificacion. %

Esta solucién, sin embargo, no se compadece con la que adopta el
ITPAJD (LITPAJD art. 20). Las entidades que realicen a través de sucursa-
les o EP operaciones de trafico en el territorio y cuyo domicilio social y
sede de direccion efectiva esta fuera de la UE o si estuviera dentro no fue-
ron sometidos a un gravamen analogo al de Operaciones Societarias,
estan obligadas a tributar por la parte de capital que destinan a dichas
operaciones, analogamente a los residentes. O sea, en estos supuestos
tributan por Operaciones Societarias al 1%, salvo si estuvieran situados
en la UE y no tributan por un impuesto semejante, evitarian esta obliga-
cién por el capital afectado o destinado al EP.

Pero, aun mas interesante, es la disposicién reglamentaria (RITPAJD
art. 56) en la que se fija la necesidad de acuerdo social expreso y docu-
mentado de la dotacién patrimonial (sic) afectada a las operaciones que
servira como base imponible para la liquidacion del gravamen. Si no se
hace o si la cifra es inferior a la real se recurre a la cifra relativa de nego-
cios para la determinacion del capital aportado, comparando la actividad
en el territorio y fuera de él. Dicho porcentaje se aplica al capital fiscal y la
cifra resultante sirve de base para la liquidacion.

De modo que, el coste de los capitales propios esta gravado en las
circunstancias mencionadas; pero, ain mas importante, su imputaciéon

97. Martin Abril, cit. p. 349.
98. Perez Rodilla, G., cit. p. 537.
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puede derivar de la aplicacion del sistema del reparto o cifra relativa de
negocios.

La congruencia exigiria que si la parte de capital, dotacion patrimonial,
capital asignado por el no residente a la sucursal o EP esta gravado por
Operaciones Societarias en el ITPAJD por lo que revela en su sustancia
juridica; debiera admitirse su deduccion en el IRNR. O, a la inversa, exi-
mirlo de tributar en dicho impuesto porque el no residente y su EP confor-
man una persona juridica unica.

ElI MOCDE Art. 7.3

Para la determinacion del beneficio del EP se permitira la deduccion
de los gastos en que se haya incurrido para la realizacion de los fines del
EP, comprendidos los gastos de direccién y generales de administracion
para los mismos fines, tanto si se efectlan en el Estado en que se
encuentre el EP como en otra parte (MOCDE art. 7.3).

Pero, ademas, se inclina por la indeducibilidad de pagos del EP a la
casa central en concepto de canones, honorarios y comisiones o pagos
analogos, excepcion hecha de las instituciones bancarias.

De la disposicion en causa se afirma que propiciaria la deduccion de
todo gasto que haya sido necesario para la realizacién de los fines del EP,
mas amplio, que el de los gastos necesarios para la obtencién del benefi-
cio.

No obstante, no puede olvidarse que la realizacién del fin o propdsito
del EP pasa ineludiblemente por la obtencién de renta de su actividad
econdmica, lo logre o no.

De modo que, cualquiera que sea la apreciaciéon de los fines persegui-
dos esto no puede llevar a la deduccién de gastos que no sirvan a la
obtencion del beneficio que se pretende determinar. No resulta que la
regla del gasto deducible pueda apartarse de los criterios de inherencia a
la actividad, congruencia con el resultado que se aspira y efectividad;
cualesquiera que sean los fines del EP.

El coste imputado a la organizacidon no puede sino estar relacionado
con la renta de su actividad econémica. %°

La atribucién de renta al EP, como si fuese una empresa independien-
te de su titular, es efecto de la idoneidad para procurarse un beneficio de

99. Farre Espariol, J. M., La doble imposicién Modelo OCDE 1992, Barcelona, 1994, p. 116; Gar-
cia Prats, ob. cit. , p. 353.
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la actividad econémica que emprende. Los gastos necesarios, conecta-
dos, coherentes y efectivos con su desarrollo, seran susceptibles de
deduccién. Si ello no es asi, aunque sirvan a su finalidad, no lo podrian
ser.

Operaciones vinculadas

Las operaciones realizadas por el EP con la casa central o con otros
EP de la entidad o persona fisica no residente, situados en el territorio o
en el extranjero o con otras sociedades o personas vinculadas, a ellos, se
valoraran de acuerdo a lo dispuesto por la LIS (art. 16).

El primer punto a considerar es la notable ampliacion de la normativa
referida a las distintas relaciones que puede promoverse desde el EP: con
su casa central, otros EP, aqui situados o fuera, y sociedades o personas
vinculadas a la entidad o persona no residente. La norma del IRNR recoge
el supuesto previsto en el art. 50 LIS en cascada: cualquiera de sus ope-
raciones con la casa central u otros EP y sociedades vinculadas implica
necesariamente su valoracién a precios de mercado.

La segunda cuestion, es que el articulo 16 del IS faculta a la Adminis-
tracion a valorar por su valor normal de mercado las operaciones vincula-
das cuando ello signifique una tributacién inferior a la que hubiera corres-
pondido por aplicacién de dicho valor o un diferimiento de dicha tributa-
cion.

A tenor del IRNR resultaria que lo que es facultad (“podra”) en la gene-
ralidad de los casos, se convierte en deber para el EP, en regla ineludible
de valoracién con caracter necesario y universal. Si esto es cierto acentla
el propio régimen de operaciones vinculadas basado en el simultaneo
apartamiento del valor de mercado y el perjuicio a la Hacienda Publica. En
consecuencia, la remision no puede contemplarse con el mismo criterio
que contempla el art. 16 LIS: el EP siempre se separa del valor de merca-
do en su relacién con la casa central o sus instrumentos o sociedades vin-
culadas. En cambio, la determinacion del beneficio sigue el régimen
general del resultado contable en todas las actividades que no estan rela-
cionadas, directa o indirectamente, con la entidad o persona no residente.

Por ultimo, otro elemento a considerar es la filializacién del EP sobre el
que se actuan normas impositivas en rigor pensadas para personas juridi-
cas diferentes y autébnomas, que presuponen sujetos diversos capaces
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de establecer un acuerdo entre ellos que en esta situacion dificilmente
pueda existir.

A lainversa, esta calificacion del EP propone la subjetividad tributaria,
puesto que lo empareja con la sociedad ordinaria en su relacién con la
sociedad matriz.

En la practica, esto significa que las relaciones entre la casa central y
el EP deben estar presididas, at arm’s length, por el precio que hubiera
sido establecido entre empresas independientes en operaciones similares
0 semejantes.

La tributacién inferior o el diferimiento del impuesto habilita la aplica-
cién del valor normal del mercado y la consecuente rectificacion del bene-
ficio del EP.

La manipulacion del beneficio o su reparto irregular a la casa central
es el objeto de la disposicién. Pero, la regla de valoracion, impidiendo la
justificacién o prueba en contrario, rehusa una realidad juridica material
caracterizada por la falta de acuerdo de voluntades entre las partes diver-
sas, inexistencia de contraprestacion por falta de bilateralidad y, en suma,
la jerarquia vertical de la casa central sobre el EP: no hay, por definicion, el
consentimiento entre dos o més voluntades, que expresan su conformi-
dad a un valor o utilidad econdémica sobre un bien, derecho o servicio. El
acuerdo de valoracién sobre operaciones se lleva a cabo entre personas
o entidades vinculadas, pero, dificilmente, puede atender la unipersonali-
dad del no residente con su EP.

La determinacion del valor normal en el transfer princing responde a la
realidad de la empresa multinacional, pero extiende su eficacia a la divi-
sion internacional de la empresa, por lo que las operaciones que se verifi-
quen entre la casa central y sus unidades o entre estas resultan asimila-
das, aun cuando no pueda preconizarse la diferencia juridica de la que
estan dotadas las sociedades filiales de una organizaciéon multinacional.

A este punto seria mas util prescindir de las reglas de valoracion de las
operaciones vinculadas, cuantificando las relaciones internas en cuestién
con método alternativo y complementario a la contabilidad separada. En
teoria, la cifra relativa de negocios y su ponderacién respecto a toda la del
conjunto conduciria a localizar un cierto beneficio alli donde la parte lo ori-
gina. En estas relaciones internas seria suficiente mantener la unidad fis-
cal de la empresa cualesquiera que sean los territorios en que opera y la
unidad del beneficio. De esta forma se asigna al EP una parte proporcio-
nal del beneficio mundial de la entidad o persona no residente.

La convergencia-divergencia entre filial y EP es consecuencia de unidad
de direccion de la matriz-sede central que practica la manipulacion de los

101



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 102 j\%

precios de transferencia globalmente a fin de disminuir su deuda tributaria
mundial. La reaccién de los distintos ordenamientos, en coincidencia con la
emergencia de la erosion mundial de bases imponibles de renta de empre-
sa, no excluye la aproximacion contable-financiera-econdémica de la cuenta
de explotacion de cada filial-EP del grupo; como la asignacion de una por-
cion del beneficio global del grupo a la fraccién operativa en el territorio.

La formula que usan algunos Estados de los EE.UU. para determinar el
importe del beneficio imponible que se origina en sus limites consiste en
el reparto proporcionado a los activos situados, salarios pagados y ventas
realizadas y el importe total del grupo en la cifra de esos elementos. 1%

La filial aparece asimilada a EP y éste, pese a su consideracién como
si fuera empresa separada y distinta, soporta un ruling tax propio de la
filial en la valoracién de las transacciones con la casa central, cuando pro-
bablemente ni se justifica la autonomia, como pasa con la filial, ni la utili-
zacioén de la categoria de operaciones vinculadas que le deriva; incluyen-
do los costes de marcas y patentes, gastos de I-D, endeudamiento inter-
no, gastos de la casa central, que son elementos coadyuvantes a la
manipulacién del precio de transferencia —la simulacién del beneficio-
para rebajar la carga global del impuesto.

El modelo OCDE. art. 7.4

La preferencia del Modelo OCDE por el principio de contabilidad
separada no obsta para que pueda utilizarse el método del reparto, ten-
dente a fijar la proporcion en la que el EP contribuye al beneficio global de
su titular, mientras sea usual en un Estado contratante y, el resultado
obtenido esté de acuerdo con los principios de la contabilidad separada
(art. 7.4 Modelo OCDE).

El sentido de la subsidiariedad radica en que se tome en cuenta no
solo la imputacion abstracta de los beneficios globales a nivel mundial,
sino, su compatibilizacion, en lo posible, con la renta neta obtenida por el
EP en el Estado de situacién, con terceros ajenos a la casa central, o, en
defecto de una contabilidad fiable que le respalde.

Precisamente, el reparto del beneficio global pretende repartir el bene-
ficio derivado de las transacciones efectuadas entre el conjunto vinculado,

100. Tanzi, V., Taxation in an integrating world, Washington, 1995. El uso de féormulas, entre ellas
la denominada Massachussets, elimina el papel del transfer price. V. mas adelante en comercio elec-
tronico.
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primero identificandolo u después, asignandolo a cada una de las partes
intervinientes, en términos comparables a los que se hubieran producido
entre empresas independientes, siguiendo o no formulas preestablecidas
conectadas a la relevancia territorial del EP en la organizacién global.

Cuantificacion de la deuda

Compensacion de pérdidas
El EP puede compensar sus bases imponibles negativas con las ren-
tas positivas de los diez afios inmediatos siguientes.

Tipo de gravamen
El tipo de gravamen general es el del 35% y del 40% si se trata de
investigacion y explotacion de hidrocarburos.

Deducciones

El EP tiene derecho a determinadas deducciones y bonificaciones que
benefician a los residentes sometidos al IS.

Deduccién para evitar la doble imposicion interna (LIS art. 28).

Bonificacién de las rentas obtenidas en Ceuta y Melilla (LIS art. 31).

Bonificacién por exportacién (LIS art. 32.1).

Deduccion por I-D (LIS art. 33).

Deduccién por actividades de exportacion (LIS art. 34).

Deduccion en bienes de interés cultural, producciones cinematografi-
cas, edicion de libros e inversiones medioambientales (LIS art. 35).

Deduccién por gastos de formacion profesional (LIS art. 36).

Deduccion por creacidn de empleo (LIS art. 37)

El EP no goza, en cambio de la deduccién por doble imposicién interna-
cional en razén de los impuestos satisfechos en el extranjero (LIS art. 29) lo
cual, ya se ha dicho, contraviene la conformacién de la base imponible con
las rentas obtenidas, tanto en el territorio como en el exterior; asi como la dis-
criminacion que supone en comparacion a los residentes sometidos al IS.

Retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados

El EP esta sujeto al régimen general de anticipos y retenciones por los
rendimientos que perciba segun el IS. Asimismo, esta obligado a practicar
las retenciones legales sobre los rendimientos que satisfagan.
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De la cuota integra podra deducirse las retenciones e ingresos a cuen-
ta soportados, asi como los pagos fraccionados efectuados.

El EP tiene derecho a la devolucion de oficio de la cantidad ingresada
cuando suponga un exceso respecto a las retenciones, ingresos a cuenta
y pagos fraccionados superiores a la cantidad resultante de practicar las
deducciones y bonificaciones en la cuota integra.

Imposicién complementaria

Las transferencias de rentas al extranjero por el EP estan sujetas a un
gravamen complementario del 25% sobre las cuantias transferidas, inclu-
yendo los pagos de comisiones, intereses, canones, asistencia técnica y
uso de bienes y derechos.

Esta imposicion complementaria no se aplica, a condicién de recipro-
cidad, respecto a entidades que tienen su residencia en otro Estado de la
Unidn Europea.

La retencion suplementaria sobre las rentas del establecimiento per-
manente es un modo de equiparacion de los efectos del impuesto sobre
los beneficios que soporta la filial. En efecto, en la linea de la branch tax
de los EE.UU., se pretende subsanar el hecho de que el EP esté gravado
sobre sus beneficios a un tipo de gravamen inferior al que se aplica a los
dividendos distribuidos por la filial a la sociedad matriz. Sin este suple-
mento quedaria beneficiada la trasferencia de rentas del EP a la casa cen-
tral comparativamente a los beneficios que en concepto de dividendos
perciba la matriz de su filial (dividend equivalent account). 101

La doctrina destaca una novedad importante cual es la exclusién del
gravamen complementario de los EP cuyos titulares sean personas fisi-
cas, que de esa forma estan en ventaja con respecto a la anterior legisla-
cion. 102

Periodo impositivo

El periodo impositivo coincide con el ejercicio econémico del EP sin
que pueda exceder de doce meses. Si no se declara otro distinto, el pe-
riodo sera el afio natural, devengandose el Impuesto el ultimo dia del perio-
do impositivo.

101. Xavier, op. cit. p. 389.
102. Martin Abril, cit. 351.
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Establecimiento permanente sin cierre
de ciclo mercantil

El legislador disciplina como establecimiento permanente aquellas
instalaciones o lugares de trabajo que carecen de rendimientos directos ni
es factible que actuen para la realizacion efectiva de renta, no disponien-
do, siquiera, de actividad abierta hacia el mercado.

Se trata de EP al servicio de la entidad a la que pertenecen, cerradas a
terceros, cuya finalidad no es la obtencién de renta, aunque contribuyen a
la gestion productiva y econdmica de la casa central. Al no realizar opera-
ciones en el mercado no seran fuente de rendimientos por su actividad y
su coste y gastos estan a cargo de la casa central.

La valoracién de los ingresos y gastos entre el EP y la casa central
estan sometidas al régimen general de las operaciones vinculadas. Esto,
de por si, es infundado porque se aplica el valor normal de mercado a
transacciones que estan fuera del mismo y organizaciones cuya actividad
es fragmentaria, aleatoria o eventual.

Subsidiariamente, se aplica un porcentaje sobre los gastos incurri-
dos, al que se deben anadir los ingresos de caracter accesorio (intere-
ses y canones) y las ganancias patrimoniales. Los gastos se computan
por su cuantia integra, sin que sea posible su minoracién ni compensa-
cion alguna. La cuota integra no se reduce por deducciones o bonifica-
ciones.

La base imponible (por gastos) se cuantifica aplicando un porcentaje
del 15% sobre el total.

En suma, la fijacion de la deuda tributaria puede resultar de un porcen-
taje de los gastos de funcionamiento, si no resulta practicable el sistema
de operacién vinculada. Las caracteristicas de esta forma de EP suscita
diversos interrogantes.

En primer lugar, el EP no cierra un ciclo mercantil completo determi-
nante de ingresos, ya que lo culmina la entidad no residente u otros EP sin
que se cause contraprestacion alguna, no pudiéndose calificar como tal la
cobertura de gastos originados por las operaciones.

En segundo lugar, y lo que es mas relevante, no destinandose los pro-
ductos o servicios a terceros distintos del propio titular.

El EP, por definicién, desarrolla un ciclo de operaciones que es siem-
pre incompleto, cuya finalizacién sera siempre del titular no residente. O,
lo que es igual, no hay nunca un cierre completo determinante de rendi-
miento por actividad econdmica. De ello se desprende la inexistencia de
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transacciones con terceros que puedan originar contraprestaciones. El
EP es un elemento cerrado, interno, de su casa central.

La conclusién es obvia: se concibe como EP un conjunto de instala-
ciones que dudosamente cumplen las condiciones para serlo y, cohe-
rentemente, recibe una tratamiento tributario propio de la renta separada.

La actividad de la entidad no residente se localiza como si obtuviera
renta mediante EP y su cuantificacion se hace como si éste no existiera.

El objeto de la figura podria ser valido, en la linea de gravar bajo un
cierto orden subjetivo la pertenencia econémica: la presencia factica de
una sede fija en el pais, pero tropieza con un obstaculo: no hay ni habra
nunca renta de actividad econémica y la preordenacion del resultado esta
dirigido exclusivamente a los fines de la casa central.

La mera instalacion que contribuya a la organizacién global de la
empresa no residente, en areas que estan directamente conectadas a la
obtencion de renta implica someterla a gravamen por su presencia en el
territorio. Pero, si esto no tiene reparo, si lo admite la solucion del valor
normal de mercado, cuando, en verdad se pretende gravar el beneficio
por los gastos que se efectian y en un porcentaje de su cuantia total.

Es una ampliacién excesiva del concepto de EP para comprender y gra-
var en el territorio unidades internas de servicios a la casa central, fre-
cuentemente imbricados con nuevas actividades preparatorias, prelimi-
nares o auxiliares que en el Derecho convencional nunca se definirian como
EP: publicidad, oficina de compras, depdsito o exposicidn de bienes.

Se trata de una pura actividad interna del no residente que actua
exclusivamente en el territorio mediante una forma de organizacion ajena
al trafico mercantil, sin contraprestacién. Esto puede llamarse EP, pero, lo
que no parece aceptable, que estemos ante una organizacién susceptible
de producir renta en el territorio y que le sea atribuible. Si esto es correcto,
las operaciones con la casa central o no deberian gravarse en el territorio
0 si se hace deberia serlo como aplicacion de ingresos y por las ventajas,
en su caso, que le supone la presencia en el pais.

El principio at arm’s length resulta congruente si hay dos sujetos, cada
uno con su personalidad juridica propia, pero lo es menos si hay un sujeto
unico con un EP en otro Estado, siendo, como es, parte exclusiva de su
organizacion interna (o sea, que no es agente de mercado por si mismo).
Si ya resulta complicado aplicar el transfer price entre un EP y la casa cen-
tral, como lo reconoce la OCDE y la doctrina'%3, lo es mas en este supues-

103. Baker, P, ob. cit. p. 180.
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to porque hay un EP que no esta abierto al mercado, actuando solo hacia
el interior de la organizacion a la que pertenece.

Podria argumentarse que no habiendo empresa menos pueden con-
cretarse actividades empresariales, y desde luego, operaciones vincula-
das.

La figura del EP de ciclo incompleto no puede identificarse con la
categoria general de EP, dirigidos a la obtencion de renta y sometidos a
obligaciones contables y registrales idénticas. El régimen del gasto, ahora
subsidiario, deberia ser el Unico criterio, en el bien entendido que se acep-
te la legitimidad del gravamen, si no hay ni habra realizacién directa de
renta en el territorio y ello por el criterio de usabilidad del mercado.

Si esto es correcto, la aplicacion del régimen de operaciones vincula-
das no tiene justificacion. Y, asimismo, cabria cuestionar la atraccién a la
base imponible de ingresos que no integran su objeto empresarial o las
ganancias y pérdidas patrimoniales de los elementos afectos, los cuales
en rigor, no existiendo actividad econdmica deberian gravarse separada-
mente.

En conclusioén, el EP de cierre incompleto dificilmente puede encajar
en el concepto general de EP, ya que no puede generar renta imputable en
el territorio. La valoracion del transfer price es una prueba diabdlica: o es
una actividad preparatoria o preliminar o simplemente actia como unidad
de gasto. Su presencia en el territorio puede gravarse, por tal presencia,
en proporcién al gasto incurrido. Pero, probablemente, en separacion de
renta.

Establecimiento permanente de obras
de construccion y montaje

Hay un régimen de determinacién de la base imponible que compren-
de los EP cuya actividad sea:

Obras de construccion, instalacién o montaje de duracion superior a
doce meses de explotaciones econdmicas de temporada o estacionales.

Actividades de exploracién de recursos naturales.

La particularidad de la disciplina consiste en que hay un derecho de
opcidn entre someterse al IRNR segun lo previsto para la renta de activi-
dad econdmica obtenida sin mediacion de EP, esto es, el gravamen sepa-
rado y limitado de la renta obtenida, y el régimen general del EP. En el pri-
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mer caso, se verifica una simplificacion de las obligaciones contables y
registrales de caracter ordinario y solo deben ajustarse a las justificacio-
nes de ingresos y pagos realizados o, en su caso, las retenciones e ingre-
sos practicados. El calculo de la base imponible restringe los gastos
deducibles a los de personal, aprovisionamientos de materiales y los
suministros. Sobre la base imponible se aplica el tipo de gravamen del
25%. El EP simplificado tiene el deber de presentar una declaracion cen-
sal y comunicar su domicilio fiscal.

El derecho de opcidn, no obstante, desaparece para el EP si no dispo-
ne de contabilidad separada, en cuyo caso es obligatorio la sujecién al
sistema de renta obtenida sin EP.

El EP simplificado no puede acogerse por renta distintas y aisladas al
CDI. De modo que las rentas cedulares estan sometidas al tipo general
aplicable a las que resultan de la actividad econémica sin EP, sin que se
beneficie de las reducciones contenidas en el CDI para cada rendimiento
en particular. Es un EP sometido a renta real, objetiva, como si no existie-
ra. Las rentas de esta clase siguen siendo, conforme a la localizacion deri-
vadas de un EP, gravado por el Estado de situacién. La opcion por el régi-
men general se debe manifestar al momento de inicio de la actividad.

Las obras de construccion, instalacién o montaje engloban no solo las
edificaciones, sino, también carreteras, puentes, canales, obras de expla-
nacion, dragado y tuberias. Asimismo, la organizacioén y supervision de la
construccion de un edificio si la actividad la ejerce el empresario. La dura-
cién de la ejecucion es el elemento clave. El periodo de mas de doce
meses contrasta con el que adopta el Modelo CONU que considera sufi-
ciente un periodo de seis meses y asi recogen algunos CDI (Argentina,
México, Filipinas). EIl Modelo CONU incluye, ademas, tanto la supervision
de la obra como las prestaciones de servicios. En este ultimo caso, se
integra al EP la prestacién de servicios comprendidos las de consultores,
por intermedio de trabajadores en relacién de dependencia u otro perso-
nal comprometido a esta finalidad, pero solo cuando estos servicios se
realicen para el mismo proyecto u otro conexo, en el territorio del pais,
durante lapsos que representen un total superior a 6 meses en los limites
de un periodo cualquiera de doce meses (art. 5.3).

En el antiguo Reglamento del IS, hoy derogado, se contemplaba (art.
323) el supuesto de los servicios en los EP de actividad esporadica, cosa
que en la actualidad no resulta del IRNR, por lo que deberia concluirse
que los servicios prestados generan rendimientos sometidos a tributacion
separada cuando se utilizan en el territorio para la realizacion de activida-
des econdémicas.

108



01 P&gs. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 109 j\%

Las actividades de temporada o estacionales y las actividades de
exploracién de recursos naturales siguen el tratamiento aplicado a las
actividades de instalacion, construccion y montaje.

El modo de determinacion de la base imponible de este tipo de EP no
deja de levantar dudas. La opcién simplificada o la simplificacién por caren-
cia de contabilidad separada sin opcién, proponen un EP que recibe una dis-
ciplina como si no existiera, y por tanto su renta se obtiene sin EP. Al no estar
en el régimen general bien podria afirmarse que no reunen las condiciones
para su adecuacion al tipo de EP que se regula y, en consecuencia, la asimi-
lacién juridica propone su contiguidad a la renta real, cedular que a su eleva-
cion a centro subjetivo de efectos tributarios aunque no lo sea. Pero, lo que
no parece razonable es que, al mismo tiempo, pueda o no ser EP.

El establecimiento permanente
v el comercio electronico

El comercio electrénico pone en evidencia una suerte de tension entre
el concepto de EP y su utilidad como punto de conexién en el Estado de
situacion, de la actividad econémica llevada a cabo desde otro.

La actividad econdmica en el territorio, es, en si misma, un punto de
conexién objetiva aunque se manifieste sin EP; y, a la inversa, la actividad
desarrollada mediante EP es un punto de conexién objetivo para su impo-
sicion en el territorio donde se halla.

Las semejanzas entre el concepto americano: trade or business within
the U.S.A. y EP no han dejado se sefalarse. Al efecto, Gest afirma: ”Los
conceptos de EP y de actividad econdémica tienen la misma funcién: defi-
nir una base de penetracion en la vida econdémica nacional, mas alla de la
cual una empresa se considera como participante en la produccién y con-
sumo del pais de forma suficientemente intensiva para justificar la imposi-
cién de sus beneficios en modo técnicamente posible, financieramente
ventajoso y moral y politicamente legitimo”104

Pero, al tiempo que se marca la diferencia entre ambos: la actividad
econdmica no exige la presencia fisica en el Estado donde se utiliza o

104. Gest. L'imposition des bénéfices des sociétés francaises aux Etats—Unis, Paris, 1979,
p.133.
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aplica o provee; mientras que no podria explicarse el EP sin presencia fisi-
ca'%s.

Espafa no considera que la presencia fisica es una exigencia para la
calificacion del EP en el comercio electronico. Al contrario, interpreta que
tiene derecho a gravar la actividad econémica en el territorio con prescin-
dencia del lugar de radicacion del EP, virtual o no, con autonomia de la
presencia fisica del medio o instrumento de actuacion del no residente’,

La OCDE propone nuevos Comentarios al EP dedicado al comercio
electronico. (art.5 MOCDE)

El EP virtual puede concretarse en un pais, sin que necesariamente se
produzca la intervencién humana o personal directa para su existencia.
En particular, la mera presencia fisica del equipamiento técnico, v.g. un
servidor, le calificaria como EP en ese Estado de situacién, sin que la par-
ticipacidn humana en ese lugar o en otro fuera exigible.

El equipo automatico, sin vinculacion con la actividad humana para su
gestion o entretenimiento, puede ser la sede fija de negocios que senala
al EP.

La pagina Web no puede considerarse EP, careciendo de una presen-
cia fisica, puesto que es solo una suma de programa informatico y catalo-
go informativo.

El servidor, en cambio, podria ser EP porque consiste en un equipo y
maquinaria fisico, material, donde esta almacenada la pagina Web y a tra-
vés del cual puede accederse.

El servidor Web es EP de la empresa no residente si le pertenece o
tiene el derecho de utilizacién exclusivo relativo a un servidor especifico.

El EP virtual, entonces, solo es concebible con referencia a empresas
que disponen, en propiedad o en exclusiva, de un servidor. En cambio, no
existe EP para aquellas que realizan su actividad econémica mediante
paginas Web en un servidor situado en otro Estado, suministrado por un
proveedor de servicios de internet, mediante un contrato de hosting o
alquiler de espacio limitado'%”.

El resultado del Com-MOCDE no es pacifico. Vale decir, la negativa de
considerar como EP la pagina Web, por su desmaterializacion y el servi-
dor, por su rasgo fisico o material, resulta confrontada por dos posiciones.

105. Huet F. La fiscalité du commerce electronique ,Paris,2000,p.145

106. Joan Hortala i Vallbe, A vueltas con al EP “virtual”, Carta Tributaria, 8/2001

107. Recent OECD initiatives with e-commerce taxation, M.Lambooig, A.Sinyor, V.Chew, en Tax
Notes International, 23-4-2001, p.2091, “En la mayoria de los casos el andlisis se para aqui y uno
puede concluir que no hay cuestion de EP”. Esto le lleva a afirmar a Hortala, cit. que es un argumento
indefendible, delimitar el concepto de EP sobre el titulo juridico por el que se dispone de hardware.

110



01 P&gs. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 111 j\%

Por una parte, Gran Bretafna niega tanto a la pagina Web como al ser-
vidor caracter de EP: “En nuestra opinién la pagina Web no es un EP. Y el
servidor es insuficiente en si mismo para constituirlo, desde una empresa
que realiza comercio electronico a traves de una pagina Web en un servi-
dor. Y ello con independencia si el servidor es de propiedad, arrendado o
de cualquier otro modo a disposicion de la empresa.” 108

Por otra parte, hay Estados que entienden que no solo el servidor sino
que, inclusive la pagina Web, en determinadas circunstancias, pueden
conformar EP. Es el caso de Espafia o ltalia y, también, Austria y
Alemania.’%®

Evidentemente, las motivaciones son distintas, porque, como se ha
visto, en las posiciones de algunos Estados prevalece el concepto de
actividad econdmica, de cualquier manera, desarrollada en el territorio
por sobre el de EP. O lo que es igual, siempre existira un EP, si hay activi-
dad econdmica, aunque sin que ello dependa ni de la pagina Web ni del
servidor.

La pagina Web

La pagina Web, en la perspectiva de la OCDE, no puede ser EP
puesto que es un elemento inmaterial, un conjunto de programa infor-
matico y datos de informacion. Y, ademas, no puede, en si misma, con-
tratar o aceptar las érdenes, sin intervencion de alguna persona en otro
lugar0,

Sin perjuicio que, repito, hay posiciones que advierten la ocasién de
EP, también, en la pagina Web, por ejemplo, si ofrece la posibilidad de
contratacion o si el proveedor esté identificado por un codigo especifi-
co.

Pero, es que la opcién contraria implicaria que virtualmente todo pais
donde se pudiera acceder a la pagina Web la denominaria EP, con lo cual
la empresa estaria mundialmente sobre impuesta’'.

108. Tiley-Collinson op. cit. p.1201. Lambooig y otros, art. cit. p.2093, sefialan que en Gran Bre-
tafia un servidor no es bajo ninguna circunstancia EP.

109. L. Hinnekens The challenges of applying VAT and Income tax territoriality Concepts and to
international electronic commerce , Intertax, 1998 , 26-2%; idem 26-32, Lambooig y otros, cit.

110. Lovisolo, op. cit. p. 263

111. Huet op.cit. p.37
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El servidor

La actividad econdmica ejercida mediante un servidor, un ordenador
que almacena informacién necesaria para el acceso de los usuarios a la
red, puede concebirse como EP, inclusive si la utilizacién de personal no
tiene caracter principal, sino limitada al montaje, control, entretenimiento
del aparato en cuestién. El servidor volcado a la actividad econdmica, sin
asistencia de mano de obra, puede reconocerse como una instalacion fija
de negocios'2.

El servidor solicita, como EP, la satisfacciéon de determinadas exigen-
cias. En primer lugar, que el aparato pueda ser localizado, geogréfica-
mente, en un ambito especifico; su vinculacion a un punto geografico
determinado posibilita que sea identificable en el Estado de situacion.
(location test).

En segundo lugar, que la instalacién no sea puramente circunstancial,
sino, con una proyeccion de permanencia o estabilidad, aunque sea mini-
ma. En tercer lugar, la instalacidon del servidor debe estar finalizada a la
actividad econdémica de su titular y a su disposicion. Esto significaria que
no existe EP cuando la pagina Web esta gestionada a través de un con-
trato de hospedaje (Web-hosting) en el servidor del proveedor del servicio
(el alquiler de un emplazamiento en el disco duro perteneciente al provee-
dor del servicio). El punto en cuestion es critico, porque, en este caso, el
servidor del proveedor del servicio no estaria, a disposicion de la empre-
sa, sino de aquel, que ofrece su derecho al uso mediante contrato de hos-
pedaje (Web-Hosting), De modo que, el servidor es EP cuando la activi-
dad econdémica de su titular tiene el dominio o la propiedad sobre la utili-
zacion del servicio.

La propiedad de la instalacién—servidor seria necesaria para justificar
su calidad de EP, mientras que esto no se realiza cuando el ejercicio de la
actividad se hace mediante alquiler o arrendamiento de un espacio en un
servidor ajeno'3,

112. En contra ,H. Becker, Taxation of electronics business in a globalizing world. Ten demands
for adaptation, Intertax, 26, 1998, sostiene que el equipo automatico sin mano de obra vinculada no
podria constituir EP; Bourtourault P-Y, que niega la mayor: una maquina es una maquina con prescin-
dencia si tiene o no incorporada una minima inteligencia artificial: la maquina no puede aceptar 6rde-
nes, sino solo tomar conocimiento que una orden relne las condiciones cargadas por el proveedor
para su aceptacion., Intertax,25,1997.

113. Esto lleva a diversos autores a critican la endeble construccion de los Comentarios OCDE al
respecto, puesto que la propiedad o alquiler de la instalacién no es elemento de calificacién del EP,
sino por su capacidad de generar beneficios, v. Hortala, cit, Huet, op. cit. p.37.
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El servidor como objeto material o fisico, localizable, debe contener el
elemento de permanencia en el territorio o su potencial estabilidad duran-
te un periodo de tiempo que, en principio, deberia ser el del ejercicio fis-
cal, sin perjuicio que, su clausura o cese provoque el cierre consecuente
del periodo. Finalmente, el servidor estable, fisico, localizable, solo puede
ser utilizado por su titular o propietario para encauzar su actividad econé-
mica en el territorio.

De este modo, el server EP concentra la actividad econémica principal
del no residente en el Estado de situacion: la base para el comercio elec-
trénico a traves de la pagina Web que canaliza la actividad econémica
(business connection test!4).

La consideracion del EP servidor no obsta para que se limite su alcan-
ce en la medida que realiza la actividad econémica principal y las funcio-
nes esenciales asignadas por su titular. O sea, siempre que sus fines no
sean preliminares, preparatorios o auxiliares respecto al nucleo de la
empresa a la que pertenece porque, si lo fueran, no podria calificarse de
EP (art.5.4 MOCDE).

Por ejemplo, los Comentarios OCDE describen como tales las dedi-
cadas a linea de comunicaciones entre proveedores y usuarios; publici-
dad de bienes o servicios; estudios de mercado o suministro de infor-
macion.

El problema es que la diferencia entre actividad principal y esencial de
la empresa y preparatoria o auxiliar aparece viciada, por definicion.

La utilizacién de instalaciones, solamente para el almacenamiento,
exhibicion o entrega de bienes no integra el concepto de EP. El servidor
en cuanto tal puede asimilarse a un almacén de datos, informacién o con-
ceptos susceptibles de procesamiento en un sistema informatico o un
conjunto de instrucciones depositadas para el desarrollo de la funcién
informatica’"®.

Si esto fuera asi, la delimitacion entre actividad principal y preparatoria
o preliminar seria una prueba diabdlica''6.

No es persuasivo sostener que toda vez que el usuario pueda ordenar
al servidor y este lo acepte se realiza una actividad principal y, por tanto,
exista el EP1"7.

114. A.A. Skaar, Erosion of the concept of permanent establishment: electronic commerce, Inter-
tax, 28, 2000.

115. U.S. Selected tax policy implications of global e-comerce, Intertax, 25, 1997

116. Lambooig y otros, "Los autores creen que la distinciéon entre actividad principal y actividad
auxiliar sera cada vez mas difusa en cuanto las nuevas aplicaciones de c-electrénico se desarollen” .

117. Skaar cit.,p.192.
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En efecto, no puede hablarse de aceptacién de la orden, simplemente
cuando “el servidor toma conocimiento de la orden porgue reune las con-
diciones establecidas por el proveedor para que la orden entre''® vy,
afnado, proveedor que es no residente del Estado donde se halla el servi-
dor.

El servidor podria estar programado para concluir contratos en nom-
bre y representacion de su titular (smart software) y si asi fuera, configu-
randose como un agente dependiente que actua por autorizacion del titu-
lar!19,

No obstante, solo aquello que es persona, en el MOCDE, puede ser
agente (art. 5.5.). De modo que, no siendo persona juridica o fisica ni
sujeto de derecho, es imposible actuar como agente dependiente de la
casa central, sea un ordenador, un programa informatico o una pagina
Web20,

El desconocimiento del servidor como agencia EP no excluye el
supuesto de autorepresentacion por parte del propio titular, actuando,
a la sazén, como casa central y agente, al mismo tiempo. El no resi-
dente da su asentimiento a la contratacion por via del servidor y con-
valida su realizacion por lo que se produce el enlace entre su voluntad
(unilateral) y la autorizacién facilitada para concluir contratos a su tra-
vés: la maquina representa la autonomia privada del no residente y la
concreta en los términos precisos del proceso de datos para el que
fue programada. La maquina no acepta, sino que el que lo hace es su
titular, siendo un complemento de su voluntad para la realizacion de
actos que sin dicha autorizacién estarian desprovistos de eficacia juri-
dica.

El servidor es el propio titular actuando en otro territorio como si fuera
su propio agente. El representado se representa mediante la maquina, a si
mismo. La autorepresentacion seria un supuesto de localizacion de un
servidor EP como agente del no residente en el territorio.

No es que el servidor sea una entidad fiscalmente gravable, sino que
lo es su titular que realiza actividad econdémica a través suyo, como agen-
te de si mismo.

118. Bourtourault cit. p.120

119. Houet... “los programas de smart software son capaces de aceptar ordenes y, dentro de
ciertos limites, de negociar” op.cit.p.42.

120. Skaar., cit., el “servidor es meramente una maquina propiedad de una persona y (normal-
mente) usada por otra a cambio de una contraprestacion”, p.192.
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El proveedor de Internet

El proveedor de servicios de Internet facilita el acceso a Internet, inclu-
yendo las paginas Web de negocios.

El objeto del PSI consiste en la comercializacion de capacidad para la
circulacién de la informacién y el trafico de datos en Internet en un perio-
do de tiempo determinado. En términos mas rigurosos se dice que es una
entidad que suministra a los usuarios de sus servicios la capacidad para
enviar o recibir comunicaciones electronicas’?!.

El primero de los interrogantes atiene a la situacion que se produce
cuando, conforme a los Com-MOCDE, hay EP cuando se opera mediante
servidor propio; mientras que el alquiler de un espacio en el disco duro de
un servidor ajeno, v.g. de un PSI, no identifica al EP.

El PSI que arrienda un espacio en el disco duro de un servidor situado
en el extranjero de su propiedad, dispondria de un EP en el Estado de
situacion. Sin embargo, no es esté la posicién de la doctrina.

El PSI que presta los servicios que le son propios -acceso a Internet,
alquiler de espacios en sus servidores- no participa en la actividad econé-
mica que tiene lugar entre los usuarios y los clientes de éstos'??,

El PSI, en esta idea, no dispondria de EP por los servidores instalados
en el exterior, ya que su objeto econdmico es la de vender el acceso a la
red en las condiciones establecidas.

El PSI dispone de un servidor en otro Estado, que hospeda espacios
de terceros si el servidor, en si mismo, puede ser EP; nada obstaria a que
lo mismo ocurra cuando es propiedad del PSI. No puede arguirse que
cambian sus caracteristicas por el mero hecho del dominio o de quien es
su titular juridico. Una de las dos: o el servidor es apto para ser EP o no lo
es, cualesquiera que sea su propietario.

En este sentido, la gestidn del servidor en otro territorio supone la cre-
acién de un EP por parte del PSI'23,

Asimismo, el PSI actuaria a través de EP cuando disponga de un
agente dependiente (personal) en dicho Estado de situacion o, valga lo
dicho precedentemente, por efecto de la propia autorepresentacién, en
Su caso.

En una sentencia de 30-10-1996, el Tribunal Fiscal de Alemania sostu-
vo que dispone de EP una empresa no residente que por sistema informa-

121. Draft Convention on Cyber -crime, 25-4-2000, Consejo de Europa.
122. Lovisolo, op. cit. p 265; Internet,25,abril 1997, Selectex tax policy; y otros.
123. Brodersen en Intertax, 25, 1997 sobre Alemania.
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tico suministra la presién para servir combustible en Alemania a través del
oleoducto que la atraviesa. El oleoducto subterraneo, se califica de EP,
aunqgue ninguna otra instalacién o personal estuviera en el territorio ale-
man. Ello sirve para definir, por analogia, que un servidor controlado a dis-
tancia por el PSI desde otro Estado, podria ser susceptible de ser gravado
como EP en cada Estado donde se conecte al servicio. El transporte de
combustible por control remoto desde un Estado a otro por medio de
oleoducto-linea de telecomunicacion, seria asimilable al trafico de datos
por el servidor. ( Dice la sentencia: el despliegue de personas en la sede fija
de negocios no siempre se requiere para constituir un EP; en el caso de
una instalacién plenamente automatizada es suficiente la explotacion de la
sede fija de negocios para los propésitos econdémicos del contribuyente”).
Una consulta de la Administracion italiana considera como EP una via
ferroviaria utilizada en el territorio por una compafnia suiza, sin referencia a
la necesidad de la presencia de personal de la empresa en su operacion.
(Consultan®282/E/VII-14-1184, 11-12-1995)

El web-hosting

De modo que, en resumen, un PSI que alquila u hospeda en el disco
duro de un servidor en el extranjero a terceros, ejercita una actividad que
puede encuadrarse como EP, y, bajo dos aspectos. Primero, por cuanto
propiedad del PSI para la realizacién de su actividad econdmica principal,
cual es la de facilitar a sus usuarios el envio o recepcion de comunicacio-
nes y trafico de datos. Es el servidor del PSI.

Segundo, por cuanto es el presupuesto material de localizacién fisica
de la pagina Web,en su caso,de los clientes en el territorio.

La pagina Web, en si misma, se afirma, no constituye EP, puesto que
es un elemento inmaterial, funcionalmente dirigido a ser el punto de con-
tacto entre la empresay los consumidores. Y, por ello, no es EP ni siquiera
cuando es huésped o habita el servidor de un PSI.

Este segundo argumento debe profundizarse. Una cosa es la pagina
Web, singularmente considerada, y, otra, en su conexién con el servidor
del PSI donde se hospeda.

El Web-hosting supone facilitar la instalacion a terceros para su utiliza-
cién o aprovechamiento, mediante el arrendamiento del espacio por el
PSI para la distribucién de informacion en Internet. Es evidente que el PSI
no participa de la actividad econémica de sus arrendatarios y, por tanto,
dificilmente pueda concebirse como agente dependiente de los mismos.
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No obstante, como se ha notado, el PSI ,a diferencia del operador en tele-
comunicaciones, podria ser responsable de ilicitos cometidos por sus
inquilinos, si son de su conocimiento y puede paralizar su realizacion'?4,

La naturaleza de la relacion entre el arrendatario y el PSI por el aprove-
chamiento de espacio en el disco duro, propone la idea de centrarse en la
organizacion juridica del servidor perteneciente al proveedor.

El servidor es la instalacién basica sobre el que recae el derecho de
aprovechamiento o utilizacion por parte de los terceros arrendatarios. El
servidor es el medio necesario e ineludible para que el usuario pueda
acceder y utilizar el sistema informatico y aprovecharlo para la realizaciéon
de su actividad econdmica.

La utilizacion del sistema informatico para desarrollar su actividad
econdémica viene encauzada por la habitacién o hospedaje en el servidor
del PSI que, a estos efectos, opera, en sentido metaférico, como una
galeria comercial. Siempre que la actividad del usuario no sea preparato-
ria, o preliminar; tendra un EP en el territorio donde materializa su activi-
dad, aunque la sede fija de negocios pertenezca al PSI.

No es cierto que los contratos de Web-hosting no ofrezcan al titular de
la pagina Web ningun control sobre las instalaciones técnicas en la cual
se aloja. Al contrario, cuando se produce la entrada en el sistema informa-
tico, que no controla, de la aceptacion de una oferta que conforma su
objeto, se perfecciona el acto o contrato en cuestion’?®,

Particular interés demuestra la fijacion del momento en que el agente
oferente adquiere el conocimiento de la aceptacién por el destinatario de
su propuesta de compra. El servidor del PSI constituye el sistema infor-
matico que recibe y registra el documento: la direccién que figura en el
servidor es el e-mail del oferente. El contrato se perfecciona cuando la
aceptacion llega a la direccion ubicada en el PSI. Y el lugar de la conclu-
sion sera donde se halla el sistema informatico que toma conocimiento de
la aceptacion de la oferta: donde habita o se hospeda la pagina Web del
oferente’?6, La responsabilidad tributaria del hospedaje en su propio EP,
es, directamente, del PSI. El EP es nodriza de empresas que actuan en
otro territorio con propdsito econémico y, por tanto, solo podrian gravarse

124. Beerepoot M., Liability of access and service providers en Le droit des autoroutes de l'infor-
mation et du multimedia: un nouveau defi, Bruxelles, 1997, p. 355.

125. v. art.5.3 del European Model Electronic Data Interchange Agreement de 19 de octubre de
1994y art. 14 Draft Model Law on Legal Aspects of Electronic Data Interchange and Related means of
communication ,3-14-10-1994, donde queda claro que el perfeccionamiento del contrato ocurre
cuando la aceptacion alcanza o llega al sistema informético del oferente.

126. Borruso R. Computer e diritto, Milano, 1988, p. 265.
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por cada uno de los presupuestos de hecho que culminen. Pero, si esta
actividad reuine circunstancias de fijeza y estabilidad seria EP, aunque téc-
nicamente no lo pudiera ser por defecto del elemento fisico o material.

Pero, si ello es cierto, no lo es menos que puede suscitarse la respon-
sabilidad del titular del server, que les acoge y da cobijo, por el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias que les corresponden. La responsa-
bilidad del PSI aparece clara en términos penales u otras infracciones de
caracter administrativo y, consecuentemente, también debe absolverla de
cara a los deberes tributarios de sus huéspedes en el territorio.

El EP del PSl es el cauce para la obtencién de beneficio empresarial y
en base a ello resulta legitimo responsabilizar a su titular en el territorio
donde opera, como sujeto pasivo auxiliar del contribuyente que carece de
base material o fisica propia.

El multialquiler de espacio en disco duro exhibe particularidades que
refuerzan de alguna manera, la distincién basica entre un propietario
exclusivo del espacio y el aprovechamiento o uso multiple por unidad de
carga o capacidad de datos en un periodo de tiempo determinado. El
objeto es la compra de capacidad de informacidn por un precio y durante
un plazo. Pero, con el soporte necesario del sistema informético en la red.
El propietario PSI facilitando el acceso o la provisién de servicios consien-
te el trafico de datos con finalidad econdmica. Podria afirmarse que es
completamente ajeno a la relacion obligatoria entre sus arrendatarios y
clientes. Y esto es cierto en términos de cumplimiento o incumplimiento
de las obligaciones pactadas entre los mismos. Pero, no puede sostener-
se que es ajeno a la responsabilidad, que puede derivar de la realizaciéon
de hechos ilicitos, civiles, penales, administrativos, cometidos desde su
casa, desde su domicilio. Aunque sea ajeno a la relacion entre empresa
cliente huésped; no lo sera por la responsabilidad que irradie esa relaciéon
juridica en cuanto propietario del server y proveedor de servicios. Precisa-
mente, su responsabilidad emerge de la propia relacion obligatoria vehi-
culizada desde su @mbito de dominio. Y el fundamento de la responsabili-
dad radica en que puede abdicar de su funcion guardiana del trafico de
datos por sus sistemas informaticos, funcion que supone la exclusion de
aquella informacion que conspira contra la ley de orden publico econdmi-
co del territorio en que se situa la obligacion de su huésped y sus clientes.

Aquellas operaciones que constituyen o pueden serlo, reveladoras de
inconducta o transgresion tributaria determinan la responsabilidad coad-
yuvante del PSI con el huésped contribuyente que las practica. No se
trata, en sentido estricto, de responsabilidad tributaria, sino extratributa-
ria, de naturaleza patrimonial y cuyo contenido es la omisién o negligencia
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en su deber de conocimiento o cognoscibilidad de lo que pasa por su sis-
tema informatico: responsabilidad aquiliana.

Los efectos contractuales entre el huésped-cliente se irradian en la
direccion del sujeto que lo alberga, complicandole en las relaciones obli-
gatorias, en principio ajenas, a su intervencién. Puede resultar, se dice,
que porque coopera materialmente en el incumplimiento del deudor, entre
en el circuito de la responsabilidad contractual, convirtiéndose en respon-
sable del dafio'?’,

El PSI esta especialmente significado, por su relevancia material, para
avecinarse a la responsabilidad, derivada del incumplimiento de obliga-
ciones legales necesarias de los usuarios que hospeda, que, en sustan-
cia, sugiere falta de diligencia en la prestacion de los servicios a su cargo,
en relacién con las funciones que realiza'?8.

Atribucién de Rentas

La atribucion de rentas al EP electrénico plantea un limite evidente al
ComMOCDE.

Lo aplicacién del principio at arm’s length resulta discutible en ocasién
de la mismidad del sujeto operativo, como ya se ve en el EP normal. Aun-
que se parta del criterio de la entidad separada y el precio de la transac-
cidén en los tratos entre la sede central y sus ramas en otros paises; siem-
pre queda en evidencia que el EP no es una persona juridica distinta de la
sociedad matriz, sino su proyeccidn servicial, con mas o menos autono-
mia funcional, sobre otro territorio.

Pero, si esto es advertible en al EP normal; resulta francamente insu-
perable en el electronico: el EP virtual no solo no puede, sino que es
impensable, que pueda realizar uno actividad econdmica y obtener rentas
que no sean atribuibles a la sede central, como retribucion, riesgo y, en su
caso, activos (servidor) de su propiedad. O sea, el EP electrénico, aun
cuando puede construirse sobre las bases expuestas: nunca podra dis-
tinguirse en su actuacion de la programacion de servicios y funciones de
la sede central.

127. A. di Majo, La responsabilitéa contrattuale,Torino,1997.

128. L. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid 1993, p. 402. La eficacia
refleja del web-hosting con el IPS “Cuando un contrato repercute en la érbita ajena en virtud de un
fendmeno de conexion entre diversas relaciones juridicas. Eficacia refleja o de repercusién en la rela-
cion derivada, subordinada o coexistente.”
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Por tanto, si de lo que se trata es de atribuir rentas al EP del no resi-
dente en el Estado de situacién; no puede recurrirse, como se hace, a la
comparacion de sus relaciones econémicas con la sede central, basado
en los precios de transferencia, como si fuera entidad separada; pero,
menos aun, si el EP es electronico. EI ComMOCDE postula el analisis fun-
cional entre el EP y la sede central para establecer el precio de la transac-
cién para su comparacioén con el que seria practicado por una empresa
independiente en condiciones normales de mercado (at arm’s length).

La remuneracién de las funciones realizadas, los riesgos incurridos y
los activos de los que dispone en propiedad determinan el precio de la
transaccion entre el EP y la sede central y permitirian su comparacién con
iguales elementos de un tercero independiente.

El analisis funcional, en terminos de precios de transferencia, permite
la determinacién de las responsabilidades por funciones de cada parte de
la operacién realizada, asignando costes y rendimientos sobre esta base.
El analisis permite establecer la cadena de valor de la empresa, el valor
afadido de las funciones en cada etapa y documenta el flujo intrafirma de
bienes, servicios, e intangibles2®.

El nucleo del analisis funcional consiste, basicamente, en la premisa
que a mayor riesgo asumido de las funciones, mayor sera la remunera-
cion y viceversa .v.g. una empresa vinculada corre mas riesgos si produ-
ce, tiene inventario, comercializa, gestiona la tesoreria, el crédito, que si
no lo hace o ejecuta solo y especificamente alguna funcion en particular.
(Price-Waterhouse Coopers, 1999).

El interrogante es si el andlisis funcional del EP electronico permite al
anclaje en la determinacién de los precios de transferencia, at arm’s
length.

La respuesta es claramente negativa. Y ello no solo porque el EP vir-
tual tiene encomendada funciones minimas, usa o dispone de activos de
limitado valor y sus riesgos son nulos o casi; sino, porque, el analisis fun-
cional no contribuye a la determinacion significativa de la renta producida
en el marco de la empresa multinacional.

No hay otra figura real que no sea la casa central. La propiedad, la
gestion y la funciéon permanecen en el centro de direccion efectiva de la
empresa no residente, por lo que la asignacién de costes y rendimientos
al EP virtual no deja de ser una pura unilateralidad.

129. L Eden, Taxing multinationals. Transfer pricing and corporate income taxation inNorthAmeri-
cana,Toronto,1998,p. 455.
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El caso del EP virtual, con propiedad o no de servidor, es un ejemplo
limite de la impractibilidad del criterio de entidad separada comparable a
una empresa independiente en condiciones normales de mercado.

La alternativa razonable debe ser el sistema de imposicion unitaria y
global en base a una féormula de reparto que permita al Estado de la fuen-
te, la atribucién de rentas al EP en una proporcion relacionado con la fac-
turacién total de la actividad del no residente.

El sistema unitario de imposicion se basa en una férmula de reparto
que permite gravar, proporcionalmente, la parte de actividad del conjunto
mundial del no residente, por razén de sus ventas, capital, valor afadido,
al que se aplica el respectivo impuesto’0,

La férmula de reparto desarrollada en el EP virtual podria ser una
excepcioén al principio de at arm’s length. Y hay un precedente en los
EE.UU. que resulta de sumo interés.

En los EE.UU. la formula de reparto se utiliza no solo a nivel federal
(California, Idaho, Montana, North Dakota); sino, ademas, en global tra-
ding, relativo a las transacciones continuadas que se realizan en Tokio,
Londres, New York, sobre productos y servicios financieros, durante las
24 horas del dia. La asignacién de costes y la atribucién de rentas, en
estas condiciones, se convierte en teorica.

El IRS, desde 1994, utiliza una férmula de reparto que se funda en el
valor de la transaccion, el riesgo comercial asumido, la actividad en el
lugar. Estos elementos permiten medir el valor de las actividades y dividir
los rendimientos entre las partes que, simultanea o sucesivamente, ac-
than en tres Estados diferentes; en el marco del procedimiento de acuer-
dos anticipados de precios.(APA)

La atribucion de rentas al EP electrénico es un ambito conveniente
para aplicar la féormula de reparto como una alternativa mas simple y
menos costosa que la utilizacién del analisis funcional propuesto en el
ComMOCDE. Y ello, con la asistencia de la APA.

De otra forma, las actividades de la multinacional hace imposible la
correcta atribucion de la renta multinacional entre las jurisdicciones com-
petentes.

130. “El sistema unitario se aplica sobre actividades que tienen unidad de operacién, gestiéon y
propiedad. Cuando estas tres unidades estan presentes, el grupo multinational debe proveer un infor-
me cubriendo sus operaciones mundiales, para la aplicacion de la férmula que célculo que permita
sabe cuanto de sus beneficios quedan sujetos al impuesto del Estado.” A. Ogley Principles of interna-
tional tax. A multinational perspective. 1995, p. 170; Eden, op. cit. p.563
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RESPONSABILIDAD POR LAS
DEUDAS DEL NO RESIDENTE

El gravamen separado de las rentas no limita la responsabilidad del
contribuyente no residente, respecto a las deudas y obligaciones tributa-
rias exigibles en relacién con cualquiera de ellas.

Las rentas obtenidas por no residentes sin establecimiento permanen-
te contemplan tres supuestos de responsabilidad solidaria:

1. El pagador de rendimientos
2. Eldepositario de los bienes que originan la renta
3. El gestor de los bienes o derechos productores de renta

La responsabilidad a secas esta referida al patrimonio del no residen-
te, cuyos bienes, como se sostiene, con todas las cautelas, podran ser
objeto de agresién por la presion tributaria de la Administracién, estén o
no en el territorio '3,

La responsabilidad solidaria en los casos del depositario o gestor
transita por la norma general que la regula: debe verificarse un acto admi-
nistrativo previo de derivacion de responsabilidad y es necesario el ejer-
cicio inicial de la accidn frente al sujeto no residente.

Ello no ocurre, en cambio, respecto al pagador de los rendimientos
devengados el que puede ser objeto de la actuacion como responsable
solidario sin necesidad del acto previo de derivacion de responsabilidad
sobre el contribuyente; “pudiendo entenderse las actuaciones de la Admi-
nistracion Tributaria directamente con el responsable” (art. 8 LIRNR).

El pagador de los rendimientos devengados sin mediacion de estable-
cimiento permanente es responsable solidario del ingreso de las deudas
tributarias correspondientes a los rendimientos satisfechos, sin que, a su
respecto, sea preceptivo el acto administrativo previo de derivacién de la
responsabilidad. La Administracidon puede, a este efecto, actuar directa-
mente contra el pagador o, en su caso, contra el contribuyente.

Vaya por delante que la disciplina establecida es distinta de la que afec-
ta al depositario o gestor de los bienes o derechos del no residente, que en

131. Micheli p. 41 Riforma Tributaria e Diritto Commerciale, Milano, 1978.
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virtud de su responsabilidad tributaria exigen la existencia de un acto de
derivacion y, previamente, al ejercicio de la accion frente al contribuyente.

La diferencia es importante porque implica y presupone que el paga-
dor de los rendimientos, en sentido estricto, no es responsable de la obli-
gacion tributaria del no residente, sino que aparece como sustituto del
contribuyente.

El depositario o gestor patrimonial del no residente tiene una funcién
precisa: garantizar la posicion de la Administracion Tributaria, en caso de
incumplimiento por parte del no residente sin EP. Es responsable del tributo
junto al sujeto pasivo principal y, en defecto de pago, el sujeto activo deriva-
ra el cobro sobre tales sujetos pasivos auxiliares. El pagador, en cambio, no
tiene el perfil del responsable, sino del sustituto que actua en lugar del con-
tribuyente, del cual es deudor por la renta devengada 'y, por ello, su respon-
sabilidad por deuda ajena no exige la accién previa contra el contribuyente
ni tampoco la derivacion: hay un vinculo solidario de la deuda tributaria
entre el contribuyente y sustituto de cara a la Administracion tributaria.

El Unico modo de extincién de la responsabilidad solidaria es en el
caso de sustitucién completa por parte de la Entidades gestoras del mer-
cado de Deuda Publica por inversiones en Letras del Tesoro y otras for-
mas de deuda publica (art. 31 LIRNR), en el cual se produce el desplaza-
miento completo del contribuyente y la indicacién de pago a la entidad
gestora de marras. En todos los demas casos, vale decir, en la sustitucion
parcial, incluida la retencién, no podria sostenerse la decidida eliminacién
de responsabilidad solidaria entre el no residente y el sustituto. Es decir, el
incumplimiento del deber de pago por el pagador o la no retencion e
ingreso de la deuda tributaria, producen la hipotesis de responsabilidad
solidaria, sin perjuicio de otras consecuencias administrativas para el sus-
tituto incumplidor —sanciones administrativas -. Si esto fuera correcto, la
Unica explicacion fundada se puede formular en términos del instituto de
la delegacion de pago. El pago por delegacién (arts. 1023, 1025 y 1026
CC.), en su modalidad de “delegatio promittend;”.

La delegacion de la deuda

La delegacién es una operacion trilateral en la que participan el dele-
gante (contribuyente), el delegatario (Hacienda Publica) y el delegado
(sustituto).
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En la delegacion de deuda (delegatio promittendi) el delegado (sustitu-
to) asume el deber de pago de la deuda tributaria del delegante ante el
acreedor delegatario (Hacienda Publica).

El delegado (sustituto), por ley, se convierte en deudor del delegatario
(Hacienda Publica), sustituyendo, total o parcialmente al delegante (con-
tribuyente). El delegado sustituto puede ser deudor Unico del delegatario
—Hacienda Publica o, afadirse al deudor originario el delegante contribu-
yente- en caso de la llamada delegacion cumulativa. 32

(1) Delegante ——» Relacion de valor ——» (3) Delegatario
(Deudor del delegatario) (acreedor)

UOISIAOLJ 9P UOTOR[Y

(2) Delegado
(Deudor del delegante)

Hay tres relaciones; una, entre el contribuyente-delegante y el delegado-
sustituto, en base a una relacién subyacente de provisiéon, concretamente, la
satisfaccion de los rendimientos devengados; otra, entre el contribuyente-
delegante y el acreedor delegatario, a la sazdn la Hacienda Publica, por la
deuda tributaria ex lege designada como relacion de valor o fundamental, y
de la que resulta que el pago por el tercero delegado siempre es por cuenta
del deudor delegante'33; y, por Gltimo, la tercera, entre el sustituto retenedor
y el delegatario por la obligacion ex lege que asume. 34

Entre el contribuyente delegante y el sustituto delegado se produce
una relacion obligacional en cuya virtud éste ultimo es deudor del dele-

132. La delegacion es la operacion juridica tripolar o trilateral por la cual un deudor, denominado
delegante, propone a su acreedor, llamado delegatario, a uno de sus deudores, el delegado, que con-
siente en obligarse personalmente ante el delegatario. Billiau, M. La delegation de créance, Paris,
1989, p. 426

133. Di Majo A., LAdempimento dell’obbligazione, Bologna, 1993, p.88

134. Lacruz Berdejo J. G., Sancho Rebullida F. A., Delgado Echevarria J., Rivero Hernandez F,,
Elementos del derecho civil ll, Derecho de Obligaciones, 1°, Barcelona, 1985, p. 464.

124



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 125 $

gante por los rendimientos que le satisface y, a la vez, su acreedor por la
retencion de las sumas que debe practicar a favor del delegatario. En lta-
lia una hipétesis sefialada de delegatio promittendi se halla en el pago de
las cotizaciones sindicales por parte del empleador. La empresa retiene
de los salarios la cantidad que por ley esta obligada para su ingreso, por
cuenta del trabajador, al sindicato, delegatario.3®

El sustituto retenedor delegado esta obligado a asumir ante el delega-
tario —Hacienda Publica- la deuda que sustenta el delegante respecto al
mismo acreedor.

El acreedor delegatario —Hacienda Publica- no libera al delegante en la
hipétesis de incumplimiento del delegado retenedor. Si este no cumple
nada impide que el acreedor pueda exigir su deuda al delegante origi-
nario. La delegacion de deuda es cumulativa; en cuanto la deuda tributa-
ria, la relacion subyacente de valor, no se cumpla.’36

En su disefio tipico la delegatio promittendi implica que el delegante
(contribuyente) es deudor del delegatario (Hacienda Publica). Lo que se
conoce como relacién de valor y acreedor del delegado (sustituto), lo que
se conoce como relacion de provision o de cobertura.

La delegacion no supone necesariamente la novacion por cambio de
deudor. La doctrina civil, en su conjunto, diferencia claramente la delega-
cién de la novacion. 37

Esto no significa que en determinado supuesto no pueda producir-
se efecto novatorio, coOmo se vera en un Unico caso de sustituciéon
total’38. Pero, ello no es de recurso en las relaciones trilaterales entre el
contribuyente, sustituto y la Hacienda Publica. Hay una operacion juri-
dica tripolar en base a tres obligaciones fundamentales y autébnomas:
la obligacién entre delegante y delegatario, la obligacidon entre el dele-

135. Bessone M. Instituzioni di diritto privato, Torino, 1994, p. 469.

136. La funcién general de la delegacion civil permite la extincién de obligaciones mediante el
cumplimiento del idem debido por el delegante al delegatario a través de un tercero delegado. “A”
acreedor de “B” y deudor de “C” invita a su propio deudor, “B”, a convertirse en deudor de su acree-
dor.

137. Sancho Rebullida, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVI, vol 1°, 1980,
p. 638

Albacar-Santos Briz Cédigo Civil t. IV, Madrid 1991, p. 392

Diez Picazo Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Il, Madrid, 1993 p. 854; contra Santos
Briz J. que incluye la delegacion pasiva en la novacion por el cambio de deudor.

Comentario del Codigo Civil, Sierra Gil de la Cuesta I., 6, Madrid, 2000, p. 428

138. Sancho Rebullida, op. Cit. P. 637, dicha coexistencia exige ciertas condiciones: obligacién
preexistente, la delegacion de deuda y no de pago, que la nueva delegacién no se contraiga mediante
estipulacion titulada: id quod. En particular, afiado, cuando falta el animus novandi en forma expresa e
indubitada, ya que la novacién no se presume.
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gado y el delegatario y, la que vincula, solidariamente, al delegante y al
delegado.

La delegacion de deuda que se propone es la delegacién simple, en
cuya virtud, excluida la novacién, el acreedor publico no libera al deudor
originario hasta que el tercero delegado ejecute completa y totalmente la
prestacion de su cargo. 39

De modo que, la delegacién simple conserva la deuda del delegante y
el crédito del delegatario, en funcion del cumplimiento de la obligacion
por parte del delegado. Si éste falta a su compromiso, por ejemplo, no
ingresando el importe de la retencién; el delegatario puede perseguir al
delegante, si aceptase que éste, cumulativamente, sigue siendo el deudor
principal. La delegacién, entonces, provoca la conexién entre obligacio-
nes auténomas, pero vinculadas con una suerte de codependencia (soli-
daria) ante el acreedor delegatario, en las obligaciones que vinculan al
contribuyente con el sustituto-retenedor.

El incumplimiento por parte del delegado faculta al delegatario a diri-
girse contra él o, en su caso, contra el delegante, cuya calidad de deudor
principal no se ha extinguido por razén de la delegacion.

A la inversa cuando en el supuesto incumplimiento por el delegado,
reacciona el delegante, ejecutando la prestacion debida, extinguira la res-
ponsabilidad del tercero delegado ante el acreedor principal, que no
podra exigir que la misma deuda se liquide por duplicado. No surge,
entonces, efecto liberatorio para el contribuyente, porque no hay delega-
cién pasiva novativa, cuando el retenedor no ingresa la suma a su cargo.
La Hacienda Publica podria dirigirse contra el contribuyente en caso de
impago puesto que, en el caso del retenedor delegado, no supone que
pierda el crédito tributario respecto al contribuyente.

La jurisprudencia civil describe con acierto la situacién juridica des-
prendida de la intromision de un nuevo deudor (el delegado) en la relacion
obligacional del pago en la que no es parte (la que une al delegante con el
delegatario). El primitivo deudor (el contribuyente) no queda liberado sino
que a la obligacion pristina que se mantiene intacta, adhiere un tercero en
modo cumulativo, acumulativo o de refuerzo, que consolida el resultado
del pago con lo que coadyuva el propdsito de feliz término y cumplimiento
de la primitiva obligacion. 140

139. En esta hipétesis —sefiala Billiau- la operacion no presenta ningun riesgo para el nuevo acre-
edor... Un nuevo deudor se afiade al antiguo sin que éste sea liberado.

140. Sentencias 28/9/1960, 7/12/1971, 17/6/1987, 22/3/1991. Garci de Marina M. La novacion,
Barcelona, 1993, p. 86.
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La sustitucion tributaria y la delegacion de deuda

La sustitucién tributaria, segun Berliri, puede ser total o parcial. La
sustitucion total, es una sustituciéon en la cual el tercero ocupa completa-
mente el lugar del contribuyente, que resulta apartado de la obligacién tri-
butaria.

La sustitucién parcial significa que el tercero se situa al lado del obli-
gado tributario principal al pago, en posicién prevalente, de modo que no
lo expulsa del todo por lo que, consecuentemente, el que debiera ser
unico obligado podria, en casos excepcionales, responder ante el sujeto
activo.

En ambas situaciones la existencia del hecho imponible, la medida de
la base imponible y las eventuales exenciones se determinan en relacion
al sustituido y no al sustituto.41

Blumenstein, por su parte, identifica ambos supuestos bajo la deno-
minacién de sustituto privativo (total) o acumulativo (parcial), siendo éste
ultimo una responsabilidad solidaria del sustituto y sustituido.42

D’Amati, defiende la valoracién de la relacion trilateral en términos de
transferencia (cesion) de crédito. El legislador en lugar de instituir a cargo
del contribuyente el deber de pago directo de la suma debida, sea por
causa del impuesto o a cuenta, constituye como obligado tributario a
quien esta encargado de satisfacer el rendimiento, imponiéndole la reten-
cién correspondiente a la prestacion debida por el contribuyente. Se verifi-
ca una transferencia (cesién) de una parte del crédito del perceptor a favor
del retenedor, el cual, a su vez, deviene deudor del Tesoro. La tentativa de
d’Amati, sin embargo, no clarifica uno de los aspectos determinantes de la
relacion trilateral entre cedente, cesionario y Tesoro, cual es la retrocesiéon
sobre el contribuyente del credito transferido cuando el cesionario retene-
dor no ingresa la cifra legalmente establecida. La Administraciéon puede
actuar, en caso de impago, sea contra el cesionario cuanto sobre el ceden-
te, de modo que no hay un Unico deudor frente al Fisco, sino, al menos,
dos. Esto es importante porque el fundamento de la cesion de d’Amati
reside, en constatar el papel del contribuyente como parte fundamental de
la cesion juridica, puesto que la insercion de un tercero no implica que €l
hecho imponible se refiera a otro sujeto diferente. 43

141. Berliri A. Principi di Diritto Tributario, vol. Il T.I, Milano, 1957, p. 139
142. Blumenstein, Sistema di Diritto delle imposte, Milano. 1954, p. 63
143. D’Amati N. Le basi teoriche del diritto tributario, Bari, 1993, p. 189
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En Betti se advierte la precisa bifurcacion entre el sustituto siempre
parcial y acumulado o sumado al sustituido y el mero auxiliar de pago
designado por la ley al solo cumplimiento de una deuda ajena, es decir,
indicado al pago.

La sustitucion en la deuda, la verdadera sustitucion, aparece diferen-
ciada de la sustitucion en el cumplimiento de la deuda por un tercero.
Betti afronta la trilateralidad de la relacion que se instaura entre la Admi-
nistracion, el que ocupa el puesto de otro sujeto (sustituto) y el verdadero
deudor del tributo (contribuyente). La sustitucion en la relacion obligacio-
nal ocurre entre sujetos conectados entre si y ambos con respecto a la
Administracion. La responsabilidad del sustituto emerge por su poder de
control sobre (las percepciones) del contribuyente. La responsabilidad del
contribuyente deriva de la situacion de beneficio que ocupa y a la que
correlativamente grava el impuesto.

En la sustitucién en el cumplimiento, en cambio, solo se produciria
una indicacion pasiva de pago, una obligacion de satisfacer una deuda
ajena, que, a diferencia de la delegacion de pago, no implica, sino que
excluye la asuncién de una nueva obligacion. Perfectamente, podria,
entonces, la sustitucién asimilarse a una forma de delegacién de pago;
asi como el auxiliar de pago seria un adiectus solutionis causa. O, lo que
es igual, que el sustituido nunca resulta totalmente desterrado de la rela-
cién obligacional del sustituto y viceversa.'44

Cocivera reduce a una, las dos figuras disenadas por Betti: precisa-
mente, el sustituido no es sino un auxiliar de pago. La sustitucion tributa-
ria es una forma de indicacion pasiva de pago. La nocién de sustitucion
presupone la existencia de una obligacién entre la Hacienda Publica y el
sustituido. El deber del sustituto esta ligado y subordinado a la existencia
de la deuda tributaria del sustituido. No se ve como el sustituto pueda
cumplir el deber de pago del impuesto en lugar del verdadero sujeto pasi-
VO sin que preexista una relacién obligacional.

Al expresar la relacion entre el sustituto y el sustituido, niega que con-
traiga una nueva obligacion con Hacienda Publica, considerado como un
nuevo deudor que se agrega al deudor originario, que quedaria como
obligado secundario.

Ello sirve al autor para rechazar que la potestad tributaria pueda ejecu-
tar al sustituido en caso de incumplimiento por parte el sustituto.

El sustituto es totalmente extrafo a la obligacion del sustituido puesto
que solo esta obligado al cumplimiento del pago, “interviene en el

144. Betti E. Teoria generale delle obbligazioni, II-IV, Milano, 1950, p.70.
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momento ejecutivo de la obligacidon, cuando ésta deba cumplirse, a la
cual es extrano”. Es una declaracién (pasiva) de pago. La conclusion es
que la Administracion Tributaria no podra ejecutar al sustituido en caso de
insolvencia del sustituto. 4

El contribuyente, para decirlo en palabras de Jarach, no es una figura
tedrica, abstracta de érden ético-juridico mas bien que juridico positivo.
El retenedor es deudor acreedor del contribuyente y éste no deja de ser
deudor de la Administracion Tributaria, que puede hacer valer su crédito
cuando no le sea satisfecho por el retenedor, “aunque éste se haya vuelto
insolvente después de haber exigido el pago del contribuyente”. La reten-
cién no ingresada no libera al contribuyente.46

El fendmeno juridico del incumplimiento de la obligacién a persona
distinta del acreedor puede configurarse como indicacién de pago (art.
1162 CC) o por delegacion (arts. 1023, 1025, 1026 CC).

La indicacion para el pago significa que el deudor puede pagar con
efecto liberatorio a una persona distinta del acreedor, pero designada por
éste o expresamente autorizada por el juez o la ley para recibir el pago,
persona que es un medio o cauce del acreedor para recibir la prestacion
del deudor. (adiectus solutionis causa). El deudor esta legitimado para
cumplir eficazmente y con efecto liberatorio en manos del tercero que
actua como medio del cobro del crédito por cuenta del acreedor. Se paga
al acreedor por medio del tercero.4”

Cocivera, como se ha visto, explica la sustitucién mediante la indica-
cién de pago. Hay una relacién obligacional entre el contribuyente y la
Hacienda Publica y otra entre el sustituto y la Hacienda Publica para el
cumplimiento de la deuda del contribuyente, como auxiliar de pago a
modo de la indicacién de pago. El sustituto actuando en lugar del contri-
buyente es el canal por el que el acreedor obtiene la prestacion que le
adeuda el contribuyente, un instrumento de cooperacién para el cumpli-
miento de la obligacion tributaria del contribuyente.

La posicién del autor ilustra la trilateralidad o tripolaridad del proceso;
pero, desde la figura del indicado al pago, aunque su defensa no es per-
suasiva.

En primer lugar, las obligaciones del contribuyente y del sustituto no
son total y absolutamente autbnomas entre si; hay una suerte de vincula-

145. Cocivera B. Il sostituto d’imposta, RDFSF, 1959, p. 327 y sigtes.

146. Jarach D., El hecho imponible, Buenos Aires, 1971, p. 185

147. Rosembuj T:. La indicacién de pago : la entidad de depdsito en el procedimiento de recau-
dacién tributaria, REDF, 84, 1994 y bibliografia ahi citada.
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cion (¢ solidaria?) que se activa en caso de incumplimiento por parte del
sustituto: la Administracién puede ejercer su accién contra el contribu-
yente si no hay ingreso de las cifras retenidas. Pero, en segundo lugar vy,
por lo anterior, porque la actuacion del sustituto no tiene efecto liberatorio
respecto al contribuyente aunque éste hubiera satisfecho la retencién, si
la suma no se ingresa en el Tesoro Publico. No puede afirmarse, como se
hace, que el sustituto es el unico deudor del impuesto. El contribuyente
debera responder ante la Administracién Tributaria por el pago de la obli-
gacion tributaria si la retencion no se ha realizado, o, si habiéndose hecho
no se produjo el ingreso.'48

Russo sefala las diferentes entre la sustitucion y la delegacion, con-
cretadas en los siguientes aspectos.

Primero, el sustituto esté legalmente obligado al cumplimiento de los
deberes de retencion e ingreso respecto al contribuyente; asi como que
es la ley la fuente de su obligacién con el delegatario.

Segundo, el sustituto siempre dispone de la relacién de cobertura o
provisién, ya que siendo deudor del delegante puede ejercitar la deduc-
cién sobre los importes adeudados.

El sustituto se presenta, para este autor, como un encargado ope legis
del cumplimiento total o parcial de la prestacién del sustituido y por cuen-
ta del mismo. Hay dos obligaciones auténomas, siguiendo el esquema de
Allorio en la responsabilidad principal y dependiente, pero ligadas por un
nexo funcional e instrumental: la obligacion tributaria del contribuyente es
elemento constitutivo del presupuesto de hecho de la obligacion del sus-
tituto. La consecuencia, con alguna matizacién, es que el incumplimiento
de la obligacién por parte del sustituto de retener e ingresar impide cual-
quier efecto liberatorio del sustituido, quedando obligados ante la Admi-
nistracion Tributaria tanto uno como el otro. “(...) la Administracion no
puede pretender el cumplimiento de ambas obligaciones: si paga el susti-
tuido queda sin fundamento el elemento constitutivo del hecho del cual se
origina la obligacion del sustituto; si, en cambio, el que paga es el sustitu-
to extingue la obligacién del sustituido”.

Precisamente, la clave de la colocacién del instituto de delegacion
como delegacion de deuda es la Unica forma de justificar su eventual
caracter cumulativo o de refuerzo, circunstancia que, el propio Russo
reconoce, no se verifica en la indicacion de pago.'#?

148. Lupi R. Omessa effettuazione di ritenute d’acconto e succesiva fasi di applicazione delle
imposte dirette, RDFSF, 1985 II, 16.
149. Russo P, Manuale di diritto tributario, milano, 1994, p. 153 y sigts.
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Cortes Dominguez, coincide con esta colocacion del sustituto, al afir-
mar que se pone en lugar del sustituido, pero solo en la medida que sera
llamado en primer lugar al pago de la obligacién tributaria, sin que ello sig-
nifiqgue el desplazamiento del contribuyente a todos los efectos y menos
su desaparicion del mundo de los deudores. No obstante, el autor define
el tema términos de responsabilidad principal y subsidiaria, lo cual no pre-
cisa algo fundamental: ambas responsabilidades son principales, auténo-
mas pero vinculadas a ciertos efectos.%0

Cortés Dominguez, mantiene una posicién sugestiva, pues salvando
sus conclusiones, describe la sustitucidon en modo préximo al que podria
resultar de una posicion trilateral, cualquiera que ésta fuese. De esta guisa
puede interpretarse su afirmacion que el sustituto se pone en el lugar del
sustituido, pero solo en la medida en que sera llamado en primer lugar al
pago de la obligacion tributaria, sin que ello signifique el desplazamiento
del contribuyente a todos los efectos y menos su desaparicién como deu-
dor. No obstante, la configuracién del sustituto como deudor principal,
negando que pueda incurrir en responsabilidad solidaria o subsidiaria, no
explica que la pretension de la Administracion, si se determina su insol-
vencia, pueda recaer sobre el contribuyente, cuyo cumplimiento extingue
la obligacion principal del sustituto. De modo que las responsabilidades
del contribuyente y del sustituto son autbnomas, pero pueden ser vincula-
das a ciertos efectos. Asi como, el impago de la prestacion obligada por
el sustituto consiente su reclamacioén al contribuyente; el pago de la
deuda por cualquiera de los sujetos produce efectos liberatorios para
ambos. Esto, cualquiera que sea la posiciéon que adopte, es la piedra de
toque que sefala una coobligacién solidaria dependiente entre el contri-
buyente y el sustituto. Pero, en defecto de su designacién legal expresa
adquiere relevancia la explicacion del instituto de delegacion, puesto que
la delegacion de deuda, que no de pago, supone en caso de incumpli-
miento del delegado su caracter solidario, cumulativo, de refuerzo y, por
tanto, la facultad delegataria de exigir su crédito al contribuyente-dele-
gante. Las obligaciones son autonomas, pero su objeto es idéntico.

El nuevo deudor se agrega al contribuyente —delegacion cumulativa,
de refuerzo- vy, el acreedor publico, si el delegado no cumple, puede exigir
la deuda al delegante.

De otro modo, cabria interpretar que la aparicién del sustituto significa
la liberacién del contribuyente, produciéndose una novacion subijetiva: la

150. Cortés Dominguez op. cit. |, p. 395.
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obligacion originaria se extingue mediante la constitucion de una nueva
obligacién que tiene por deudor a otro sujeto. El delegatario no puede
revivir la obligacién primigenia, si el delegado no paga, contra el contribu-
yente delegante. Pero, esta posicion no se confirma ni en el ordenamiento
juridico ni en la doctrina.

La obligacién del sustituto no produce el desplazamiento del contri-
buyente que continua ligado a la Administracién no solo por sus propios
actos, sino por los que deriven del incumplimiento de las obligaciones
de retencion e ingreso, excepto por su propia responsabilidad de natu-
raleza sancionatoria. No puede, por tanto, sostenerse que el sustituto
sustituye plenamente al retenido y su responsabilidad excluye la del
contribuyente.

En verdad, ello seria defendible —Betti, Cocivera- en el supuesto de
indicacién al pago, puesto, que en ese caso, la funcion estricta del dele-
gado es pagar la deuda tributaria, sin necesidad de que se conforme nin-
guna relacion obligacional entre el retenedor y el delegatario y la ausencia
de vinculo entre el delegante y el delegado. Y, por consecuencia, el efecto
liberatorio seria total para el contribuyente delegante. Un mero auxiliar de
pago del acreedor publico, cuya insolvencia no afectaria de modo alguno
al deudor originario, cuyo mejor y unico ejemplo es el del Art. 31 de la
LIRNR.

El instituto de la delegacion de deuda explica la compleja trama de la
sustitucion por retencién, total o parcial, de impuesto o a cuenta, ponien-
do en evidencia la simetria de las obligaciones de los tres polos, reflejada
en la eficacia liberatoria del cumplimiento por cualquiera de ellos vy, a la
vez, la eficacia cumulativa, de refuerzo, que deriva del incumplimiento.

La sustitucion por retencion en el IRNR

El retenedor no produce el desplazamiento completo del contribuyen-
te. No hay una novacion subjetiva por cambio de deudor. El efecto nova-
torio supondria que el contribuyente no continuara como obligado princi-
pal ante el Tesoro cumulativamente con el retenedor. Esta perspectiva de
delegacién privativa, pasiva, liberatoria, no se compadece con la identifi-
cacion legal del contribuyente y los efectos que produce la conducta del
sustituto sobre su responsabilidad ultima. La responsabilidad aflora cuan-
do el retenedor no cumple ni practica el ingreso debido y el contribuyente
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no declara ni ingresa la deuda tributaria propia o deduce la suma ilegiti-
mamente.

La consecuencia es que si la delegacion no es privativa o novativa la
continuidad del contribuyente se acumula, reforzando la garantia del
acreedor publico, en supuesto de incumplimiento del sustituto por reten-
cion.

El contribuyente esta obligado a presentar declaracion determinando
e ingresando la deuda tributaria pertinente; la obligacién deja de ser exigi-
ble cuando sobre los rendimientos satisfechos se practica la retencién o
se efectla el ingreso a cuenta. Las obligaciones del contribuyente y rete-
nedor aparecen vinculadas desde su origen y dependientes entre si.

Cuando el retenedor practica la retencién y el ingreso, no existira la
responsabilidad material del contribuyente que resulta liberado de su obli-
gacion tributaria y, ademas, materializa la deduccién del importe corres-
pondiente. Pero si no lo hace pueden suscitarse dos situaciones:

Primero, que sea el propio contribuyente que mediante autoliquida-
cion satisfaga la deuda tributaria, extinguiendo la responsabilidad del
retenedor, salvo que derive de su propia condicién y por el incumplimien-
to. El contribuyente libera al retenedor de su prestaciéon material, ya que
no podria pretenderse el doble pago de la deuda tributaria (doble imposi-
cion prohibida).

Segundo, que al incumplimiento por parte del retenedor se une el del
contribuyente.

Ante esta situacién cabe a la Administracion la facultad de dirigirse
contra cualquiera de los deudores principales, el retenedor (en primer
lugar) o el contribuyente. La responsabilidad o “una suerte de vinculo soli-
dario”'%', o “vinculacién entre obligaciones autbnomas”'%? es, en verdad,
idéntica a la responsabilidad solidaria del pagador por rendimientos
devengados por contribuyentes sin mediacién de establecimiento perma-
nente.

La responsabilidad no existira siempre que el sustituto practique la
retencidn e ingreso a cuenta. La omisién del retenedor obliga al contribu-
yente a autoliquidar e ingresar la deuda tributaria. En la hipdtesis de omi-
sion doble por incumplimiento tanto de un sujeto como del otro; parece
razonable admitir que la Administracion pueda entenderse directamente
con cualquiera de ellos y se produzca el efecto liberatorio del que obre en
conformidad a la ley, sobre el que no se ajusta.

151. Tesauro Istituzioni di Diritto Tributario, Torino, 1998 p. 118.
152. Lupi, Manuale Professionale di Diritto Tributario, Milano 1998 p. 469.
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La responsabilidad (se entiende) solidaria entre contribuyente y
tercero no existe cuando resulta de aplicacién la obligacion de rete-
ner e ingresar a cuenta, sin perjuicio de la responsabilidad que derive
de la condicién de retenedor (art. 30 LIRNR).

La omision de retener o ingresar a cuenta origina la responsabili-
dad (solidaria) del contribuyente.

Una equivoca primera lectura concluira en la exclusion de la res-
ponsabilidad del contribuyente que obtiene rendimientos inmunes a
la retencién e ingreso. Pero, esto no es persuasivo.

El contribuyente esta obligado a declarar y liquidar la deuda tributaria
que le corresponde, excepto si se le ha practicado la retencién o efectua-
do el ingreso a cuenta’3. Cuando el retenedor no efectua sus obligacio-
nes, ademas de su especifica responsabilidad, emerge el deber de autoli-
quidacion e ingreso del contribuyente, de su deuda tributaria.

La extensién del deber de retencion en el IRNR no supone contradic-
cidn ni restriccion con la responsabilidad solidaria del pagador, distinta de
la responsabilidad que espera al depositario o gestor.

El retenedor es un sustituto cuyos deberes consisten en retener e
ingresar una cantidad equivalente a la que resulta de aplicar la ley para
determinar la deuda tributaria del contribuyente que actua sin mediacion
del establecimiento premanente o sin CDI que podria modificar su disci-
plina en el territorio.

La retencion, viene a representar lo mismo que la deuda tributaria,
porque el resultado se desprende de la actuacion de normas equivalen-
tes.1%4

El retenedor es un sustituto que, respondera en primer lugar de la canti-
dad que estéa obligado a retener e ingresar, lo haya hecho o no; sin efecto
liberatorio sobre el contribuyente, en defecto de cumplimiento (se dice que
“estamos ante un régimen que se aproxima bastante a la sustitucion”!%,
cuando en realidad estamos ante una clase de sustitucion, precisamente,
por retencién). El retenedor tiene, por un lado, el deber de retencién vy, por
otro, el deber de ingreso, sin que el incumplimiento del primero pueda
excusar el incumplimiento del segundo8. Y su especifica responsabilidad
pervive inclusive cuando por inercia no ejercita sus obligaciones por reco-

153. LIRNR, art. 27.3.

154. Sin perjuicio de lo cual, como bien sostiene Martin Abril, la cuantia de la retencién y del
Impuesto practicamente van a ser siempre coincidentes, p. 333 Fiscalidad para No Residentes,
C.E.F, 12,1999.

155. E. Garcia Novoa, Estudios del IRPF, Valladolid, 2000 p. 142.

156. Art. 30.3 LIRNR.
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nocimiento de exenciones improcedentes o inexistencia de pago del
impuesto por el contribuyente9’.

Pero, seria erroneo extraer la conclusion del sustituto como Unico
deudor del Impuesto en lugar del contribuyente o, lo que es igual, provo-
cando el definitivo desplazamiento de la responsabilidad que a éste le
corresponde.

El contribuyente que acata el precepto legal, vinculado a la manifesta-
cién de capacidad econémica gravada y declara, extingue la responsabi-
lidad dependiente del obligado retenedor porque, en otro caso, se produ-
ciria doble imposicion (prohibida).

Las consecuencias de la omision de las obligaciones del retenedor y
contribuyente apuntan a calificar la autonomia de las mismas en términos
de vinculacion cumulativa, de refuerzo, idéntica a la solidaria.

Esta interpretacion explica el interés del legislador por acentuar el
ingreso de la deuda o cantidad equivalente, antes que el propio deber de
retencion.

En efecto, el incumplimiento del deber de retener no excusa el de
efectuar el ingreso en el Tesoro'®. El retenedor debe ingresar sin que el
incumplimiento de la obligacion de retener pueda excusarlo de ello. La
Administracion puede exigir el pago de la cantidad que hubiese debido de
retener, sin que pueda alegarse en su contra que la retencion se ha ejecu-
tado. El acento esta en el ingreso. Pero, si esto es asi, nada obsta para
que el contribuyente, y no el retenedor, lo realice, declarando o ingresan-
do la deuda tributaria que le corresponde.

Asi como no es exigible la declaracion del contribuyente cuando se
verifique la retencion o ingreso; tampoco sera exigible el ingreso al retene-
dor cuando lo hace el contribuyente, sin perjuicio de las sanciones que le
toquen. Esta interconexién entre obligaciones auténomas puede sefalar-
se como expresion de la solidaridad aludida.™®

A la inversa, si el contribuyente manifiesta falsamente el pago del
impuesto o la procedencia de una exencion, consintiendo que el susti-
tuto no retenga ni ingrese, sélo éste sera responsable por el incumpli-
miento de sus deberes, por la retencién o el ingreso a cuenta no efec-
tuados.'60

157. Art. 14 RIRNR.

158. LIRNR art. 30.3.

159. Martin Abril, p. 332: “Los contribuyentes tienen el I6gico derecho a declara y pagar su
impuesto, si se da esta circunstancia, es decir, si el contribuyente acredita el pago del impuesto NO
existira obligacién de retener.”.

160. RINR, art. 14.2.
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De modo que, la retencién o ingreso no es obligada cuando el contri-
buyente acredita real y efectivamente la procedencia de una exencién o €l
pago del impuesto. Pero, si esto no ocurre, sea por dolo o simple negli-
gencia del retenedor, el reproche legal prescinde de cualquier otro res-
ponsable que no sea de él mismo. En otras palabras, el incumplimiento
del contribuyente no libera de sus obligaciones al retenedor. El pagador
de rendimientos devengados por contribuyente sin mediacion de estable-
cimiento permanente es sustituto, definitivo o a cuenta; caracterizado por
su relacion de deuda hacia el sujeto pasivo principal. Es deudor del susti-
tuto por importes cuya satisfaccién al Tesoro realizan un hecho fiscalmen-
te relevante'®.

El residente es deudor del no residente y obligado tributario en primer
lugar por los pagos de rendimientos que ejecuta. Pero, no implica el des-
plazamiento absoluto del contribuyente, que conserva su responsabilidad
en la medida en que no se verifique el pleno cumplimiento del sustituto de
los deberes a su cargo.

La delegacién de deuda explica la coparticipacion de los intereses en
relaciones juridicas que se entablan entre contribuyente, sustituto, Teso-
ro, por mandato legal. El delegante, delegado y delegatario exhiben las
funciones que la trilateralidad tributaria impone. El caracter cumulativo,
de refuerzo, solidario, de la figura no es sino el efecto mas relevante de
complejidad de la operacion juridica realizada.

Los deberes del retenedor consisten en efectuar la retencion e ingreso
en el Tesoro Publico. El deber del contribuyente consiste en declarar su
renta y, en su caso, ingresar la diferencia luego de efectuar las deduccio-
nes de la base que, en algunas de sus categorias, como las actividades
econdmicas o la cuota, le otorga la Ley. Pero, eventualmente, la declara-
cién puede derivar ya no en un ingreso, sino en un crédito fiscal o, en otro
caso, no hay identidad perfecta entre la retencion y la deuda fiscal a liqui-
darse.

Las obligaciones del retenedor y contribuyente estan vinculadas entre
si porque satisfacen, funcionalmente, el interés fiscal de la Administra-
cion. Pueden hipotetizarse tres escenarios. Primero, el retenedor cumple
con sus obligaciones y libera de toda obligacion que no sea fiscal al con-
tribuyente. Segundo, el retenedor no cumple con su obligacién, pero si lo
hace el contribuyente que declara y liquida la renta obtenida, con lo cual
exonera de responsabilidad al retenedor sobre el que podran aplicarse

161. Lupi, p. 456, Tesauro, p. 114.
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sanciones por su omisioén. Tercero, no cumple el retenedor ni declara el
contribuyente. Ante ésta situacion, la Administracién puede dirigirse con-
tra cualquiera de los dos para el cobro de su crédito, pero, ello en base a
que la relacién entre ambas obligaciones es cumulativa, de refuerzo v,
describen la responsabilidad solidaria, siempre que no se practiquen ni la
retencion o la declaracién de la renta.

Por eso, la interpretacion correcta es que la responsabilidad solida-
ria no existe siempre que el retenedor cumpla. En caso de incumpli-
miento, previa comprobacion de la omisiéon en la declaracién del
contribuyente, resulta obvio que se revive la coobligacion entre rete-
nedor y contribuyente en cumplimiento de los deberes a su cargo.

El retenedor es responsable por no retener o ingresar; asi como el
contribuyente lo sera por no declarar ni liquidar.

La sustitucion completa v la indicacion de pago

La norma legal puede prever un presupuesto de hecho en el que el
sustituto por retencion desplace total o parcialmente al contribuyente,
excluyendo cualquier responsabilidad a su cargo, incluso por incumpli-
miento o impago. Siguiendo a Berliri, Ferreiro define como retencion com-
pleta aquellos supuestos en que la ley obliga a pagar al sustituto y ordena
a la Hacienda Publica que exija el pago al sustituto y solo al sustituto sin
que pueda en ningun caso dirigirse al contribuyente sustituido. Aunque el
sustituto no pueda pagar ni pague por ser insolvente. Tachando incluso
como invalido el pago hecho por el contribuyente y no por el sustituto®2.

La retencion completa, como se afirma, desmiente la funcién de
garantia de la sustitucion. Pero, ademas, impide considerar extinguida la
obligacién principal por el simple nacimiento de la obligacién subsidiaria.

La sustitucién completa convierte en deudor Unico al nuevo deudor,
en reemplazo del contribuyente, que queda liberado ante la Hacienda
Publica, cualquiera que sea la conducta del sustituto completo que no
tiene naturaleza de garantia, sino facilitar el cobro de la deuda tributaria.
El pago de los rendimientos al contribuyente comporta la paralela satis-
faccion definitiva del impuesto por una tercera persona, cuya interven-

162. Ferreiro Lapatza J.J., Curso de Derecho financiero espaiol, Il, 2000, p. 63.
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cion legal extingue la deuda originaria y libera de cualquier responsabili-
dad al contribuyente. El sustituto completo aparece entonces ordenado
al pago por el acreedor de una deuda que solo a él le afecta. El esquema
juridico entre el sustituto y la Hacienda Publica, por definicidn legal, le
indica como medio de cobro de una nueva obligacion, que ya no es la
del contribuyente. Es un instrumento del acreedor, que no del contribu-
yente.

Un ejemplo de sustitucion completa es el de las inversiones de no
residentes en Letras del Tesoro y en otras modalidades de deuda publi-
ca'®3, Las entidades gestoras del mercado de Deuda Publica en anota-
ciones en cuenta, como sustitutos del contribuyente, deben retener e
ingresar el importe del impuesto por los rendimientos que satisfagan a
no residentes sin establecimiento permanente, que no se hallen exen-
tos.

La denominada sustitucion completa, en esta hipétesis, es una aplica-
cién de laindicacion de pago, en la que el sustituto es un mero instrumen-
to exactor del acreedor publico para recibir la prestacion, adiectus solu-
tionis causa. El tercero sustituto, a la sazén indicado al pago, es el modo
elegido por el acreedor para recibir la prestacion debida: el deudor paga
al acreedor por medio del tercero'64,

El caso ilustra sobre una forma de sustitucion que se configura como
una modalidad de cumplimiento de la obligacién tributaria por un sujeto
pasivo distinto del que realiza el hecho imponible. El sustituto aparece
legalmente obligado al pago y asumiendo la plena responsabilidad, exclu-
siva, de su obligacion. A diferencia de la sustitucion parcial la realizacion
del hecho implica la directa e inmediata novacién subjetiva por cambio de
deudor y, prescindiendo o no del obligado tributario, procede la liberacion
del contribuyente desde el momento en que se produce. El deudor al
pago es el Unico responsable del cumplimiento de la obligacién tributaria
en cabeza de otro. La relaciéon entre contribuyente y Hacienda Publica es
inexistente porque ni siquiera alcanza el nivel formal de la declaracion de
los rendimientos obtenidos, sometidos a retencion e ingreso definitivo, a
titulo de impuesto.

La sustitucién completa, en consecuencia, puede integrarse en la
categoria de pago por tercero, en su especificidad de indicacion al pago
por el acreedor. La sustitucion de un tercero al deudor en la fase ejecutiva
de realizacion obligacional en palabras de Nicold, tiene un caracter emi-

163. LIRNR art. 31.
164. Di Majo, p. 94.
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nentemente practico: la recepciéon del acreedor del mismo bien y las mis-
mas utilidades que esperaba de la prestacion del deudor®°.

La sustitucion completa identifica la indicacién (de pago) perfecta:
aquella que realiza una novacion por cambio de deudor, en la que el indi-
catario acepta con el nuevo deudor la extincidon de su crédito frente al
antiguo'®®. El sustituto completo se limita a ejecutar la prestacion que la
ley fija a favor de Hacienda Publica, reemplazando y desplazando cual-
quier obligacion preexistente del contribuyente. El incumplimiento no
acarrea sino la propia responsabilidad Unica del sustituto, puesto que su
intervencion o designacién legal implica el efecto liberatorio del contribu-
yente. El deber de prestacion del indicado al pago es distinto de la confi-
guracién cumulativa como deudor del sustituto a cuenta. En verdad, la
clave de la diferencia radica en que la asuncién de la deuda le comprome-
te a su satisfaccidon cumulativamente con el contribuyente.

En suma, el sustituto por retencion es un delegado del contribuyente-
delegante a cumplir con su obligacion tributaria en ventaja del Tesoro-
delegatario, mediante la asuncién de la deuda del contribuyente. Es la
delegacién de deuda o promisoria (el delegado promete efectuar el pago).

A su vez, el sustituto completo o definitivo en un indicado a ejecutar el
pago, la prestacién, al acreedor-delegatario. Se verifica una indicacion
perfecta por novacion en el cambio de deudor, extinguiéndose la obliga-
cién originaria —que el contribuyente la cumple en manos del sustituto que
es su deudor- y con, eficacia liberatoria ante el delegatario. Es la indica-
cién de pago o solutoria.

La sustitucién por retencion es distinta de la sustitucion completa.
Conviene insistir que en la primera de las férmulas la actividad del tercero
se califica en base a las relaciones de valor y provisién entre el contribu-
yente delegante y la Hacienda Publica-delegataria y las que vinculan al
delegante-contribuyente con el delegado-sustituto. Es decir, en base a la
delegacién de la deuda. En un Unico acto de prestacién el delegado susti-
tuto se obliga al mismo tiempo a un pago del contribuyente-delegante a
causa del rendimiento obtenido en concepto de suma retenida y un ingre-
so en concepto de pago al delegatario-Hacienda publica. Con la particu-
lar referencia que la insolvencia del sustituto delegado extiende al dele-
gante contribuyente la responsabilidad por la deuda tributaria, a la que
nunca sera ajeno hasta su efectivo cumplimiento. A esto Ferreiro llama
sustitucion incompleta o preferente, en cuya virtud la Administracion en

165. Nicolo R., L'adempimento dell’ obbligo altrui, Milano, 1936, p.15.
166. Diez Picazo, p. 854, Lacruz Berdejo, p. 465.
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primer lugar puede dirigirse al sustituto o, si éste no retiene ni paga y es
insolvente dirigirse también al contribuyente, que no haya sido objeto de
retencién y que no haya satisfecho por si la deuda.

Pero a este resultado solo puede llegarse encajando el cumplimiento
de pago por tercero como delegaciéon de deuda, puesto que autoriza la
definicion provisional del pago a cuenta como un acto unico realizado por
el retenedor-sustituto que no produce efecto liberatorio en defecto del
cumplimiento en el contribuyente-delegante. Contemporaneamente, le
permite a éste cumplir por si mismo la obligaciéon propia o ejercitar la
devolucién en caso de retencién excesiva o incorrecta y, al limite, respon-
de solidariamente ante la prestacién de la Administracion, con sus bienes,
con los bienes y derechos integrados en la sociedad de gananciales o,
por causa de muerte, en cabeza de sus herederos.

¢ Puede explicarse la delegacién de deuda en el propio sistema del
IRPF?

El regimen general de la retencion
en al art. 82.5 LIRPF

Los no residentes que operan sin mediacion de establecimiento per-
manente estan obligados a retener e ingresar a cuenta en lo que respecta
a los rendimientos de trabajo que satisfagan y otros que constituyen el
gasto deducible para la obtencion de rentas. La base imponible de los
rendimientos de actividades y explotaciones econémicas es la diferencia
entre los ingresos integros y los gastos de personal, de aprovisionamien-
to, de materiales incorporados a las obras y trabajos y de suministros.

Los sustitutos por retencién tienen la obligacion de efectuar el ingreso
al Tesoro sin que el incumplimiento del deber de retener pueda excusarles
del deber de ingreso.

El art. 82.5 establece el régimen general de las retenciones. En primer
lugar, el perceptor de rendimientos sometidos a retencién debe compu-
tarlos por la contraprestacion integra devengada. En segundo lugar, la ley
concede el derecho a la deduccién de la cantidad efectivamente o teori-
camente objeto de retencidn: la cantidad detraida o la que debid retener-
se. En tercer lugar, el perceptor de las rentas conserva el derecho a la
deduccién de la retencion tedrica, siempre que por causa imputable al
retenedor no se hubiera practicado o lo fuera en un importe inferior al
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debido. En cuarto lugar, si el perceptor de la renta no prueba la contra-
prestacion integra devengada, la Administracién puede efectuar la eleva-
cién al integro, es decir, calcular un aumento en la base imponible de una
cantidad integra, de la cual una vez restada la retencion tedrica proceden-
te, se conozca la efectivamente percibida. El contribuyente deducira, en
este caso, de la cuota la diferencia entre lo realmente percibido y el impor-
te integro en concepto de retencion tedrica.

Por ultimo, que el perceptor solo puede deducir las cantidades efecti-
vamente retenidas en el caso de retribuciones legalmente establecidas,
pagadas por el sector publico, Expresamente, ademas, la exoneracion de
responsabilidad del retenedor puede producirse por defecto imputable al
propio perceptor que transmite datos falsos, incorrectos o inexactos al
retenedor, normalmente en rendimientos de trabajo'®’. Ello impide la
deduccidn de la parte no retenida y la realizacion de una infraccion grave
sancionable sobre el perceptor.

Todo el sistema aparece preordenado a reclamar la retencion del sus-
tituto, convirtiendo su omisién en comportamiento sancionable. Pero, en
cualquier caso, cuando pueda imputarsele la causa de la retencién ine-
xistente o inferior a la establecida.

El derecho a la deduccién de la retencién tedrica aparece condiciona-
da por la causalidad responsable del retenedor. Pero, si esto no se produ-
jese, no solo quedaria exonerado éste, sino que el perceptor de las rentas
tampoco podria utilizar su derecho a la deduccion.

Es legitimo entender, entonces, que la causa de exoneracion de res-
ponsabilidad en sentido amplio (art. 1105 CC) evita al mismo tiempo la
reclamacion de la retencion y la deduccion. Y en ello concurren todos los
supuestos que en la materia recoge el derecho: factum principis, auxilia-
res del deudor, huelgas, suspensién de pagos o quiebra, fendmenos
naturales, etc. La imposibilidad sobrevenida excusa al retenedor incum-
plidor, impidiendo, a la vez, la ejecucion al contribuyente de la deduccién
de la retencién tedrica.

Por el contrario, el sistema se recupera cuando la causa imputable al
retenedor es inexcusable e inexorable. A menos que el contribuyente,
previamente, no hubiera declarado y liquidado los rendimientos integros
percibidos, sin realizar la deduccion de la retencion tedrica. Si esto suce-
de, la actividad del sustituido extingue cualquier responsabilidad del sus-
tituto que no sea de sancién administrativa por incumplimiento de los
deberes a su cargo.

167. Art. 89.3 LIRPF.
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El perceptor que declara por la contraprestacion integra devengada y
no ejercita el derecho a la deduccién de la retencion teérica, cuya causa
sea imputable al retenedor, extinguira el deber de retencion con la decla-
racion del impuesto.

La declaracion del contribuyente integra y completa de la renta obteni-
da libera al sustituido. Al mismo tiempo no podria pretenderse el importe
de la retencion porque supondria una duplicacion ilegitima de pagos'8,

Efectos de las obligaciones del sustituto-sustituido

El retenedor tiene dos obligaciones expresas: primero operar la reten-
cion sobre los importes que en concepto de rendimientos liquida o satis-
face al contribuyente y, segundo, efectuar al Tesoro el ingreso de una
cuantia idéntica a la suma retenida.

El retenedor es deudor por la renta y acreedor del contribuyente por la
cantidad equivalente a la obligacion legal de retener. Este, a su vez, es
deudor del primero y perceptor de una cifra que siempre sera inferior al
rendimiento integro devengado (el hecho fiscal relevante).

El contribuyente que soporta la retencién adquiere el derecho a la
deduccion de su importe, de su total obligacién tributaria. El derecho a la
deduccidn del contribuyente es inmutable, aunque el retenedor operando
la retencion, no ingrese la cantidad al Tesoro. En este caso, retencién
efectuada y omision de ingreso, podra la Administracion exigir la respon-
sabilidad, pero solo y exclusivamente al retenedor. El contribuyente podra
deducir la retencién practicada en su autoliquidacién, aunque el ingreso
no se hubiera producido. El contribuyente que no soporte la retencion,
debe declarar el rendimiento integro y carece del derecho a la deduccién

168. Casi e materiali di diritto tributario, Parte generale, Andrea Fedele (coord..) E de Sena R. V.
Ficari, G. Fransoni, P. Rossi, N. Vantaggio, Padova, 1997, p. 275.

“Si, por lo tanto, es facil concluir que el sustituto sea liberado por incumplimiento de los deberes
por parte del sustituido, es mas complejo explicar el presupuesto del que deriva. En doctrina la expli-
cacion se basa en que los deberes del sustituto y del sustituido, teniendo contenidos diversos, se
configuran con obligaciones vinculadas por su idoneidad para satisfacer el mismo interés de un
mismo sujeto (la Administracion financiera). Por tanto, cuando ese interés sea satisfecho decae la
posibilidad para el unico acreedor de dirigirse a otro sujeto para obtener una prestacién que no seria
funcional a un interés especifico del acreedor.”.

“La doctrina considera que el efecto liberatorio para el sustituto descenderia no del pago del
impuesto por el sustituido —-pago que representa una circunstancia eventual- sino de la inclusién de la
renta en la propia declaracion. Las dos posiciones juridicas subjetivas respecto a las que existiria la
vinculacion serian la de pagar la retencion y la de declarar larenta.”.
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de algo que no se ha realizado. La Administracion puede exigir el ingreso
al retenedor de la suma no efectuada. Pero, esto expone una situaciéon
compleja de resolver.

El contribuyente que no sufre la retencion declara los rendimientos
percibidos, sin deducir la retencion inexistente. Los efectos inmediatos
supondrian la liberacién del retenedor de su obligacién, sin perjuicio de
las sanciones que correspondan por el incumplimiento. EI cumplimiento
de la obligacion tributaria por el contribuyente tiene su eficacia contra la
responsabilidad material del retenedor que no ha retenido. Lo cual signi-
fica que no siempre la omision de la retencion obliga al ingreso al rete-
nedor, porque si el contribuyente declara y liquida, seria absurdo pre-
tender que el retenedor vuelva a pagar. La duplicacion del impuesto
seria inevitable e ilegitima. La retencién omitida acompafiada por la
declaracién y liquidacion del contribuyente del rendimiento obtenido
establece una suerte de coobligacién solidaria entre los sujetos partici-
pes. En efecto, el cumplimiento del contribuyente de su propia obliga-
cién supone el ingreso del impuesto debido, aunque no se hubiera con-
cretado mediante la retencion. La Administracion no sufre perjuicio eco-
némico porque el contribuyente, prescindiendo de la retencién, liquida
su deuda tributaria. Precisamente, esta vinculacién entre ambas obliga-
ciones, del retenedor y contribuyente, es lo que establece ese trazo de
coobligacién solidaria de deudores, en el bien entendido, como afirma
la doctrina, que si la Administracion pretendiese del sustituto el importe
de retencidn se verificaria una doble imposicién o duplicacion indebida
del impuesto'9,

La deduccién de la retencion teérica

El perceptor solo puede ser deducir la retencion tedrica si no hay exo-
neracion de responsabilidad del sustituto, puesto que si la hubiera, la
deduccidn seria injustificable.

Hay dos supuestos en los que el retenedor legitima el derecho a la
deduccidn de la retencion tedrica.

En primer término, cuando no se efectua la retencion, y, en segundo,
cuando hubiera sido de importe inferior al debido.

169. Lupi R., p. 468.
TesauroF, p. 118.
Falsitta G., Manuale di diritto tributario, Padova, 1995, p. 278.
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El contribuyente calcula la renta por su cantidad integra, aplicando la
retencién, como si hubiera sido efectiva. Pero, de ésta forma el contribu-
yente —deudor principal- cumpliendo con su propio deber sustituye al
retenedor, extinguiendo la obligacion que le corresponde. En tal caso, el
fisco no sufre pérdida de recaudacion, en cuanto los impuestos seran
enteramente pagados por el mismo sustituido'’9. El contribuyente apli-
cando el derecho de deduccion, suple con el pago del impuesto la reten-
cion inexistente.

Si el contribuyente no declara ni liquida la renta inmune a retencién
alguna, la Administracion podra entonces, dirigirse a uno u otro, sea por el
impuesto o la retencion y evitando la duplicidad de pago, el cobro sobre el
sustituto y/o sustituido producira efecto liberatorio sobre cualquiera de
ellos. Y todo esto porque la ley autoriza el derecho a la deduccién de una
retencién que nunca se efectu6é. De modo que no es correcto sostener
que la obligacién propia del retenedor esta desvinculada de la que asume
el contribuyente por los rendimientos obtenidos: la retencién inexistente
equivale juridicamente a retencion efectivamente realizada y los
efectos que le siguen perfilan la vinculacién (solidaria entre obliga-
ciones autonomas) es decir, igual que en el caso del No Residente.

La retencion inferior a la debida, en cambio, no limita el derecho a la
plena deduccién de la retencion debida, gozando el sustituido del crédito
pleno conforme a la ley, si declara la contraprestacion integra. La diferen-
cia entre lo retenido y la cantidad deducida solo podra recuperarse por via
de la actuacién administrativa contra el retenedor. La Administracién
puede recurrir al procedimiento de la elevacién al integro cuando el contri-
buyente no puede probar el importe integro realmente devengado. La ele-
vacion al integro del rendimiento neto provoca un mayor rendimiento a
liquidar y, simétricamente, una mayor deduccion de la cuota por reten-
cion.

El fundamento de la elevacion al integro es contrarrestar el acuerdo o
pacto privado entre particulares relativos a los rendimientos pagados y
cobrados al neto de retencién... “para casos en que se pactan rendimien-
tos netos o en general para salir al paso de situaciones como las contem-
pladas en el art. 36 de la LGT que prohiben sean alteradas por actos o
convenios de los particulares la posicion del sujeto pasivo.”!"?

La elevacién al integro, en este sentido, es un reconocimiento de
pacto entre contribuyente y sustituto destinado a la obtencién de contra-

170. Lupi p. 469. .
171.A.T. Oviedo Ss. 13-12-83 y 19-9-85, A.T. de la Corufia, 1-3-1988.
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prestaciones libres de retencion. Esto, en la practica, se traduce en un
impulso del contribuyente a la ocultacion de la respectiva contrapresta-
cién. La solucién de la elevacién al integro conduce a “un claro perjuicio
para le entidad pagadora y un trato beneficioso para el perceptor de las
rentas”172.

El interrogante es si esto es congruente con el principio de capacidad
econdmica. La obligacion del retenedor no responde a una manifestacion
propia de capacidad econémica que siempre es la del obligado principal.
El objeto del tributo no consiste en que, por efecto del pacto, reste des-
gravado el contribuyente. Al contrario, el primer responsable de la oculta-
cion es el sujeto pasivo y es él quien debiera soportar de lleno las conse-
cuencias de la sustraccién de renta integra: ninguno puede asumir con-
tractualmente, afirma De Mita, inclusive sin efectos con relacién al
Estado, la carga inherente al concurso al gasto publico debido por otro
sujeto.'”3

En consecuencia, la elevacion al integro nunca podra culminar en el
ejercicio de una retencion tedrica inexistente que, ademas, beneficia al
obligado principal, sin perjuicio que, una vez calculada, se proceda contra
el comportamiento infractor del sustituto. Por otra parte, como en el caso
de la retencion inexistente, si no pudiera probarse la contraprestaciéon
integra devengada, su determinacién administrativa, conduce a la deuda
(de impuesto o de retencion) sobre cualquiera de los sujetos participes en
el acuerdo.

El pago por parte de perceptor de rentas extingue el deber del retene-
dor y el incumplimiento del retenedor, que no ha efectuado la retencién al
momento del pago de la renta y, si lo hace sucesivamente, legitima el
derecho a la deduccion tedrica resultante de la elevacion del integro. Si
esto no ocurre, el pago de la retencion, pierde cualquier justificacion legal
el derecho a la deduccién concedido al contribuyente, puesto que se
revela, claramente, como un modo de enriquecimiento injustificado.

El fundamento pacticio de la evasién (de retencién) entre contribuyen-
te y sustituto no puede concluir, simplemente, en el privilegio del primero
y el sacrificio del segundo, por mor de la capacidad econémica menosca-
bada. Por ello el retenedor que hubiera debido pagar por la elevacion al
integro y la posterior accién administrativa de reclamacion de intereses de

172. Gordillo-Jimenez-Nufiez-Rey. El Impuesto sobre la Renta, Madrid, 1999, p. 599, .

173. De Mita, Interesse fiscale e tutela del contribuyente, Milano, 1987, p. 69 “... el sustituto y
sustituido no pueden negociar el impuesto en modo que, pese a la practica de retencién, el sustituido
sea integrado a la situacion patrimonial precedente a la imposicion” p. 67.

145



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 146 $

demora y, en su caso, sancion, tiene derecho a exigir al contribuyente
beneficiado el reparto proporcional de los perjuicios, puesto que como
bien se afirma. “No olvidemos que este ultimo no es el contribuyente,
habiéndole colocado la norma en la posicion de sustituto muy a su
pesar...”174, Y por tanto, la solucion es la que propone el ordenamiento
civil en la relacion interna en la deuda solidaria'”>. El retenedor puede
reclamar del contribuyente codeudor la parte que le corresponde. Y si no
puede cumplir por insolvencia debera suplirlo en la parte alicuota.

La retenciéon sobre la transmision de inmuebles

El contribuyente del IRNR que transmite bienes inmuebles situados en
el territorio soporta sobre la contraprestacién un pago a cuenta del adqui-
rente del 5% como obligacion de retencion e ingreso al Tesoro Publico
(LIRNR art. 24.2).

El comprador sobre el que recae el deber de retener e ingresar a cuen-
ta el porcentaje mencionado no elimina el deber correlativo del contribu-
yente de declarar e ingresar en su caso el impuesto definitivo, compen-
sando en la cuota el importe retenido e ingresado por el comprador. La
Administracion devuelve al contribuyente el exceso que se hubiera produ-
cido.

La retencion e ingreso en la adquisicion de inmuebles establece la
conexién entre las obligaciones del contribuyente y del retenedor. De este
modo, explicitamente, el incumplimiento del retenedor desemboca en la
responsabilidad por afeccién del contribuyente.

Los bienes transmitidos quedan afectos al pago del importe que resul-
te menor entre dicha retencién y el impuesto correspondiente.

La responsabilidad del retenedor es la responsabilidad limitada por
afeccidon que regula el art. 41 LGT. , Una garantia ope legis a favor de la
Administracion.

La declaracién del impuesto definitivo por el contribuyente produce la
liberacién del sustituto que no hubiera efectuado la retencion e ingreso,
siempre, que no compense importe alguno en la cuota en concepto de
retencion e ingreso no practicado.

174. Sanchez Pinilla F., Notas del IRPF, Madrid, 1989, p. 591.
175. Art. 1145 CC.
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La retencion e ingreso del sustituto consiente la dicha compensacion
del contribuyente en su impuesto definitivo.

El incumplimiento del deber de retener o ingresar supone la responsa-
bilidad del adquirente por afeccion de los bienes por el importe que resul-
te menor entre el impuesto correspondiente al no residente (35%) y el de
la retencion o ingreso a cuenta. La afeccion se traduce en una nota regis-
tral por la cantidad que responde de la finca. La cancelacién de la carga
se verifica si se presenta carta de pago —del impuesto, o certificacién
administrativa que acredite la no sujecién (LIRNR art. 24.29) o prescrip-
cién de la deuda. La responsabilidad del sustituto por afeccion se efectlua
siempre que el contribuyente no declare e ingrese el impuesto definitivo,
ante la defeccidn del retenedor y, como es natural, evitando deducir de la
cuota del impuesto definitivo el pago a cuenta que no se practico.

Si el contribuyente no declara y el retenedor no actua el pago a una
cuenta quedan afectos los bienes transmitidos al crédito tributario, sin
perjuicio de otros efectos sancionatorios sobre el retenedor.

El representante del no residente

El contribuyente del IRNR esta obligado a nombrar una persona fisica
o juridica residente para que le represente “en relacién con sus obligacio-
nes” por el impuesto'78,

La Ley es vinculante en tres supuestos:

Cuando opere mediante establecimiento permanente.

Cuando realice actividades econémicas realizadas sin mediacion de esta-
blecimiento permanente, en especial, prestaciones de servicios, asistencia
técnica, obras de instalacion o montaje derivadas de contratos de ingenieria.

Cuando debido a la cuantia y caracteristicas de la renta obtenida asi lo
requiera la Administracién tributaria.

El representante del establecimiento permanente coincide con el que
figure inscrito como tal en el Registro mercantil o, si asi no ocurriera, en el
que esté facultado para contratar en su nombre. Si éste fuera un no resi-
dente, debera designarse un residente.

El representante del contribuyente sin establecimiento permanente
tiene deberes materiales y formales conectados con la admision de deter-
minados gastos deducibles de la renta integra y, en lo esencial, a la cir-

176. Art. 9 IRNR.
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cunstancia de retenedor del no residente siempre que satisfaga sueldos y
salarios a residentes.

El representante discrecional depende de la cuantia y de las caracte-
risticas de la renta que se procura el no residente.

El nombramiento del representante, en caso de obligatoriedad, exige
la aceptacién del mismo y su puesta en conocimiento de la Administra-
cién tributaria en el plazo de dos meses a partir de su fecha.

El representante obligatorio del no residente acusa una configuracion
diferente a la del representante voluntario, utilizado como presentador de
declaraciones o domiciliatario para recibir notificaciones.

En efecto, la funcién del representante excede la actuacion formal de
apoderamiento. El representante obligado contrata, compra, paga, por
autorizacion expresa del contribuyente, con referencia al conjunto de sus
obligaciones, materiales y formales, ante la Administracion. La referencia
alude a que el representante obligado no es un sustituto de la voluntad del
representado; sino un complemento exigido al contribuyente para que éste
pueda cumplir con las obligaciones legales a su cargo. El representante, en
estos términos, esta autorizado por el no residente para desarrollar su pro-
pia iniciativa, asumiendo, en primera persona, los efectos juridicos que deri-
ven de su comportamiento. La autorizacion del no residente al representan-
te significa, en el ambito propio del cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias de aquel, una responsabilidad propia por la actividad aceptada. Y
esto es claro con respecto a la vinculacion mediante establecimiento per-
manente; pero, asimismo, cuando se suscitan actuaciones de minoracién
de renta integra u obligacion de retener, en el supuesto que no exista esta-
blecimiento permanente. El representante, entonces, cooperador obligado
por las consecuencias juridicas que se desprenden de la autorizacién que le
fuera otorgada: es un responsable coobligado dependiente de la obligacion
principal del contribuyente. A ello coadyuva que el domicilio fiscal del no
residente para rentas distintas de las inmobiliarias es el de su representante
o el del responsable solidario'’”. Efectivamente, el representante es respon-
sable junto al contribuyente, de caracter subsidiario, sometido a la exigibili-
dad de la deuda tributaria, previa derivacion de responsabilidad.

El representante obligado o necesario establece una situacion de res-
ponsabilidad tributaria en cuanto realizara en nombre propio, en su propia
area juridica, actos realizados en interés del contribuyente. Es decir, es un
negocio autorizativo que se trasunta en la representacion, pero, cuyo con-
tenido revela la actuacién del representante autorizado en nombre propio

177. Art. 10 b) y ¢) LIRNR.
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si bien siempre en interés del contribuyente que lo faculta'’®. “...Pero la
autorizacion no es un acto productor de meros efectos negativos sino que
es capaz de conferir determinadas facultades positivas como ocurre, por
ejemplo, en los casos de delegacion, en que una persona autoriza a otro
para que por cuenta de aquella asuma una obligacién...”'7°.

Las obligaciones del contribuyente que asume el representante por
cuenta de aquel no son meramente auxiliares, sino respecto a todas sus
obligaciones materiales y formales. Ello impulsa la idea de su responsabi-
lidad tributaria, si bien subsidiaria, puesto que su diligencia compromete
directamente la posicién del contribuyente: modificaciones en su domici-
lio, comparecencias, declaraciones, pagos y retenciones e ingresos a
cuenta, incluyendo, las reclamaciones y recursos jurisdiccionales que
afecten al autorizante.

El representante obligado resulta determinado por su conexion a la
gestion de los negocios del no residente que actle mediante o sin esta-
blecimiento permanente. La defeccion del contribuyente supondria la
desviacion de la responsabilidad sobre el representante como deudor
inmediato de la Administracion, esto mismo ocurre cuando la Administra-
cién por discrecionalidad unilateral, requiera el nombramiento del respon-
sable por la cuantia y caracteristicas de la renta.

El responsable representante fiscal es un ordinario garante del crédito
del IRNR que pudiera devengarse mediante su actividad, y, probablemen-
te, el Unico nexo que permite la Administracion la exigibilidad de las obli-
gaciones materiales, por ejemplo, en gastos inexistentes o retenciones e
ingresos omitidos o solicitud de devolucion del impuesto. La responsabili-
dad deriva del presupuesto sustantivo de la participacion en los efectos
econdmicos Y juridicos de su comportamiento con referencia a las obliga-
ciones del contribuyente y que ponen de manifiesto que, en los casos de
obligatoriedad legal, no resulta extrafio ni ajeno a las consecuencias tribu-
tarias. El representante necesario que interviene en las actividades eco-
noémicas descritas por la Ley participa en la adquisicion e los rendimientos
y, por tanto, respondera, si bien subsidiariamente, del pago del impuesto
o su liquidacion, como garante del cumplimiento de la deuda o prestacion
exigible, o que, solicita.'®

178. Leon Alonso José R., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T° XXI, Vol. 2
Madrid, 1986, p. 29.

179. Cossio A. Instituciones de Derecho Civil, I, Madrid 1978, p. 272.

180. Véase, por ejemplo, que el representante fiscal en LIVA de las personas no establecidas en
la Comunidad esta obligado por los deberes formales y de procedimiento y es responsable solidario
por las devoluciones improcedentes, pudiendo la Hacienda Publica exigirle caucion a dichos fines.
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EL FIDUCIARIO

El fiduciario es una condicién que adorna el desdoblamiento de la titu-
laridad y el ejercicio de la propiedad. El fiduciario esta legitimado para el
amplio ejercicio de un derecho que no lo ve como titular.

La condiciéon subjetiva del fiduciario supone, entonces, la actua-
cion plena del poder de disposicion sobre el bien o derecho cedido
por su titular, para la realizacion de la gestion encomendada por su
titular sustantivo, sea en su interés o en interés de un tercero por
encargo suyo.

EL pacto de fiducia no equivale a simulacion. El acuerdo o acto unila-
teral es querido por las partes y verdadero en sus efectos. El poder del
fiduciario no compromete el dominio del derecho que pertenece al fidu-
ciante; pero, es el resultado de una investidura de su disposicién, cuyo
ejercicio es uno de los efectos de la fiducia. Asi se habla de propiedad
sustancial y material y propiedad aparente o formal.

La fiducia, desde el punto de vista tributario, impulsa la considera-
cion subjetiva del fiduciario puesto que, en hipétesis, es el que obtiene
o percibe la renta producida u originada por la gestién, administracion,
disposicion de los bienes o derechos que constituyen el objeto de la
fiducia.

La fiducia, no supone la transmisién auténtica y efectiva de la propie-
dad en cabeza del fiduciario. Este recibe o resulta encargado de ejercitar,
en favor del fiduciante, o, del tercero que se sefale, el derecho del que no
es titular material. Pero, con la capacidad bastante como para sacrificar o
debilitar el propio derecho, mediante el poder de disposicién que le
corresponde.

De modo que, en suma, el fiduciario aparece como si fuera el propie-
tario, aunque no lo sea, y su derecho, que no lo tiene, sirve al interés del
duefo o de un tercero, porque su legitimacién le permite disponer del pro-
pio derecho del propietario inclusive.

El pacto de fiducia, que no se encuentra expresamente mencionado
en el C.C., ha sido desarrollado por la jurisprudencia suprema. La doctrina
actual no acepta, sin embargo, sus conclusiones en 6rden a la transmi-
sion plena de los bienes al fiduciario (teoria del doble efecto). Al contrario,
parece afirmarse la conviccion que el poder juridico que recibe el fiducia-
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rio esta limitado, acotado, favorecido por el domino impropio o formal que
no el material o propio del fiduciante'8?.

El fiduciante asigna, con una finalidad especifica, un bien o derecho al
fiduciario, a pacto de su retrocesioén al fiduciante o a un tercero, cuando
se cumpla la finalidad prevista.

El fiduciario, en el curso de su gestion, es, asimismo, contribuyente
por la renta o patrimonio que administra y dispone.

La Junta de Compensacion

La Junta de Compensacién urbanistica, que, probablemente, es
el unico ejemplo de titularidad fiduciaria en el derecho positivo. Por
€s0, aunque no parezca pertinente, esa disciplina fiscal de la Junta
podré iluminar la comprensién del trust anglosajén en la condicion del
trustee.

El sistema de compensacién es uno de los que se preve legal-
mente para la ejecucion del planeamiento urbanistico. Los propieta-
rios incluidos en el poligono o unidad de actuacién, a su iniciativa,
asumen a su costa la urbanizaciones y aportan los terrenos de
cesion obligatoria en régimen de solidaridad de beneficios y car-
gas'82,

El sistema exige la constitucion en Junta de Compensacion, funcio-
nal y estructuralmente destinada a la realizacién de las obras de urbaniza-
cion.

La Junta de Compensacion tiene naturaleza administrativa y perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad para cumplimentar sus fines.
(L.S.art.158.3y 24 R.G).

La Junta de Compensacion adquiere su personalidad juridica
mediante inscripcién de la escritura publica de constitucion en el Regis-
tro Administrativo de Entidades Colaboradoras.

La debatida naturaleza juridica de la Junta de Compensacién oscila
entre su consideracion como organismo publico que responde a la
técnica de autoadministracion, actuando funciones publicas en

181. Rosembuj T., El fraude de ley, la simulacién y el abuso de las formas en el derecho tributario,
Madrid, 1999, p. 344; Fuenteseca C., El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Barcelona, 1997,p. 231.

182. Parejo Alfonso L. ,A Jimenez -Blanco, L. Ortega Alvarez, Manual de Derecho Administrativo,
V. 2, Madrid, 1998, p.532.
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lugar de la Administracién'®3, o su consideracion como organismo
de interés particular (ex. arts. 35.2 y 36 C.C.), solo definido publico en
sentido teleoldgico. Ese caracter de base personal privada calificaria la
Junta de Compensacion como una entidad sujeta por las reglas civiles
o mercantiles que significan su actividad, en favor de los socios que la
integran.

Una vez constituida, la Junta de Compensacién produce su principal
efecto juridico sobre el patrimonio de sus miembros: todos los terrenos
del poligono o unidad de actuacién quedan directamente afectados a los
resultados de la gestion comun, pudiendo, inclusive, llegar a ser benefi-
ciaria de la expropiacion forzosa de propiedades del los que debiendo
hacerlo, no se han incorporado. (arts.127,29 L.S. y 168 R.G.) Para el
cumplimiento de sus fines, los socios, sin perjuicio de la afectacion para
ello, pueden transmitir el pleno dominio o la titularidad fiduciaria de
los terrenos para la realizacion de las actividades encomendadas a
la Junta.

La transmisién de los inmuebles no se presupone, sino que debe
constar en los estatutos. Pero, en cambio, si se presume que la Junta
actua como fiduciaria con pleno poder dispositivo sobre las fincas
de los propietarios, sin mas limitaciones que las estatutarias. O sea,
la prevision legal se inclina por el ejercicio fiduciario de la Junta antes
que por su transformacion en propietaria real y efectiva de los terrenos
de sus miembros. (art.l29.2 L.S.)

Y es, precisamente, la titularidad fiduciaria el nucleo de la natu-
raleza juridico privada de la Junta de Compensacién. No es por la
funcién administrativa urbanistica que se define el caracter publico
de la junta. Al contrario, su adecuacion correcta consiste en que
realice diligentemente la gestion encomendada por los propieta-
rios: realizacion a su costa de la urbanizacién y aportacién de terre-
nos de cesion obligatoria. El conjunto de los miembros cede la
disposicion fiduciaria para que le sea devuelto su terreno en forma
de finca urbanizada por las obras ejecutadas. Cosa bien diferente
es que, para el mejor ejercicio de su fiducia cuente con privilegios
administrativos excepcionales, en orden a la expropiacion forzosa,
via de apremio, que pretenden facilitar la realizacion del sistema de
actuacion.

183. T.R. Fernandez, Manual de derecho urbanistico, Madrid, 1987, p.I159. Ese caracter adminis-
trativo marca. la actividad en nombre y por cuenta de la Administracién actuante y es recurrible ante
la misma.
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¢ Asociacion entre particulares

La Junta de Compensacion es una asociacion de interés particular,
fiduciaria de sus miembros y terceros interesados, que goza de perso-
nalidad juridica a partir del momento de su inscripcién en el Registro de
Entidades urbanisticas colaboradoras. (art.26.2 R.G.).

La Junta de Compensacion es una asociacion de interés particular,
civil o mercantil, que persigue un fin de lucro o ganancia partible entre
los socios. (art..35.2 C.C.). La inscripcion en el Registro, como en el
caso de la sociedad civil, refuerza la separacion entre la entidad y sus
miembros ante terceros, que fue creada por la voluntad individual de
sus integrantes'84,

La Junta de Compensacion es pacificamente considerada sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades. Pero, en cuanto se les refiere su
caracter de asociacion de interés particular; las consecuencias no
resultan del todo convincentes'82,

En efecto, la inclusion de la Junta en el IS no obsta para que se
arguya que carece de fin o animo de lucro, para justificar la exencién
parcial de sus actividades: “pero en si misma no desarrolla una activi-
dad dirigida al enriquecimiento propio, sino que seran los miembros los
gue obtendran el resultado que corresponda”'86,

La presencia publica en la actividad de la Junta de Compensacién
es consecuencia directa de la responsabilidad directa que, por ley, le
corresponde.

En efecto, tiene que realizar la urbanizacién completa de la unidad
de actuacién y, en su caso, la edificacién de los solares resultantes
(art.130L.S.).

La funcidén consiente la exhorbitancia de facultades que dispone
para su cumplimiento, que, en otro caso, serian incompatibles con su
caracter de asociacion de interés particular, producto del contrato de
sociedad y cuya capacidad esta en los Estatutos sociales que se da.
(art.35.2L.C))

184. “El interés particular es la obtenciéon de lucro o ganancia partible entre los asociados”
(art.l665 C.C.; art.116 de C.) L.Diez —Picazo - A .Gullon, Sistema de derecho civil, V.1, p.651 Madrid,
1982.

185. Eguinoa M., La problematica tributacion de las Juntas de Compensacion, Impuestos, 1997;
consulta de la DGT de 13 de diciembre de 1993 y Resolucién del TEAC de 1 de febrero da 1995.

186. M.J.Garcia Torres Fernandez, Tratamiento tributario de las Juntas de Compensacion, p.80,
en Estudios sobre fiscalidad inmobiliaria y doble imposicion interna, Coordinador J.A.. Sanchez Galia-
na, Granada, 2000.
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Los privilegios administrativos de la Junta: la expropiacion forzosa
de la cual puede ser beneficiaria, la via de apremio para el cobro de
las cantidades adeudadas (art.130.2 y 3 L.S.); asi como, la partici-
pacion administrativa en el érgano rector (art.127.4 L.S.), la prohibi-
cion de interdicto de retener y recobrar la posesion por sus miembros
(art.187 R.G.) o finalmente, los recursos de alzada ante la Administra-
cion de los acuerdos (art.127.5 L.S.), refuerzan la conviccion de su
caracter privado o particular.

Primero, porque si de su naturaleza publica dependiera, conllevaria
la coactividad e imperatividad de todos sus actos como si ejercitara una
potestad administrativa en sentido enfatico.

Segundo, los propietarios se constituyen en Junta de Compensa-
cion (art. 126 L.S.) y es, precisamente, ese momento genético, el que
solo corresponde a los propietarios, sefialando sus derechos y obliga-
ciones y la transmisién o no de los terrenos a la naciente Junta. Pero,
siempre, consintiendo la transferencia del poder de disposicién sobre
los mismos para habilitar la fiducia de la Junta, con le finalidad determi-
nada de obtener resultados de la gestion comun encomendada y devol-
ver las fincas urbanizadas o, si cabe, edificadas.

¢ LaJunta Fiduciaria

La Junta de Compensacion actia como fiduciaria de sus miembros
propietarios.

La fiducia, en sentido técnico, cumple con la premisa que la
distingue: hay una disociacion entre el derecho de propiedad de los
miembros en favor de la Junta y, a la vez, la obligacion de ejercitar
el poder de disposicion en interés del propietario.

Y, con igual sentido, la exhorbitancia de la potestad administrativa
concedida a la Junta es para que realice su actividad, ademas, en inte-
rés de la Administracién actuante, sea para que esta obtenga la propie-
dad de terrenos de cesién obligatoria, o, el desarrollo completo de la
urbanizacién planificada.

La Junta de Compensacion es titular del pleno poder dispositivo
sobre las fincas, en los términos estatutarios fijados, para su desempe-
fio en favor de los propietarios, en primer lugar y también de terceros
interesados sean publicos o privados (empresas urbanizadoras).

La Junta de Compensacion adquiere un atributo formal de dominio,
quedando el material en manos del fiduciante. Pero, afectado al resulta-
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do de la gestion comun, que representa a la finalidad que persigue'®”.
Pero, no puede confundirse simulacion y fiducia, porque es voluntad de
los miembros y terceros que la gestion de la Junta de Compensacion
sea querida y verdadera, lo cual recoge el reconocimiento legal'8.

La reticencia de propietarios se neutraliza confiriendo capacidad
expropiatoria de sus fincas a la Junta de Compensacion, que siempre
sera la beneficiaria. Asimismo, la Junta puede reservarse parcelas para
su enajenacion a fin de afrontar los gastos de la urbanizacion.

La aprobacion del proyecto de compensacion posibilita, la ejecu-
cion de las obras de urbanizacién, que seran a cargo de la Junta.

La Junta es una sociedad de interés particular cuya gestion aparece
tutelada, en algunos momentos puntuales, por la actividad de soporte
administrativo, concurrente en su propio interés y en el general, sea
para que se cumple la cesidn obligatoria en su favor de los terrenos
afectados cuanto que se evite por la Junta el perjuicio difuso por infrac-
ciones graves en el uso de sus atribuciones. (art.183 RG).

Es una sociedad que debe, por fuerza, desplegar una actividad
econdmica que garantice el reparto de los beneficios y cargas entre
todos los propietarios del poligono, en proporcién a sus aportaciones.

La actividad econémica significa que la gestion urbanistica tendera
al equilibrio entre costes y ingresos para su ejecucion: que la actuacion
urbanistica debe guiarse por el criterio del equilibrio entre los gastos,
costes e ingresos y cobros.

No es necesario -afirma Galgano- determinar que de la actividad
productiva el empresario privado se propone obtener un lucro: basta
que la actividad productiva de bienes o servicios se presente de per se
idonea para reembolsar, mediante la contraprestacion de los bienes o
servicios producidos, a los factores de la produccion empleados'8®.

La cobertura de los costes de urbanizacién, en una palabra, con las
cuotas de los propietarios o los fondos que resulten de la venta de las
parcelas reservadas o los derechos expropiados.

187. Rosembuj T., El fraude de ley, la simulacién y el abuso de las formas en el derecho tributario,
Madrid, 1999, p.344. .

188. Contra J.M.Fernandez -R.D.Natera Hidalgo -J.Rodriguez Marquez, Aspectos tributarios de
las Juntas de Compensacion Cordoba, 2000, p. 30, negando la existencia del negocio fiduciario por-
que no existe transmisién de la propiedad, lo cual, sefialo, no es preceptivo de dicho negocio; no hay
pacto voluntario, sino creacion legal, lo que tampoco es determinante puesto que la ley reconoce la
fiducia que se decide en los Estatutos y, por ultimo, se quiere que la fiducia sea oculta confundiéndola
con la simulacién.

189. Galgano, Diritto privato, Padova, 1988, p 43l.
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Por eso, negar que la actividad de la Junta sea econdmica supon-
dria inventarse un agente artificioso y sin contenido. Si, en cambio, la
premisa es el desarrollo que despliega del método econdmico de su
gestion que, pese a todo, puede generar excedente o beneficio o pérdi-
da, resultara innecesario recurrir al superado concepto del animo de
lucro para su definicion.

¢ LaJunta es sujeto pasivo pleno del I.S.

La Junta de Compensacion es sujeto pasivo del ISy, por tanto, idé-
neo para la realizacién del hecho imponible: la obtencién de renta, cual-
quiera que fuere su fuente u origen. (art. 4 LIS)

La doctrina anima la exencién de la Junta de Compensacion, aun
cuando, expresamente, la disposicién normativa no lo contempla.

La situacion no deja de llamar la atencion.

La calificacion de la Junta como organismo administrativo o “agen-
te descentralizado de la Administracion” que actua en su lugar (T.R. Fer-
nandez) no se compadece con la disciplina fiscal. El I.S. no otorga exen-
cion total a la entidad como hubiera sido lo propio, atento su naturaleza
equiparable a la Administracion Publica. Esto no ocurre (art.9 LIS), ya
gue “no estamos ante un Ente Publico”1%,

Efectivamente, la Junta de Compensacion tiene naturaleza de enti-
dad privada, fruto de la voluntad de sus miembros, que se plasma en
los respectivos Estatutos.

No obstante, la doctrina persevera en una consideracion extrema de
la Junta de Compensacion en cuanto a los efectos de su naturaleza
societaria privada y halla espacio para su defensa de la exencion parcial
del IS (arts.133 a 135 LIS) como institucién sin animo de lucro y por tanto,
asociacion protegida en su objeto y finalidad especifica, “abarcando la
exencion exclusivamente aquellos aspectos en los que la Junta actia en
lugar de la Administracién Publica: recepcion de los terrenos aportados
por los miembros de la Junta, adjudicaciones de los nuevos terrenos
urbanizados o entregas en metalico, siempre en proporcion a las aporta-
ciones iniciales de terrenos realizadas en su dia por los junteros, asi como
los actos de expropiacion”. (TEAC 9-4-1997 y 1-2-1995)

En primer lugar, la Junta de Compensacion no puede ser asimilada
a una asociacion sin animo de lucro.

190. Martin Fernandez y otros, cit.p.4l.
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En segundo lugar, ni la ley ni disposicion normativa alguna merituan
la exencién subjetiva, aunque parcial, de la Junta de Compensacion.

Alainversa: la Junta de compensacion es sujeto pasivo del IS porque
realiza el hecho imponible de la obtencion de renta derivada, principal-
mente, de su actividad de gestién urbanizadora y lo hace con animo de
ganancia partible entre sus miembros, de los que es fiduciaria en el pleno
ejercicio del poder de disposicion sobre sus fincas o terrenos. La Junta de
Compensacion es una asociacion de tipo particular, una sociedad consti-
tuida para la gestion y ejecucion de la urbanizacion de una unidad de
actuacion por los mismos propietarios del suelo comprendido en su peri-
metro (Art. 126 LS), que tiene una responsabilidad directa ante la Admi-
nistracién para completar la urbanizacion que es su objeto.(art.130.1 L.S.)

El deber de costear y en su caso ejecutar la urbanizacion es esencial
al comportamiento del propietario de suelo urbano. (art. 142 B e) LS V)

La constitucion de una sociedad para la realizacion de la actuacién
urbanistica obliga a los distintos propietarios del poligono a formar la
Junta de Compensacion, entidad especialmente reconocida como
colaboradora, que no puede disolverse mientras no conste el cumpli-
miento de las obligaciones pendientes, y, para lo cual el acuerdo de la
Administracion es insoslayable. (art. 30.2 RG)

La redaccion de los Estatutos y las bases de actuacion de la Junta cons-
tituyente deben contener algunos puntos preceptivamente: en particular, las
bases deben fijar las reglas de distribucion de los beneficios y pérdidas.
(art.167 k. Rc3-). O sea, la actividad es susceptible de generar exceden-
tes sobre costes 0 no, como cualquier otra actividad economica.

Nada se opone, en breve, a que se afirme claramente que requisito
minimo esencial de la actividad de empresa es la economicidad de la
gestion y no el animo de lucro.

¢ LaJuntatiene actividad econémica

No resulta aceptable la doctrina que postula que la actividad ejerci-
tada por la Junta de Compensacion constituye una actividad economi-
ca, que no comercial, al carecer de animo de lucro'.

La Junta realiza la gestion y ejecucion del proyecto de urbanizacion,
que esta a su cargo y del cual responde directamente ante la Adminis-

191. Martin Fernandez y otros, op. cit. p.43 y Garcia Torres Fernandez op. cit. p.80. F. Minguez
Jiménez, Las juntas de compensacion, Carta Tributaria, 4/2001.
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tracién actuante. El contenido de su actividad es econémica, asumien-
do el riesgo de su resultado final, tendencialmente vocado al equilibrio
entre beneficios y pérdidas. Pero, esto vale aunque se conciba a la
Junta como asociacion sin animo de lucro, ya que lo que releva es si
ejercita una explotacion econoémica.

La exencién parcial no le corresponde a la Junta de Compensacion
porque su objeto social es, precisamente, la concrecion de una explota-
cién o actividad econdmica: la ordenacion de medios de produccion
con la finalidad de intervenir en la produccion de bienes o servicios, a su
riesgo y ventura.

La responsabilidad tributaria ocupa a la Junta de pleno. Sea que los
propietarios aporten o no los terrenos de su propiedad, resulta que la
realizacion del hecho imponible se verifica en cabeza del fiduciario en
cuanto titular del poder de disposicion sobre los mismos y para su
gestion. El fiduciario es el sujeto pasivo titular de un poder pleno de
disposicion sobre los bienes productivos o susceptibles de pro-
duccidn de renta, en interés de los propietarios de la Junta. Pero, el
desdoblamiento o disociacion entre la legitimidad del dominio for-
mal y el interés del dominio sustancial conduce a la posicion subje-
tiva del fiduciario en cuanto contribuyente del IS, justamente, por la
titularidad que ostenta de la disponibilidad juridica y material de los
terrenos, para la gestion encomendada.

La ganancia partible entre los socios puede derivar de distintas fuen-
tes: intereses, arrendamientos de bienes, dividendos. O, mas aun, por la
venta a terceros de parcelas urbanizadas reservadas, menores costes de
urbanizacion, aportaciones de obra por empresas urbanizadoras. Estas
ganancias partibles que, la doctrina encuentra fuera de la pretendida
exencion parcial, son beneficios de la Junta de Compensacion someti-
dos a gravameny, en su caso, repartibles entre los miembros.

La Junta es fiduciaria por principio, se aporten o no las fincas en
propiedad de los socios, para la gestion y ejecucién de las urbanizacio-
nes. Esa caracteristica acompanfa la actividad econdmica emprendida,
teniendo en cuenta, ademas, que la Junta tiene una personalidad juridi-
ca propia, un patrimonio suyo, distinto del de su patrimonio personal de
los componentes. La Junta fiduciaria es sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades por las rentas que obtiene, a las que tiene derecho o
esta legitimada a su percepcion.

La adjudicacion al socio no implica la realizacién de una ganancia
patrimonial porque el fiduciante conserva el derecho a la retrocesion del
bien aportado, una vez que se culmina la urbanizacién. Por tanto, el
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fiduciario no es un mero prestanombre, sino un gestor cualificado, con
todas la facultades y poderes conectados a la titularidad de uno de los
principales atributos del derecho de propiedad, cual es el pleno poder
de disposicion sobre los terrenos afectados.

La sujecion de la Junta al IS tropieza con dos limitaciones, ambas
derivadas de la fiducia legal. Por un lado, la aportacién de terrenos por
los socios o su expropiacion forzosa para su restitucion como solar, en
proporcion a la misma, es consecuencia de la disociacion o desdobla-
miento del negocio fiduciario. El deber de restituir se produce cuando
se materializa el interés del propietario o titular del dominio sustancial.
El derecho de propiedad de la Junta o su pleno poder de disposicion
retorna al interesado, una vez que se concreta la gestion y ejecucion de
la urbanizacion. En términos civilisticos, es la verdadera naturaleza de
la ganancia partible, cuya no sujecion resulta, unica y exclusiva-
mente, del reconocimiento legal de la figura de la Junta como fidu-
ciaria, siempre y en todo caso, de los propietarios, hayan o no
aportado sus terrenos. No seria légico trabar un gravamen sobre el
mecanismo predispuesto para la gestién y ejecucion de la compensa-
cion y urbanizacién. Por otro lado, la cesién gratuita y obligatoria de los
terrenos al uso afectado o patrimonio municipal es la condicion legal
necesaria para que se apruebe el proyecto de compensacion y, asimis-
mo, uno de los motivos del interés administrativo en la actuacién de la
Junta. Esa transmision de suelo es una prestacion legal coactiva patri-
monial (art. 31 C.E.) que, en si misma, no puede ser gravada ya que es
el efecto juridico deseado de la urbanizacion legal y, la contrapartida, de
la exhorbitancia de facultades fiduciarias de la Junta. En general, la
cesion obligatoria y gratuita de suelo a la Administracion (art.14.2.B L.S)
exhibe una forma directa de participacion publica en las plusvalias
generadas por la actuacion urbanistica. (art. 47 CE).

Pero, restringida la fiducia en estos dos aspectos, todo el
resto de la actividad econémica de la Junta esta gravada y no
exenta, total ni parcialmente, en cabeza, de quien ostenta el pleno
poder dispositivo sobre las fincas pertenecientes a los propieta-
rios u obtiene resultados de la gestion comun de los terrenos
aportados en su favor o expropiados. El origen o fuente de la
renta significan al fiduciario, como centro de referencia subjetiva
del IS, en cuanto responsable de la actividad econémica llevada a
cabo: es, en verdad, el titular de la gestion y ejecucion de la urba-
nizacion, por todas las obligaciones emergentes, incluidas las tri-
butarias y hasta su total cumplimiento.
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Los miembros de la Junta adquieren la condiciéon de contribuyente
en el supuesto exclusivo que el valor de las adjudicaciones exceda la
proporcion acordada en base a la aportacién de los terrenos, cuando,
en suma, obtienen un rendimiento inapropiado a su participacion.

El trust

El fiduciario -Junta de Compensacion- sujeto pasivo del IS, indica la
reflexion analoga sobre la funcion discrecional del Trustee en el Trust
complejo o acumulativo.

Concepto

El trust anglosajon es una instituciéon desconocida en el ordenamiento
positivo, sin perjuicio de su reconocimiento explicito en convenciones
internacionales.

Del trust no puede pretenderse una calificacion funcional en su dere-
cho de origen, para, luego, encajarlo en una figura afin del foro. Es eviden-
te que por su unidad de objeto no se deja calificar facilmente, aunque se
persevere en la equivalencia de alguna de sus partes -sea a través del
negocio fiduciario, las reglas del mandato, la adjudicacion de bienes con
la obligacion de transmision a terceros, etcétera-, o desmembrando sus
efectos juridicos propios y originales. La ley espafola, la ley aplicable,
consagra el desconocimiento de la institucién del trust ex lege fori'%2.

Pese al desconocimiento del trust, como tal, no puede negarse que
partes de la institucién o reflejos de su estructura aparecen dispersos en
el ordenamiento positivo, aunque nominalmente distintos, ademas, de lo
ya dicho, sobre el expreso reconocimiento del trust en la legislacién local
por virtud del tratado internacional -CDI con los EE.UU., Canada-. Por
ejemplo, los fondos de inversion colectiva que, en forma de trust, asientan
sobre su organizacion al gestor, depositario, inversores o participes’®.

El trust, en la definicion de la Convencion de La Haya de 1 de julio de
1985, son las relaciones juridicas creadas por una persona, el constituyente

192. G.A. Carrillo Salcedo, Comentarios al C.C. y Comp. For.,cit.,Vol.l, Madrid,1978, p.433,
N.Checa Martinez, El trust angloamericano en el derecho espafiol, Madrid, 1998, p.27.

193. F. Rodriguez Artigas, Instituciones de inversion colectivica, Sociedades y fondos de inver-
sién, Nuevas entidades, figuras, contractuales y garantias en el mercado financiero, Madrid, 1990,
p.129, Gota Losada A., Tratado del I.S. ,T.Ill, Madrid,|989, p.84.
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—settlor-, con acto inter vivos o mortis causa, cuando los bienes han sido
situados bajo el control de un fiduciario —trustee-, en interés de un tercero
beneficiario -cestui que trust- o con una finalidad determinada. (art. 2).

El trust implica que se transfiere la propiedad de bienes o derechos a
un fiduciario, a cuyo cargo quedan, para afectar su renta o capital en favor
de otro beneficiario.

El trust nace de la confianza y del fraude, sobre todo, en materia fis-
cal'®4,

El eje de la institucidn es la figura del fiduciario: entre la propiedad
legal que se le transmite, y a la cual accede como el verdadero propieta-
rio, y su obligacién con el propietario en equidad(el beneficiario), actia un
desmembramiento o desdoblamiento del derecho de propiedad, que es
la principal clave del trust.

Primero, el trustee deviene propietario legal de los bienes cedidos por
el settlor, que, sin embargo, son un patrimonio separado de su patrimonio
personal.

Segundo, el trustee tiene el poder-deber de administrar, gestionar, dis-
poner de los bienes segun la forma del trust.

Tercero, el beneficiario carece de la propiedad legal, pero es titular de
la expectativa de derecho o crédito sobre los bienes trustales o sus frutos:
hay un desdoblamiento de la propiedad entre el trustee como titular
legal y el beneficiario del trust con el dominio util.

La propiedad legal corresponde al fiduciario, que esta legitimado para
administrar y disponer libremente de los bienes trustales y la propiedad
en equidad compete al beneficiario, aquél en cuyo interés se transmitie-
ron los bienes y derechos por el constituyente, y que tiene la expectativa a
la percepcion de los frutos y, en su caso, el capital'®.

La particularidad del trust esta en el modo en que se produce la circu-
lacion juridica del patrimonio.

La transmision de la propiedad al fiduciario, con afectacion de su inte-
rés ultimo o de la finalidad perseguida por el constituyente, se resuelve en
la propiedad legal del fiduciario, aunque con separacién o segregacion de
su patrimonio personal. El vinculo final establecido obliga al trustee a la
atribucién del patrimonio consignado al beneficiario (propietario en equi-
dad), que goza de la expectativa de derecho o crédito sobre el devengo
de los frutos o del capital trustal.

194. Schnitzler, Le trust et la fondation dans les conflits de lois, R.1.D.C., 1965, p.479, 482.
195. Afschrift T. , Kirkpatric J. , Malhenbe J. , Lagae J.P, Glineur P, Rombouts A., Dememeppe
B., Le droit fiscal international belge et I'evitement de I'impot, Bruxelles, 1996, p.217.
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El patrimonio trustal no tiene solo fuerza entre las partes, sino que es
oponible a terceros y consiente la tutela real perseguible (tracing) al bene-
ficiario sobre la actividad desarrollada por el fiduciario. (“El trust, es, en
efecto, un bien confiado a la buena fe de una persona, en beneficio y para
la utilidad de otro” -Lehr-Dumas-).

El desmembramiento o desdoblamiento entre la propiedad legal del
trustee y la propiedad en equidad del beneficiario conforma un patrimonio
de afectacion sin personalidad juridica del cual, desde la transmision ini-
cial hasta la final, ninguno es propietario pleno, en el sentido de reunir en
si mismo el poder de disposicion y disfrute de la propiedad trustal.

Caracteristicas

Las caracteristicas del trust aparecen en la Convencion de La Haya.
(art.2)

- Los bienes trustales conforman un patrimonio separado o segregado
del patrimonio propio del fiduciario.

- Latitularidad sobre propiedad trustal se establece a nombre de los fidu-
ciarios o de otra persona que los represente.

- El fiduciario tiene el poder y la obligacion, respecto a los que ocurre la
rendicion de cuentas, de administrar, gestionar o disponer de los bienes
de acuerdo con los términos del trust y las reglas particulares impues-
tas al fiduciario por la ley.

El hecho que el constituyente se reserve ciertos derechos y prerrogati-
vas y que el fiduciario pueda por si mismo tener derechos como benefi-
ciario no implica necesariamente que sea opuesto a la existencia del trust
(aunque fiscalmente no sea asi).

La potestad —legal ownership- del fiduciario no excluye que el benefi-
ciario —equitable ownership- quede totalmente despegado del control y
seguimiento de la propiedad trustal.

En efecto, el beneficiario, sea que su derecho se resuelva en expecta-
tiva o en crédito, siempre ostenta una accion reivindicatoria sobre los bie-
nes (trace) en manos de cualquier persona, que no sea un comprador por
precio de buena fe, accion tutelar que esta destinada a protegerle de la
actuacion indebida del fiduciario.

El trust puede ser expreso o implicito. El constituyente, en el primer
caso, manifiesta claramente su intencion de fundar un trust mientras que,
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en el segundo, la intencion debera deducirse de los términos o de los
actos.

El trust puede ser simple o complejo. Por el primero, el fiduciario no
tiene otra obligacion que la de permitir que el beneficiario goce de la pro-
piedad trustal, siguiendo sus instrucciones. Por el segundo, el fiduciario
ostenta las obligaciones de gestién y administracién de un propietario.

El trust puede crearse por acto inter vivos 0 mortis causa. Tradicio-
nalmente, también, se distingue entre el fixed interest trust, discretio-
nary trust y accumulation trust.

El fiduciario puede estar obligado a efectuar las retribuciones al bene-
ficiario en el momento y por las cuantias establecidas o puede decidir a su
solo criterio cuando y por cuanto las efectuara o, en ultima instancia, si no
existira distribucién, sino acumulacion de la propiedad trustal.

Finalmente, si el constituyente se reserva o no al derecho de revoca-
cién de su transmisién, podra existir el trust revocable o irrevocable®6.

El trust carece de personalidad juridica. La propiedad trustal es un
patrimonio separado, de afectacion, diferenciado del patrimonio del fidu-
ciario.

No obstante la aceptacién convencional del trust respecto a los
EE.UU. y Canada define a los trust como “personas” en cuanto incluidas
en la locucion “cualquier agrupacién de personas”. El trust puede acoger-
se al CDI, siempre que las rentas que obtiene estén sujetas en su Estado
de residencia por obligacion personal, como rentas de un residente.

La residencia del trust, siguiendo la orientacion de la Convencién de la
Haya (art. 7) podria formularse en torno al criterio de proximidad con la ley
aplicable (the most closely connected rule), que toma en cuenta, en orden
sucesivo, la sede de administracion del trust; el lugar de situacién de los
bienes trustales; el lugar de residencia o negocios del fiduciario y, por ulti-
mo, los objetivos deltrust y los lugares donde deben cumplirse'®’.

En doctrina, se indica que la sede de la direccién afectiva del trust o de
los fiduciarios sirve para estimar el Estado de residencia’®.

El problema de aquellos ordenamientos juridicos, como es el caso de
Espafa, en los que el trust es una institucién desconocida, implica que la

196. Tripet F,, Trust patrimoniaux anglosaxons et droit fiscal francais, Paris, 1989, p.5.

197. Checa Martinez, op. cit.; la determinacion en del domicilio del trust consiste en fijar el orde-
namiento juridico mas estrechamente vinculado, p.56; Tripet, op. cit., p.45: “Operando la sintesis de
estos criterios, se debe admitir que el trust es residente del pais donde esta el fiduciario, donde ges-
tionan los activos y eventualmente donde se encuentran los activos”.

198. Corasaniti G., il modello OCSE di Convenzione bilaterale contro la doppia imposizione e i
trusts, en Corso di diritto tributario internazionale , V. Uckmar, Padova, 1999, p.449.
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aplicaciéon del CDI no sera sobre el trust, sino por la atribucion de rendi-
mientos sea al fiduciario o, en su caso, a los beneficiarios, que sean resi-
dentes en su territorio.

Adicionalmente, el control de la propiedad trustal por el fiduciario, ele-
mento sefalado en la configuracién del trust, podria inducir a vincular la
residencia del trust con la nacionalidad del fiduciario, a modo de criterio
alternativo (“Assets placed under the control of the trustee”.)

La localizacion artificial del trust no implica su reconocimiento, por
ningun otro Estado que no lo regula. Si un constituyente elige algun Esta-
do que regule la institucion, fija ahi su lugar de administracién o la residen-
cia habitual del fiduciario, pero su patrimonio esta, por ejemplo, en Espa-
fa, ésta, de firmar la Convencion de la Haya, no estara obligada a su reco-
nocimiento.

El reconocimiento indirecto del trust

Espafa no conoce la institucién del trust. Al mismo tiempo, ningun Esta-
do, bajo la Convencién de La Haya, esta obligado a reconocer un trust
cuyos elementos significativos, excepto por la eleccion de la ley aplicable,
la sede de su administracion o la residencia habitual de los trustees, estan
mas estrechamente conectadas con Estados, como Espanfa, que no preven
la institucién del trust (art. 13). Por tanto, ni se conoce el trust externo ni un
trust interno que gozara, probablemente, de reconocimiento fuera.

La disposicionén bloquea la utilizacion del trust en fraude de ley, con
referencia a la legislacion doméstica aplicable, que lo desconoce, por
parte de los ciudadanos a ella sometidos. La limitacion del trust-shopping
tiende a evitar la importacién de la institucion en ordenamientos que la
ignoran. Por ejemplo si un ciudadano espafol transfiere su patrimonio en
Espana a un trust amparado por la ley inglesa, porque asi la ha elegido o
designado un fiduciario ingles'9°.

Espafa no ha firmado ni ratificado la Convencion de La Haya. En con-
secuencia ,el trust angloamericano continua siendo desconocido en la
medida de su validez, respecto a la ley aplicable y con los efectos intrinse-
cos que lo califican por la jurisdiccion de equity en el common law. De
este modo, sigue incierto el derecho aplicable, especialmente en el princi-
pio de los lazos mas estrechos, en defecto de su eleccion por el constitu-
yente.

199. L. De Angelis, Trust e fiducia nell’ordinamento italiano, en Corso di Diritto Int. cit., p.469.
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Esto implica que la clausula convencional expresa resulta ineliminable
cuando de trust se trata. Asi ocurre con el CDI de los EE.UU. y Canada.

La entrada del trust en el derecho doméstico, por mor de su integra-
cion internacional en el ordenamiento, obliga al intérprete a la calificacion
de la naturaleza previa del trust, mediante reenvio a la legislacién que le
gobierna y en conformidad con la cual tiene la conexiéon mas préxima: la
sede de administracion, el lugar de residencia del fiduciario, el sitio del
patrimonio trustal y los objetos del trust.

Consecuentemente, aflora la categoria del trust en cuestion. Por
ejemplo, si es un trust simple o complejo, si resulta revocable o irrevoca-
ble por el fundador, si es discrecional o no en las facultades que el ejerce
el fiduciario, si el beneficiario esta legitimado a la renta en la medida en
que se devenga o si, siendo acumulativo, carece de un derecho patrimo-
nial inmediato en su favor.

No obstante, el reconocimiento del trust en el derecho convencional
tributario obliga al intérprete a descubrir los elementos que le caracteri-
zan, conforme a la naturaleza de la institucién y el alcance de la ley aplica-
ble en las relaciones internas que le son propias.

Las consecuencias fiscales del trust aparecen relacionadas con dis-
tintos de sus aspectos constitutivos.

La atribucién de la renta en cabeza del beneficiario es lo adecuado en
el fixed interest trust o simple trust, cuando los rendimientos del corpus
se reparten a medida que se devengan y realizan. El beneficiario es titular
de un claro derecho de crédito respecto al fiduciario, que le sefiale como
el beneficiario efectivo del trust sobre el rendimiento que origina. Y, por
tanto, suya seria la renta imponible, cuando le sea aplicable la norma con-
vencional respectiva.

La atribucién de la renta sera en cabeza del constituyente, fundador o
creador del trust, siempre que el trust sea revocable o prevea la retroce-
sion de la propiedad transferida (grantor trust). El producto del trust debe
gravarse en su contituyente. El problema mayor atiene a los complex
trust, en los que domina acumulacién respecto a los rendimientos y la
discrecionalidad del fiduciario, en la administracion y gestion.

El fiduciario aparece como el propietario y beneficiario efectivo del
trust20,

200. ...”En el caso en que el trustee sea considerado el sujeto pasivo del impuesto sobre la renta
generados por el patrimonio del trust y disponga de una amplia discrecionalidad sobre los tiempos,
modos y cuantias de la retribucion a los beneficiarios (y estas son las principales caracteristicas del
irrevocable discretionary trust) parece dificil negar al trustee la calificacién de beneficiario efectivo
y, por tanto, la aplicacién de las disposiciones convencionales...” Corasaniti, op. cit. p.452.
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El complex o irrevocable discretionary trust expone la sujecion del
fiduciario por la renta y capital derivado del ejercicio pleno de su poder de
disposicion.

No es solo el legal ownership, sino, ademas, el beneficiario efectivo
de la organizacion productiva de los rendimientos.

Efectos Tributarios

El reconocimiento reaviva la peculiaridad del trust, también valida en
materia fiscal. En particular, la propiedad trustal esta separada de la pro-
piedad del fiduciario sin perjuicio de la disponibilidad, juridica y material,
que ostenta en su gestidon y administracion. El trustee es el sujeto legiti-
mado para actuar como demandante o demandado y comparecer ante
fedatario o autoridad publica (art.11 Conv. La Haya).

Asi resulta que en ausencia de la personalidad juridica, los bienes no
son detentados por el trust, sino por el fiduciario, sin que le pertenezcan.

La ventaja del reconocimiento del trust como persona supone agluti-
nar la disciplina de la entidad como tal en el estado de su sede 0 adminis-
tracion efectiva, evitdndose la aplicacion singular del CDI sobre cada fidu-
ciario que si fueran varios facilitaria la practica del treaty shooping.2°'

Las rentas del trust que se atribuyen al beneficiario residente, en base
a la categoria del mismo, pueden definir dos disciplinas convencionales
diferentes.

Primero, si es un trust simple (life interest) y devenga rendimientos
periodicos, seran atribuibles en cabeza del beneficiario, concorde a la
naturaleza y origen de los mismos: dividendos, intereses, regalias, por
ejemplo. No cabe otra solucién puesto que en el derecho positivo no hay
norma alguna que califique la renta del trust de forma especifica®?.

El beneficiario, es el beneficiario efectivo de la renta que percibe. Asi-
mismo, la ganancia patrimonial del trust simple solo puede ser gravada en
cabeza del beneficiario residente en la medida del derecho que tiene a su
concreta percepcién, como si fuera renta ordinaria en su favor.

Segundo, el trust complejo (discrecional, acumulativo) apareja la
directa imputacion al fiduciario. De este modo, los reconocimientos ordi-
narios y extraordinarios, de capital mobiliario o ganancias patrimoniales,

201. Baker op. cit. p.86.
202. Como el art. 120. 9 C.G.l. de Francia que sefiala los rendimientos como provenientes de
valores mobiliarios emitidos fuera de Francia.
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corresponderan al fiduciario. El Estado con derecho a gravar sera el de la
direccion efectiva del trust. El fiduciario es, en este caso, el beneficiario
efectivo de la renta, derivado de su poder de disposicion juridica y ma-
terial.

En ausencia de una particular clasificacion de la legislacion domésti-
ca, los pagos a los beneficiarios siguen la naturaleza de la fuente de
donde provienen.

La clave del tratamiento fiscal del trust estd en su categoria. El trust
puede ser simple o estricto, obligando al fiduciario a un reparto regular y
periodico de los rendimientos a los beneficiarios 0 complejo y acumulati-
vo, librado a la discrecién del fiduciario la distribuciéon o no de la renta.

Y siempre que, en ambos casos, el fundador no se hubiera reservado
el derecho a la revocacion del trust, que suscitara la finalidad fiscal exclu-
siva de su constitucion.

El beneficiario o el fiduciario indistintamente son los que realizaran los
presupuestos del impuesto, segun la categoria del trust.

El Trustee

La subjetividad del Trustee en el trust irrevocable y discrecional se
funda en que tiene un titulo “que le permite cumplir una funcién de propie-
tario” 293, La disociacion entre el derecho del trustee y su ejercicio finaliza-
do al interés de otro.

La titularidad y ejercicio de la propiedad fiduciaria es equivalente en el
trust o en el negocio fiduciario. La Unica (y esencial) diferencia esta en que
el patrimonio trustal nunca se confunde con el del trustee siendo, como
€s, una masa separada, segregada, distinta.

Pero, asi como el fiduciario, el trustee no deviene duefio pleno, aun-
que si legal, de los bienes a él transmitidos. Sin embargo, la discusion
seria ociosa en estos limites, porque el nicleo no esta en la transmisiéon
de la propiedad sino en la mera legitimacién al ejercicio del derecho, que
conserva el fiduciante?%4.

En efecto, el ndcleo de la potestad del fiduciario reside en modo cen-
tral en la atribucion del poder de disposicidén sobre bienes y derechos,

203. Fuenteseca C. El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Barcelona,
1997, p.219.

204. Gazzoni F., Manuale di diritto privato, Napoli, 2000, p.958; Nussi M., L'imputazione del red-
dito nel diritto tributario, Padova, 1996, p.563.
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que sefala la posibilidad juridica del fiduciario o trustee de ejercitar sobre
el bien o derecho un conjunto mas o menos amplio de actos o negocios
juridicos, sobre la propiedad fiduciaria o trustal.

El destino de la propiedad fiduciaria exhibe el desplazamiento de la
facultad de disponer sobre el bien o derecho desde el propietario a un ter-
cero, con la finalidad de restitucion al titular o preparatoria de una disposi-
cién juridica al beneficiario que la propiedad plena indique.

No puede sostenerse que la adquisicion del poder de disposicién por
el fiduciario o trustee no le enriquece. Al contrario, desde la estricta pers-
pectiva del principio de capacidad econdémica resulta el verdadero contri-
buyente del Impuesto, puesto que es el efectivo realizador del poder de
disposicién sobre bienes y servicios que le son atribuidos, tanto en senti-
do de disposicién juridica como material, en los términos acordados.

Una de las aplicaciones mas notorias de la estructura fiduciaria es la
relativa a las instituciones de inversién colectiva: ”la aplicacion de la figura
del trust a la inversién colectiva da lugar a la aparicion de una organiza-
cién -el Fondo-, cuyas caracteristicas se apoyan en tres elementos, el
gestor, el depositario, los inversores.”(Rodriguez Artigas)

Estas entidades en forma fiduciaria no siendo los propietarios de los
fondos que gestionan, administran y disponen; son los que pueden cali-
ficarse como sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades cuando, los
propietarios en sentido propio son los participes o beneficiarios de los
fondos de inversion o de pensiones. El fiduciario, titular del poder de dis-
posicion, es el contribuyente del Impuesto?%. Igualmente, en la Junta de
Compensacion.

La titularidad fiduciaria es causa suficiente para establecer la referen-
cia subjetiva del presupuesto de hecho, ajena a la propiedad, aunque
dotada de poder de disposicion sobre los bienes o derechos que confian
los inversores o beneficiarios.

El Trust en EE.UU.

El trust americano esta bajo la regla de la transparencia: el sujeto pasi-
vo es el beneficiario cuando la renta se distribuye y el propio trust, como

205. Hayton, Kortmann, Verhagen, Principles of European Trust Law, 1999, National Report for
Spain, A. Borras- C. Gonzélez Beilfuss, p.162 y Gota Losada, op. cit. p. 84: “la sociedad gestora
ostenta una cuasi titularidad fiduciaria sobre el fondo lo cual implica que lleve a cabo la representa-
cién, administracion y gestion del fondo con total plenitud”.
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entidad separada, cuando la renta no se reparte y se acumula. El “conduit
principle” significa que el beneficiario es contribuyente por el importe de
la renta que recibe o se imputa y el propio trust lo es por la parte acumula-
da de la misma.

El residente de un Estado que es beneficiario efectivo de la distribu-
cion de renta por el trust podra someterse al CDI, e inclusive, aventajan-
dose con la imputacion del impuesto pagado en el otro Estado, a efectos
de su deduccion.

Los beneficiarios de un simple trust son gravados por la renta anual
obtenida. El trust si fuera residente en Espafia no tiene derecho al CDI en
la medida en que esta sujeto al régimen de atribucion de rentas, no tribu-
tando por el Impuesto de Sociedades. Sus beneficiarios, en cambio,
podrian acogerse al Convenio, si tienen aqui residencia. Los rendimientos
de los beneficiarios se gravan en Espana, en la proporcién que les corres-
ponda, conforme a su fuente u origen disciplinadas en el CDI. Pero, a con-
dicion que la ley local lo configure. Asi, como beneficiarios efectivos,
podrian acogerse al CDI. En Francia se consideran renta del capital mobi-
liario los productos de los trusts, cualquiera que sea el corpus de los bie-
nes que los componen (art. 120. 92 C.G.1.) y los beneficios que obtiene un
residente de la gestion de activos fuera de Francia en territorio de régimen
fiscal privilegiado (art.123 bis C.G.1.).

El grantor trust, el fundador, settlor, en cuya virtud este conserva el
beneficio de la propiedad trustal o su control, esta gravado directamente
sobre la renta que se procura, como si el trust, en tanto que entidad sepa-
rada, no existiera. El legislador americano entiende que la motivacion del
trust es esencialmente fiscal y, por tanto, no la toma en cuenta, gravando
el rendimiento de la propiedad trustal en la persona del grantor, como si la
entidad no fuese.

El fundador, si fuera residente en Espanfia, y su propiedad trustal estu-
viera en los EE.UU., podria ser gravado aqui por la renta que deriva de su
trust, en la calificacion de beneficiario efectivo del mismo. Pero, siempre
que la legislacion local lo disponga, ya que, entonces, estaria legitimado
para acogerse al CDI.

El complex trust, acumulativo y discrecional, ofrece mayores dificul-
tades. Se trata de una figura que no distribuye su resultado contable
entre los beneficiarios designados ni el corpus patrimonial durante o a
lo largo del afio. La norma establece que la atribucion de renta se debe
efectuar al beneficiario, se haya o no repartido, aunque precisando que
una parte de la renta atribuida debe incluirse en la renta integra anual del
beneficiario, otra en menor medida y alguna no esta obligado a incluirla
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(two-tier system). Podria decirse que hay una parte de impuesto que
afecta al trust como entidad separada y otro que se desplaza sobre el
beneficiario.

El trust resulta gravado, en los EE.UU., a dos niveles. Por un lado,
en la propia entidad, por aquellos rendimientos devengados a su favor
Yy, por otro, sobre los beneficiarios, en la medida del reparto de la renta.
El impuesto pagado por el trust consiente el derecho a la deduccion
por el beneficiario, del que le corresponde a él. El beneficiario residente
queda sujeto por la renta percibida del trust, sin perjuicio del derecho a
la derecho a la deduccidén del impuesto satisfecho, en tal contexto, en
el Estado de la fuente. Pero, a menos que el CDI lo establezca explici-
tamente, no podra deducirse el impuesto satisfecho por el trust como
entidad.

El fiduciario residente, en cambio, podria gozar del derecho a la
deduccién del impuesto satisfecho por el trust, en cuanto titular de agru-
pacion de personas susceptible de imposicidon separada en el Estado de
la fuente.

El trust no es una persona juridica, sino, en términos convencionales,
“a body of persons”, un sujeto de derecho. Y su reconocimiento en el
ordenamiento deriva de la prevision convencional (Modelo OCDE art. 3).

¢ Situacion actual

Hasta 1996, el concepto de “foreign” o “domestic” trust era el resulta-
do practico de un conjunto de circunstancias de hecho. Asi, el trust
extranjero lo podria ser: por cuanto su administracion se llevaba fuera de
los EE.UU.; los fiduciarios eran extranjeros; los bienes y derechos trusta-
les se mantenian fuera de los EE.UU.; y, por ultimo, no actuaba mediante
un representante o agente americano, aunque fuera independiente o con
poderes discrecionales.

En 1996 se introduce un criterio doble para determinar la calificaciéon
del situs del trust, doméstico o extranjero, lo cual significa su responsabi-
lidad por obligacion personal e ilimitada o por pertenencia econémica, en
base a la renta conseguida desde los EE.UU. (Sec. 7701 (a) (30) (E)).

El trust es americano, doméstico, si un tribunal de los EE.UU. tiene la
facultad de ejercitar la supervisién inmediata sobre su administracién vy,
ademas, uno o mas de los fiduciarios americanos tienen la autoridad para
controlar las decisiones substanciales del trust.

El trust extranjero es cualquiera que no sea una persona de cara al
ordenamiento de los EE.UU., y, lo ser3, si no cumple con los dos requisi-
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tos sefalados. Basta que los fiduciarios sean de fuera, para que el trust
no pueda considerarse doméstico?®.

La Administraci6n tributaria aplica esta disciplina en términos de blo-
queo a la administracion del trust fuera de los EE.UU.; la gestion efectivay
exclusiva en el territorio y la interdiccion de la clausula de cambio automa-
tico de residencia a otro Estado.

La Disciplina Juridica

La categoria y naturaleza del trust obliga a interpretar el contrato de
fundacién. Hay una forma: el grantor trust, en la cual la propiedad trustal
no llega a despegarse de su titular. El constituyente del trust conserva la
disposicién y control del patrimonio cedido. No puede, en este caso, apli-
carse la division o desmembramiento de la propiedad que continua juridi-
camente indivisible. El grantor trust puede manifestarse por medio de
clausulas de revocacion o reversion en favor del creador, disfrute o goce
de los beneficios por su parte o la titularidad de poderes de control y
administracion sobre el trust.

El grantor trust convierte a su fundador en contribuyente directo del
impuesto por la renta o capital que lo conforma. El beneficiario es el pro-
pio fundador o constituyente del trust.

La disposicion juridica y material de los bienes por el settlor impide
conjugar la autonomia del fiduciario. Por tanto, si es residente, sera titular
de toda la renta, inclusive la acumulada en el Estado de residencia. Por el
contrario, su renta seguira el tratamiento, de acuerdo a su origen, reserva-
do a las personas o entidades no residentes. En presencia de CDI la con-
clusion mas destacada debe ser que el fundador residente en alguno de
los Estados contratantes sera gravado por los rendimientos segun las
modalidades previstas, pero, haciendo caso omiso, desconociendo la ca-
lificacion de trust al respecto.

Probablemente, desde la perspectiva tributaria, el Unico trust que no
puede solicitar su calificacion es el grantor trust, pese a que, en general, la
conservacion de prerrogativas y poderes por el settlor no se considera un
obstaculo para su propia existencia (art.2 Convencion de La Haya).

Hay una corriente que defiende como “Renta no mencionada expre-
samente”(art.21 Modelo OCDE), los pagos del trust al beneficiario. Esto

206. International Taxation, J. Isenbergh, V.I., 1997, 4.14.
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implicaria que, ante un CDI, solo el Estado de residencia del beneficiario
tendria derecho a gravarlo.

El principio de imposicién de las Otras Rentas corresponde, enton-
ces, al Estado de residencia del beneficiario. No obstante, puede darse, a
la vez, la imposicién en el Estado de residencia y de la fuente, en cuyo
caso resultaria aplicable el crédito de impuesto previsto. O, privilegiar al
Estado de la fuente respecto al de la residencia.

El CDI hispano-canadiense denomina como Otras Rentas las que
percibe un residente espafiol de una fiducia de Canada. La clausula auto-
riza a que se someta a impuesto en el Estado de la fuente de acuerdo con
su legislacioén y, a la vez, limita el poder de imposicion de Espana, que, en
caso de gravar al beneficiario no puede exceder del 15% del importe bruto
percibido.

La renta del trust, como la de cualquier otra entidad, debe responder a
su origen. Es contradictorio con el propio sistema de atribucion de rendi-
mientos en el IRPF y con la consideracion del trust como sujeto de dere-
cho, propiciar una renta del trust inespecifica como si su transito le hiciera
perder las caracteristicas propias. El reparto al beneficiario tiene la defini-
cién que le toca por el tipo de rendimiento que obtiene. Asi, sera dividen-
do, interés, canon, ganancia patrimonial, etcétera, objeto de particular
detalle convencional. Pero, no parece defendible que los pagos efectua-
dos por el trust entren en una categoria residual —otras rentas-, pensada
para situaciones que no encajan en las previsiones ordinarias del CDI.
(v.g. los canones percibidos por el director de orquesta en la venta de dis-
cos, de cuya obras no es €l autor.)

La fiscalidad del trust anglosajon declina de la atribuciéon de renta,
optando por la transparencia. El trust y el beneficiario aparecen sujetos
pasivos separados y diferentes, pero, al igual que la persona juridica, fun-
ciona el sistema de imputacion: el beneficiario goza de una deduccion en
su impuesto por el que el trust ha soportado en si mismo. A la inversa, el
trust puede minorar su renta con la que se imputa al beneficiario. Asi, en
los EE.UU. y Gran Bretafia®®”.

El trust es ignorado por el derecho positivo. Su régimen local no es
otro que la atribucién de los rendimientos o pérdidas a sus socios o parti-
cipes, siguiendo la renta su cauce en el origen. A diferencia de Francia, no
hay disposicién legal que afirme la asimilacion de los rendimientos del

207. Corporations, partnerships, estates and trusts, Hoffman, Raabe, Smith, Maloney, Ohio,
2001, 19-2, Tiley-Collison, UK Tax Guide, London, 2000, p.531, Davies, Principles of tax law, 1996,
p.177.
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trust a los de valores mobiliarios emitidos fuera de Francia (art. 120-92
C.G.L).

Pero, en caso de CDI, configurandose el reconocimiento separado y
distinto del complex trust respecto al beneficiario (v.g. EE.UU. y Canada),
no puede aplicarse, sin clausula de salvaguardia, la atribucion de rentas.
Es menester aceptar que dicho reconocimiento apareja, en paralelo, la
disciplina de la transparencia fiscal, en los términos recogidos por el pro-
pio ordenamiento positivo local. Por tanto, el trust y el trustee son las
“personas” identificadas a efectos del impuesto. Si el trust ha liquidado su
impuesto en el Estado de residencia ofrece al beneficiario la oportunidad
de la deduccién del impuesto satisfecho por la entidad de su propia renta.

El reconocimiento de la persona trust supone el crédito de impuesto
para el beneficiario por el impuesto satisfecho por la entidad en el otro
Estado. Probablemente, sea ésta la consecuencia mas relevante de su
inclusion en el CDI, siempre que no se hubiera incorporado una clausula
de reserva208,

El CDI es la fuente que reconoce la persona trust y si su forma es
acumulativa y la disposicion esta ejercida discrecionalmente, sera el
trustee el sujeto pasivo a individualizar de la entidad que gestiona, admi-
nistra y dispone. Su residencia sera, a la vez, la sede de la direccién
efectiva del trust.

La residencia del trust esta donde radica el poder de disposicién de su
fiduciario. Consecuentemente, es relevante la residencia del trustee como
medio de individualizacién de la trust. La direccién y administracion efec-
tiva a observar es la del fiduciario, que no la de la entidad. Podria arguirse
que, en este sentido, el criterio fiscal de la conexién mas estrecha aplica-
ble es el lugar de la gestion, administracion, decisién del trust por parte
del trustee, y con el simple argumento, utilizado por la legislacién inglesa,
basado en que es el sujeto habilitado para percibir la renta: “they are enti-
tled to the income in that they can sue for it and they may be said to recei-
ve it”209,

208. Gouthiere B. Les impots dans les affaires internationales, 1995-1996, Paris, p.504.
209. Tiley-Collison, UK Tax Guide, London, 2000, p. 532.
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CONTROLLED FOREIGN
CORPORATION. TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL

La transparencia fiscal internacional. Concepto

Bajo la denominacion de transparencia fiscal internacional se aplica el
Impuesto sobre Sociedades (art.121) a sujetos pasivos por obligacion
personal que sean socios o controlen entidades no residentes, mediante
la inclusién en las respectivas bases imponibles de determinadas rentas
positivas, obtenidas fuera del territorio, y que hubieran soportado una tri-
butacién inferior a la propia del Estado de residencia?®.

Espafa se suma, de este modo, al modelo inaugurado en EE.UU. con
las disposiciones Subpart F Income (I.R.C., 951), con un doble propdsito:

Evitar el desplazamiento y acumulacién de beneficios de sus residen-
tes en otros Estados de baja presion fiscal relativa, al amparo de socie-
dades aparentes y el diferimiento del impuesto a pagar en el Estado de
residencia de los socios o titulares, mediante el aparcamiento de los ren-
dimientos conseguidos en otro Estado?'.

La técnica empleada consiste en imputar, como propia, la renta de la
entidad no residente al socio o titular residente, para su gravamen. La im-
putacion directa al socio o titular importa el deber de integracién en su
base imponible de ciertas rentas positivas que se produjeron o cuya fuen-
te es el territorio de otro Estado y mediante un sujeto distinto?'2.

El diseino Subpart F. de EE.UU.
El modelo americano, orientado a definir el caracter subjetivo de la

entidad no residente, se funda en la calificacién previa de la sociedad

210. LIS, Impuesto sobre Sociedades, L.43/1 995 de 27 de diciembre, art.121.
211. MALHERBE J., Droit Fiscal International, Bruxelles, 1994, p. 647 sgt.
212. SANZ GADEA, Transparencia fiscal internacional, Madrid, 1996.
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como Controlled Foreign Corporation, e implica el gravamen directo a sus
accionistas respecto a algunas clases de rentas obtenida por aquella,
como si la dicha sociedad fuera transparente (pass-through entity?'3).

La CFC es una sociedad no residente en la que mas del 50% del dere-
cho a voto o del valor de las acciones pertenece a socios residentes, cada
uno de los cuales posee al menos el 10% de los citados derechos.

El efecto inmediato de la disciplina, consiste en transportar a la base
imponible del accionista de la entidad no residente los beneficios no
distribuidos que detenta, en proporcion similar a la que hubiera obtenido
en caso de distribucién como dividendo.

La calificacion subjetiva no excluye que el objetivo del legislador persi-
ga, en esencia, las rentas que no son activas, derivadas de actividad em-
presarial, sino, las rentas pasivas (dividendos, intereses, canones, arren-
damientos), desvinculadas de iniciativa econémica productiva?'4, o con la
finalidad fiscal exclusiva de evitar obligaciones tributarias en el Estado de
residencia de la sociedad matriz.

La sociedad no residente -base company- aparece como depositaria
de beneficios, en Estados de baja presién fiscal, para evitar su tributacion
en el Estado de residencia del accionista. “La principal funcién de una
sociedad aparente es la de recibir beneficios que sin su existencia serian
percibidos directamente por el contribuyente y colocarlos a cubierto de la
imposicién en su pais de residencia”?'%. Pero, por otra parte, los benefi-
Cios, o ciertos de ellos, pueden quedar a cubierto, si se pospone o retrasa
su repatriaciéon hacia el Estado de residencia de la sociedad matriz. Los
beneficios de la sociedad filial en el exterior no resultan gravados sino
cuando son distribuidos como dividendos a la sociedad matriz. No hay
sujecion al impuesto en el Estado de residencia hasta que los beneficios
de la sociedad no residente son distribuidos a su accionista matriz.

En 1962 el Congreso de los EE.UU. Limita el Tax deferral de algunas
entidades no residentes para imputar directamente los beneficios en ca-
beza de sus socios, obligandoles a su inclusién en sus bases imponibles,
hayan sido o no distribuidos, distinguiendo entre diferimiento licito e ilicito
del impuesto?16,

213. RAPAKKO A, Base Company Taxation, Deventer, 1989, p.l 15y sigts.; SCHOLES M-WOLF-
SON M., Fiscalité et strategie dentreprise, Paris 1992, p.304 y sigts.; MC DANIEL P.-AULT H.J., Intro-
duction to United States International Taxation, Deventer, 1989.

214. OCDE, L’evasion et la fraude fiscales internationales, Paris, 1987. p.30 y sigts.

215. OCDE, op.cit. p. 66.

216. MC DANIEL- AULT, op.cit.p.1 18.
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El accionista resulta gravado en el aflo en que obtuvo el beneficio la
sociedad no residente, aunque no soporta gravamen cuando con pos-
terioridad resulte distribuido como dividendo. El accionista debe incluir en
su renta la participacion que le corresponda en el beneficio de la CFC.

El meétodo subjetivo vy el método cedular

La aplicacion del modelo CFC, con todas sus variantes, no deja de
suscitar interrogantes. La justificacion de un régimen que incorpora renta
extraterritorial en la renta propia de un sujeto por obligacién personal, que
ya ha sido gravada por la jurisdiccion de la fuente, dispara sobre princi-
pios comunmente aceptados de derecho fiscal internacional o, dicho en
otros términos, corroe el paradigma de fiscalidad internacional adoptado
en el Modelo OCDE y N.U.2"7

El primer punto hay que centrarlo en la aproximacion subjetiva o cedu-
lar a la renta extraterritorial del no residente. El método subjetivo postula
la imputacién de renta ajena en la propia renta del socio, derivada de
sociedades que en ningun caso pueden dejar de estar sometidas al régi-
men CFC. Hay un tipo fiscal subjetivo que propone unos efectos juridicos
determinados que no pueden ser evitados, como, por ejemplo, en el régi-
men interno de transparencia fiscal?'8. El perfil de la CFC utiliza el part-
nership approach, “to tax each partner as though he were directly con-
ducting his proportionate share of the partnership business” (American
Law Institute), referencia que se hace explicita en las ultimas propuestas
de modificacion del Internal Revenue Code tendentes a la eliminacién del
tax deferral, mediante el desconocimiento de la sociedad no residente
como entidad fiscal distinta de sus socios y la consideracion de éstos
como miembros de una asociacion sin personalidad juridica. La conse-
cuencia es que no hay clases de renta, sino renta global obtenida por
determinado tipo de sociedades en el exterior, que se imputan a la socie-
dad matriz.

217. SANDLER D.,Pushing the boundaries: the interaction between tax treaties and controlled
foreign company legislation, London, 1994.

218. La transparencia fiscal interna, art.75 LIS, precisa el tipo de entidad que obligatoriamente
queda sujeta: sociedad de mera tenencia de bienes o valores, propiedad en mas del 50% de un grupo
familiar o 10 o menos socios, sociedad cuyo 75% de ingresos proceden de actividad profesional o el
50% de artistas y deportistas; .MALHERBE, op. cit. p.657.
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El método cedular supone configurar algunas clases de renta posi-
tiva de la entidad no residente que, bajo ciertas circunstancias, se
deben incluir en la base imponible del residente, sin que pueda esta-
blecerse la existencia definida de un tipo fiscal subjetivo. Pero, esto
apareja ignorar que la obtencion de la renta -cedular- se produce fuera
del territorio y su fuente esta vinculada a la pertenencia personal de
otro sujeto pasivo, distinto y autébnomo, sometido a una jurisdiccién
diferente.

La captura de alguna clase de renta que, de acuerdo a las circunstan-
cias pueden o no ser susceptibles de imputacién al residente, significa
desconocer que el hecho imponible lo realiza otro sujeto pasivo sometido
a distinta jurisdiccion.

La perspectiva de ambos métodos cuestiona la actividad de la socie-
dad no residente en términos excluyentes: no hay actos de la persona ju-
ridica, sino de los socios 0 miembros que la componen y la renta obtenida
no la tiene como titular del dominio, sino que ab initio pertenece juridica-
mente a éstos.

No obstante, aunque el tipo subjetivo y el método cedular lleguen al
mismo resultado, lo hacen en forma diferente. El método CFC predetermi-
na desde el Estado de residencia la recuperaciéon de base imponible
extraterritorial, sin parar mientes en el caracter u origen de la base com-
pany. El método cedular predetermina las categorias de renta vy, por lo
tanto, obliga, a la referencia de la fuente y la persona juridica que les da
origen, entre otras razones, porque puede que no sea TFl de una Unica
ocasién y para siempre.

El caracter real de la renta extraterritorial se opone frontalmente al
reconocimiento y calificacién por otro ordenamiento legal de un sujeto
con plena capacidad juridica y legitimo en su objeto social, al que tampo-
co le alcanza algun reproche infractor.

En otros términos, la negacion afecta a la sociedad, y a la renta
que posee, directamente imputable, a los socios propietarios. Si esto
es correcto, la imputacion real de renta al socio significa que la socie-
dad es declarada por otro orden juridico, inactiva, inerte, estéril en su
manifestaciéon potencial de actor, cuyo desempeno sélo corresponde
a la sociedad matriz en otro Estado y bajo legislacion fiscal distinta. La
sociedad aparente es una sociedad, de cara al régimen TFl, irrespon-
sable. “Si el sistema de imposicién sobre la renta esta regido, entre
otros, por el principio del gravamen de la renta total, cualquiera que
fuera el lugar donde se hubiere producido, la coherencia de dicho
sistema exige que el principio referido no puede ser preterido median-
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te la desviacién de rentas hacia entidades no residentes en el territorio
espafiol”?19,

El sujeto pasivo por obligacion personal esta sometido al criterio de la
renta global derivada de su propia actividad, pero, la imputacion real
exige el salto de jurisdiccion, negando que la renta que obtiene otro sujeto
distinto y autébnomo en otro territorio no es suya, sino ajena. La desviacion
de rentas para obtener ventajas fiscales ilicitas son supuestos de evasion
o de elusion fiscal, pero, limitados por la eficacia de aplicacion del orde-
namiento tributario a su propio ambito de actuacion, puesto que si lo tras-
ciende propende al desconocimiento de la eficacia de otros ordenamien-
tos juridicos sin perjuicio de su clara y expresa aceptacién por medio de
convenios internacionales.

El regimen TFl y el paradigma Modelo OCDE

La justificacion del régimen TFI dificilmente puede enmarcarse en la
doctrina del abuso de la personalidad juridica de sociedades mercantiles.
En efecto, los presupuestos de aplicacion del “levantamiento del velo”
insisten en la desestimacién o desconocimiento de la entidad cuando se
utilice para cometer abuso de derecho o fraude de ley y su recurso como
ultima ratio, cuando el caso no pueda ser afrontado mediante otros insti-
tutos juridicos??0. Si esto es asi, va de suyo que no se puede soportar el
cimiento de la sociedad TFE en dicha doctrina que cierne sus conclusio-
nes en manera especifica, excepcional, subsidiaria y, sobre todo, en el
propio ordenamiento juridico que autoriza o permite la personalidad juridi-
ca autébnoma y separada de sus miembros. El levantamiento del velo
parece excesivo si se aplica sobre otro sujeto sometido a ordenamiento
juridico distinto, que no impugna su propia existencia.

La desestimacion, absoluta o relativa, de la persona juridica no resi-
dente lleva a interpretar que la renta extraterritorial pertenece al socio, de
modo que la tributacién es la que se “hubiera producido en caso de obte-
ner el socio directamente la renta”??,

219. SANZ GADEA, op.cit.p.14 .

220. ROSEMBUJ T, El fraude de ley y el abuso de las formas en el derecho tributario, Madrid,
1994; la simulacién y el fraude de ley en la nueva Ley General Tributaria, Madrid, 1 996.

221. DIBOUT P, Larticle 209 B du C.G.l. estil compatible avec les conventions fiscales interna-
tionales et le droit communitaire?, Droit Fiscal, 1990, 44, p.1487.
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La sociedad desconsiderada no es ni propietaria de la renta ni titular
de los frutos que de ella derivan. A lo sumo, sera gestora o depositaria de
rentas ajenas de titularidad y goce extraterritorial.

La referencia subjetiva de hechos imponibles simbdlicos -presupues-
tos subrogatorios- a entidades aparentes, para su conexion territorial al
sujeto residente altera la definicién normativa preexistente de tipo socie-
tario reconocido y aceptado por el derecho fiscal internacional.

En efecto, asumiendo que el control ejercitado por una sociedad
sobre otra no residente deja incuestionada su caracter de entidad legal
auténoma e independiente, deberia reflexionarse sobre los efectos juridi-
cos que suponen la imputacién directa o inmediata de todos o algunos de
sus beneficios en cabeza de los titulares o propietarios residentes en otra
jurisdiccion.

En otros términos, como se calificaria una sociedad filial que no sélo
carece de autonomia de voluntad e iniciativa propia, sino que los benefi-
Cios que genera y cuya expectativa legitima le corresponde, se frustra por
virtud de ley extraterritorial.

La equivalencia de resultados juridicos consiente, sin riesgo, en esta-
blecer que la entidad no residente es érgano de la sociedad matriz??2. La
dependencia organizativa, econdmica, financiera, anula su autonomia
juridica o la declara inexistente a fines fiscales, transformandola en rama o
sucursal de otra residente dentro del Estado. Si es cierto que la ley fija que
son los socios los que obtienen directamente la renta positiva “formal-
mente enclaustrada”®23 en la persona juridica no residente en territorio
espanol, no lo es menos que la dicha entidad antes que filial es calificable
como sucursal, al limite como mero establecimiento permanente en el
Estado de la fuente de la renta.

La transformacién de la filial en sucursal por el ordenamiento interno
del Estado entra inevitablemente en contradiccion con el criterio que la
sociedad filial, a propésito de la imposicion, constituye una entidad legal
independiente (Modelo OCDE 5,7). 0 sea, la llamada clausula antiorga-
no.224

No es ilégica la conclusion, puesto que en evitacion del diferimiento o
desviacion de rentas, el legislador describe aquellas situaciones en las

222. BUHLER O., Principios de derecho internacional tributario, Madrid, 1968.ROSEMBUJ T.,
Algunas consideraciones sobre la teoria del 6rgano, en El Hecho de Contribuir, Buenos Aires, 1975.

223. SANZ GADEA, op.cit, p.18..

224. BUHLER O. op. cit., p. 135,V: VETCO Inc.V.Comm (Tax ct 1990) Donde la Administracién
pretendia sin éxito equiparar filial-sucursal- IRC. 954d13.
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que la sociedad o algunas de sus rentas son actuaciones de sucursal,
puesto que en esa hipétesis habra un Unico sujeto pasivo de Impuesto y
un unico beneficio sometido: si una sociedad opera en el exterior median-
te sucursal su beneficio se incluye en el conjunto del resultado gravado en
la sede de la sociedad matriz.

El régimen legal TFl desmonta la heterogeneidad subijetiva entre la
sociedad no residente y sus socios, en base a determinadas circunstan-
cias, sin construir un perfil propio de la sociedad como tal respecto a toda
su renta, provocando que la homogeneidad sociedad no residente-socio
controlante o titular conduzca a la imputacién Unica del resultado obteni-
do en el exterior. La empresa del Estado residente aparece como realiza-
dora en primera persona del beneficio obtenido por la sociedad instituida
en otro territorio®25.

La sociedad filial no residente, ente juridico distinto y separado de la
sociedad matriz, “tiene relaciones juridicas independientes y patrimonio
propio y separado del de sus accionistas, cerrando en definitiva, de forma
completa y absoluta un ciclo empresarial completo”?26. No es la ausencia
de autonomia de gestién lo que motiva a su cambio de calificacién como
establecimiento secundario de la empresa, sino, fundamentalmente, la
imputacion de su renta, resultado fisiolégico de la actividad que tiene
como objeto, en cabeza del accionista principal, residente en otro Estado,
en concepto distinto al de dividendo o utilidad distribuida. La sociedad fi-
lial aparece como sucursal de la sociedad matriz, pese a su personalidad
juridica autébnoma y ello desencadena un efecto principal y otro se-
cundario. Primero, la imputacién directa del beneficio obtenido a la
matriz. Segundo, la responsabilidad de la sociedad matriz por la actua-
cién fiscal de la sociedad no residente que, en defecto de mejor opinién,
es una responsabilidad patrimonial extracontractual de caracter tributario
y, por tanto, de caracter solidario®?’.

La filial-sucursal que postula el régimen TFI es contradictoria con la
idea vigente en materia de convenio para evitar la doble imposicién. Por
un lado, de cara a la llamada clausula antiérgano, que resulta desborda-
da, ya que la filial-sucursal no podria ser calificada de otro modo que
como establecimiento permanente de la sociedad matriz, aun cuando

225. DOUVIER P-J, Droit fiscal dans les relations internationa les, Paris, 1996, p.407 y "Larticle
209 B de CCl. et ses limites d’application, BF, Cronique, 10/91,627.

226. DIAZ RUIZ E., Régimen juridico de las sucursales en derecho espafiol, Madrid, 1994, p.49.

227. GULMINELLI. Responsabilidad por abuso de la personalidad juridica, Buenos Aires, 1997
“...que la responsabilidad del controlante torpe es siempre una responsabilidad extracontractual y,
por tanto, de caracter solidario”, p.172.

180



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 181 j\%

goce de personalidad juridica independiente y ello desde el Estado donde
esta situada®®®.

Por otro, como surge de alguna doctrina, porque lo impediria, salvo
clausula de reserva, al articulo 7.1 del Modelo OCDE, asumido normal-
mente en los tratados bilaterales, segun el cual una empresa de un Estado
no puede ser gravado en el otro Estado contratante a menos que ella no
ejerza en ese Estado una actividad por medio de un establecimiento per-
manente alli situado?2°,

La evolucién del régimen TFI, derivado de las disposiciones defensi-
vas Subpart F de los EE.UU. y adoptado por la mayor parte de los Es-
tados industrializados esta en la frontera de la inseguridad juridica en el
plano internacional... “en los limites que el principio de soberania tributa-
ria permite sobre sociedades de otros paises, puede incluso decirse que
ha modificado esos limites... al aprovechar en su favor, al proceder contra
el accionista del pais, los beneficios obtenidos en el extranjero con un
resultado econémico final semejante al que mas o menos produce la teo-
ria del 6rgano, rechazada en todos los paises, excepto Alemania”?3°.

El sistema Subpart F no tuvo otros propésitos, en sus origenes, que el
de establecer barreras a la utilizacién de territorios calificados como pa-
raisos fiscales mediante la constitucién de sociedades aparentes apropia-
das para la acumulaciéon de beneficios exentos o escasamente gravados
y el diferimento del impuesto correspondiente en el Estado de residencia
de la sociedad matriz o accionista principal. La caracterizacion subjetiva
de la entidad sometida al régimen Subpart F pretendia circunscribir su
aplicacién a los socios sobre la base de presupuestos de hecho que des-
cartaban cualquier otra finalidad que la meramente fiscal.

Pero, la posterior apertura del régimen a cada vez mas supuestos
apareja, en la actualidad, una situacion de incertidumbre juridica y com-
plejidad dificilmente justificable®3.

La expansion de la ultraterritorialidad, a través de estos mecanismos,
van mas alla de sus propésitos iniciales, propiciando la necesidad de
repensar el paradigma existente sobre los principios de derecho fiscal
internacional?32,

228. FROMMEL S.N. Imposicién de filiales, sucursales y subsidiarias, Madrid, 1981, recuerda
que, en 1965, Alemania declara formalmente su renuncia a tratar una filial en unidad econémica con
su matriz como establecimiento permanente de esta Ultima, respecto al entonces proyecto de clausu-
la antiérgano del Modelo OCDE, 1963, p.53.

229. DIBOUT, art, cit.; SANDLER, op. cit; DOUVIER op. cit.

230. BUHLER O,, cit.p. 157.

231. DOERNBERG R., International taxation, p. 250; MC DANIEL-AULT, op.cit.p.120.

232. TANZI V., Taxation in an integrate world, Washington, 1995.
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Desde otra perspectiva la conclusién esta condicionada por la cons-
truccion normativa, antievasion.

La calificacién legal subjetiva, de la clase Subpart F, anticipa la inexis-
tencia de atributos de autonomia juridica y de derecho de empresa -bene-
ficio propio- de ciertas sociedades no residentes, desvelando lo que no
tiene para justificar el tratamiento analogo al de un establecimiento
secundario de la matriz o accionista principal. En otros términos, una
sociedad que esta carente del derecho (subjetivo) de empresa que le per-
tenece a su propietario principal®3.

A esto se une que la presencia de un tipo fiscal societario especifico
rechaza, de entrada, la heterogeneidad subijetiva, organizando los efectos
juridicos inmediatamente en cabeza de los socios, antes que sobre la
sociedad.

La calificacion legal objetiva, real o cedular, de la clase TFI, impugna el
derecho (subjetivo) de empresa de la sociedad no residente sélo y en
cuanto a la naturaleza y categoria de algunas de sus rentas, a las que
expropia para imputarlas directamente a los socios. Pero, esto aporta un
elemento factico de autoregulacion fiscal del contribuyente. En efecto, el
gjercicio del derecho de empresa, caracterizado en su contenido por un
poder complejo de gestidn, integrado por multiples facultades y deberes,
puede llevar a la conservacién de la heterogeneidad subjetiva, si la socie-
dad no genera determinada clase de renta o realiza actividad productora
de otras categorias de rentas; como a su negacion, si las previstas son las
gue se imputan a los socios o su actividad es objeto de reproche legal®3.
Una sociedad TFI no significa que lo sea para siempre, y, por tanto, de su
poder de gestion depende considerarla filial o establecimiento secundario.

Los requisitos del regimen TFI

La aplicaciéon del régimen TFI depende de tres factores: la partici-
pacion del residente en la sociedad no residente, la naturaleza de la renta

233. NICOLO R., Rifflessioni sul tema dell impresa, en Il diritto privato nella societd moderna,
Bologna, 1971, p. 385.

234. BISBAL J., La SA unipersonal, en La Reforma de la L.S.A., Madrid, 1987. p.98, sostiene que
la negacién de heterogeneidad subjetiva no es necesariamente un mecanismo de sancién del abuso,
como es el caso del régimen TFI, sino que se califica por la norma aplicable al socio.
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incorporable en su base imponible y el nivel de gravamen soportada en el
exterior.

El residente por si solo o en conjunto vinculado debe poseer una parti-
cipacién igual o superior al 50% en el capital, los fondos propios, los re-
sultados o los derechos de voto de la sociedad no residente, en la fecha
de cierre del ejercicio social de ésta ultima. (LIS, art. 16)

La participacion que tienen las entidades vinculadas no residentes se
computa por el importe de la participacién indirecta que determine en las
personas vinculadas residentes.

La primera reflexion es que la sociedad no residente aparece externa-
mente como sujeto auténomo, pero, en verdad, su derecho de empresa
esta predeterminado y condicionado por el socio o participe residente.
Pero, el control o la propiedad no determina la sujecion al régimen TFl,
que se producira solo en cuanto la sociedad controlada obtenga determi-
nada categoria de rentas.

El dominio o control del poder de decisién no implica en si mismo la
actuacion del régimen TFl, si no esta acompafado de renta transparente
y, por tanto, imputable directamente al socio o participe principal.

El calculo del porcentaje de control se efectla en base al capital, fon-
dos propios, resultados y derechos de voto. El requisito de control se
puede verificar respecto de sus magnitudes y automaticamente. No obs-
tante, la renta se imputa a la sociedad residente, primero, en razén a su
derecho de participacion en el resultado de la no residente y, en su defec-
to, en la proporcidn que ostente de capital, fondos propios o derechos de
voto.

De la determinacion legal resulta claro que la imputacion de beneficios
de la sociedad no residente al sujeto residente se funda en la presuncion
de que la primera esta dentro del segundo y el beneficio obtenido no le
pertenece, sino que esta bajo el dominio de la sociedad residente, pese a
su origen y fuente extraterritorial, y habiendo soportado, aunque minima-
mente, un impuesto analogo o similar al Impuesto sobre Sociedades.

Es, precisamente, la referencia a los resultados extraterritoriales que
se someten al impuesto local lo que fundaria la doble imposicion
econdmica desde el estado de la fuente: gravar por la misma renta en dos
Estados distintos a dos personas juridicas diferentes. No obstante, por
congruencia, la pretension y propdsito del régimen TFI, mas en general el
de “controlled foreign company”, reforma la doble imposicion desde el
estado del residente, puesto que, por sus fines, unifica distintos en un
unico sujeto y por un unico beneficio o renta. Es decir, la base del TFI es
que no existen contribuyentes distintos por la misma renta, sino el mismo
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contribuyente en distintos Estados?3®. En sustancia, doble imposicion
juridica en sentido estricto.

La base imponible del residente debe incluir determinada categoria de
rentas obtenidas por la no residente, en modo cedular o analitico.

El criterio de seleccion de rentas imputables al residente obedece a
una doble ratio: carencia de poder de decisién y de gestion del derecho
(subjetivo) de empresa por parte de la sociedad no residente y obtencién
de rentas (o aplicacion de gastos) con finalidad fiscal exclusiva.

En ello se fundaria el desborde jurisdiccional sobre otro Estado y otra
persona juridica independiente y separada de la sociedad matriz.

Las rentas que la ley obliga a incluir son las que derivan de las siguien-
tes fuentes:

- Titularidad de bienes inmuebles o derechos reales que recaigan sobre
los mismos, salvo que estén afectados a una actividad empresarial o
cedidos en uso a entidades no residentes de un grupo consolidado de
sociedades (art. 42 C.Com.).

- Participacién en fondos propios de cualquier entidad (dividendos, par-
ticipaciones en beneficios) y cesién a terceros de fondos propios (ren-
dimientos implicitos, explicitos y mixtos de capitales propios).

- Renta de actividades crediticias, financieras, aseguradoras, prestacio-
nes de servicios, excepto las directamente relacionadas con expor-
taciones, realizadas con residentes que integren un conjunto vinculado
por las operaciones que determinen gastos fiscalmente deducibles,
siempre que los ingresos que obtiene el no residente procedan hasta el
50% de sus ingresos totales de la realizacién de operaciones con per-
sonas del conjunto vinculado.

- Rentas que provienen de la transmisién de bienes y derechos mobilia-
rios e inmobiliarios, que generen plusvalias en el residente no relaciona-
das con actividades empresariales.

El legislador establece la frontera de la legitimidad en la existencia de
actividad empresarial. En ausencia de derecho de empresa considera que
las rentas deben imputarse porque prevalece en su obtencién la finalidad
fiscal exclusiva.

El hilo conductor de las hormas pretende aislar la renta imputable, la
renta transparente, de la que proviene de actividad empresarial, sea en

235. DIBOUT, art. cit.
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materia de rendimiento de capital inmobiliario-presumiendo legalmente el
tal caracter en la que proviene de grupo consolidado-, de capital mobilia-
rio- para lo cual excluye la que puede derivar de propiedad intelectual,
industrial, asistencia técnica, arrendamiento de bienes muebles, negocios
0 minas, rentas vitalicias que tienen como causa la imposicién de capita-
les- plusvalias realizadas desconectadas de cualquier actividad empresa-
rial y, por ultimo, gastos transformados en renta de la residente por con-
sistir en “operaciones artificiales tendentes a disminuir la bases imponi-
bles de las personas y entidades residentes en territorio esparfiol’236
desligados de actividades econdmicas productivas.

Asimismo resultan excluidos activos tenidos para dar cumplimiento a
obligaciones legales y reglamentarias, activos que incorporan derechos
de crédito derivados de actividades empresariales, intermediacién en
mercados oficiales de valores, y actividades de las entidades de crédito
en ejercicio de sus funciones.

La renta imputable TFI se identifica con la renta mobiliaria o inmobilia-
ria, las plusvalias y ciertos gastos deducibles transformados en
rendimiento, que carecen de gestidon econdmica propia de la no residente
en el mercado. Esta renta son los resultados que se procura directamente
la sociedad matriz residente en el territorio del Estado y por tanto le es
plenamente imputable.

Finalmente, como ultimo elemento, el régimen TFI exige que el impor-
te satisfecho por la sociedad no residente por razén de gravamen de na-
turaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades sea inferior al
75% del que hubiera correspondido con las normas del mismo.

La estructura TFI define sus términos de actuacion con respecto a la
imputacion local de rentas obtenidas en el exterior por titulares sin de-
recho (subjetivo) de empresa, aisladas de su decision y poder de gestion.
Son rentas a las que se atribuye finalidad fiscal exclusiva sea para eludir la
norma local equivalente, mediante el diferimiento del impuesto (tax defe-
rral) o evadirla, a través de actos de simulacion. No obstante, la opcion
real y cedular del régimen TFl instala en la provisionalidad y la interinidad
sus efectos juridicos mas destacados: no siempre la sociedad no residen-
te conservara, por Unica vez, la obligacion de someterse al régimen,
pudiendo autoregularse para modificar sus consecuencias v.g. recupe-
rando poder complejo de gestion de su actividad ni, asimismo, la renta
pasiva, de finalidad fiscal exclusiva, queda encuadrada en Unica ocasion

236. SANZ GADEA, op.cit. p.94.
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y para siempre, puesto que, en circunstacias, sera renta activa no trans-
parente.

Los hechos imponibles subrogatorios o suplementarios, que configu-
ran el régimen TFI, se instrumentan a través de presunciones legales rela-
tivas?37,

No parece persuasivo situar el régimen TFI en la esfera de las ficcio-
nes juridicas. No existe una verdad artificial creada por el legislador al
margen de y prescindiendo de la correlativa realidad juridica y factica al
contrario, la imputacion de ciertas rentas de entidades no residentes sélo
es factible si concurren las circunstancias que se preven, sujetas a prueba
en contrario?38,

La sociedad aparente y el derecho de empresa

La sociedad no residente bajo control, beneficiaria de un régimen fis-
cal privilegiado en orden al Impuesto de Sociedades local queda someti-
da a la TFI cuando su renta es calificada como renta pasiva, derivada de
inversiones meramente patrimoniales o renta evadida, cuando se
deslocalizan gastos-renta con finalidad fiscal exclusiva.

La reaccién del ordenamiento tributario mediante un sistema de pre-
sunciones legales relativas consiste en la creacion simbdlica de hechos
imponibles, con el empefo simultaneo de recuperar base imponible emi-
grante a otra jurisdiccion mediante la imputacién directa a los accionistas
0 socios principales residentes.

En primer lugar la renta pasiva (passive income) es la que se origina de
una actividad pasiva (passive activity); actividad carente de ejercicio de
poder complejo de gestion por parte de su titular?®. La renta no es fruto
de la actividad de la sociedad, sino de fines extrasocietarios prees-
tablecidos por los socios 0 controlantes. La sociedad no residente es una

237. El legislador integra en el régimen TFI supuestos dirigidos de modo especifico a evitar gas-
tos deducibles anormales, exagerados o inexistentes en paises de baja fiscalidad, invirtiendo la carga
de la prueba en la linara del art. 238, A CGl de Francia, afiadiendo elementos ambiguos juridicamente
ajenos al propio régimen, y aunque la pretensién de la ley se oriente a la presuncién absoluta; ello no
parece admisible en el contexto del IS.

238. CAAMANO ANIDO M.A., Algunos problemas que suscita la transparencia fiscal interna-
cional en Temas pendientes de derecho tributario, Barcelona, 1997. p..137.

239. MARASA G. Le “societa” senza scopo di lucro, Milano, 1984, p.6l4, Campobasso G. F,
Diritto Commerciales, 2, 1997, p.29.
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sociedad aparente, en cuya virtud aparece la simulacién ante terceros de
una relacién societaria que no existe?4.

En segundo lugar, la renta evadida, en el seno del conjunto vinculado a
través de gastos ficticios para ocultacién de beneficios indica, también, el
acuerdo de simulacion, salvo prueba en contrario sobre la realidad juridi-
ca de las operaciones efectuadas.

En ambas situaciones, el fendbmeno de simulacion, los efectos inter-
nos llevarian directamente a la infraccion; pero, la proyeccion ultraterrito-
rial de la TFI no puede alcanzar a la persona juridica no residente, si no es
mediante la imputacién de la renta de la sociedad aparente, en cabeza de
los socios principales residentes.

El régimen TFI rechaza la heterogeneidad subjetiva, porque la socie-
dad no residente es aparente -simulada-, generando dos efectos: la im-
putacion de la renta pasiva/evadida en los socios residentes y la respon-
sabilidad tributaria de estos sujetos para el cumplimiento de la obligacion
tributaria. Pero, esto no significa que la sociedad aparente pierda su per-
sonalidad juridica, simplemente, que en estas circunstancias, es inoponi-
ble, porque la ley lo establece e irresponsable porque el estado de resi-
dencia del socio carece de fuerza ejecutiva para obligarla.

La sociedad aparente es la titular de renta pasiva evadida; pero, deja
de estar en TFI si funda su actividad en el ejercicio de actividad de empre-
sa, actividad de contenido patrimonial finalizada a la produccién o cambio
de bienes o servicios?*!,

La ausencia de actividad de empresa, de derecho subjetivo de empre-
sa, consiente la funcién normativa denegatoria de la heterogeneidad sub-
jetiva, puesto que, salvada la personalidad juridica, esa sociedad es, en
sus propios términos, una sociedad defectuosa: “la actividad no esta diri-
gida a la produccién de nuevas utilidades para el mercado. Esta caracte-
ristica se presenta en las sociedades que desarrollan actividades de mero
goce”?2, La no empresarialidad propia porta como consecuencia que la
sociedad aparente sirva como elemento de intestacion de bienes o dere-
chos autébnomamente productivos?43.

La sociedad aparente es una sociedad imperfecta, por lo que la impu-
tacion de renta a sus accionistas principales y la responsabilidad por la
deuda tributaria presupone descalificar su caracter de sociedad mercantil,

240. ROSEMBUJ T., La simulacién..cit, p. 50.

241. CAMPOBASSO, Diritto Commerciale, p.9.

242 MARASA, op. cit. p.6I2.

243. NUSSI M., L'imputazione del reddito nel diritto tributario, 1996, p.529.
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precisamente, por defecto de uno de sus atributos constitutivos, cual es la
actividad econdmica en comun de sus socios con direccion al mercado.

La reaccion del régimen TFI esta condicionada por el gjercicio de la
actividad y gestion del derecho de empresa de la sociedad no residente.
La frontera es fluida a diferencia del régimen interno de transparencia fis-
cal o del disefio CFC, una sociedad puede o no segun las circunstancias,
dibujar una actividad pasiva o activa. El legislador es mas preciso y exi-
gente cuando define los requisitos y los elementos de la entidad de trans-
parencia fiscal interna (art. 75 1.S.), incidiendo en el perfil obligatorio de
sometimiento de ciertas entidades que rednen la tenencia y titularidad de
activos en manos de un grupo reducido de socios o familiares, en propor-
cion a la actividad o denominado la actividad profesional, artistica, depor-
tiva, como origen de la renta societaria. Es mas preciso, en el sentido del
tipo fiscal subjetivo de sociedad que no puede ser sino transparente.

A la inversa, la movilidad preside el régimen TFI. La sociedad no resi-
dente puede ser potencialmente activa, asi como la que no lo es puede
incurrir en actividad pasiva. El problema, en cualquier caso, afecta a la
sociedad TFI que no desarrolla su derecho de empresa, deviene pasiva.
Es evidente que la ausencia sobrevenida de ejercicio de empresa no
podria, en principio, justificar la inclusion sic et sempliciter de su renta en
la de los socios residentes, en la medida que su origen sea conexo o vin-
culado a la actividad preexistente de empresa.

La imputaciéon de renta exterior a los accionistas locales concluye la
configuracién del sujeto pasivo Unico con un unico resultado global, aten-
diendo las circunstancias de hecho que reclama el régimen TFI. Pero, esto
suscita otros interrogantes. La existencia de empresa multinacional implica
la actividad econémica simultanea en distintos ambitos territoriales y juris-
diccionales y, por tanto, la valoracién singular de una de sus partes como
actividad pasiva no excluiria la actividad empresarial en el conjunto. Y esto
lo reconoce el propio legislador respecto al grupo de sociedades (art.42 C.
Com), aunque no se extiende a grupos de sociedades no consolidados fis-
calmente. La imputacidn de renta multinacional trae como consecuencia la
recuperacion de una parte de base imponible total, situada fuera del territo-
rio de la matriz para el Estado de residencia, convalidando la orientacién del
beneficio del conjunto como referencia para su imputacién en la residencia
del accionista principal, tal como sucede, por otra parte, en la perspectiva
americana respecto a los precios de transferencia.?**

244, ROSEMBUJ T., Impuestos, 9/1997,17, Operaciones vinculadas y subcapitalizaciéon en el
Impuestos sobre Sociedades.
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Renta pasiva y activa

La fluidez apreciada en la distincién entre renta pasiva y activa, entre
actividad pasiva y empresarial se trasunta en el régimen TFI cuando dise-
fa el marco de las rentas de la sociedad no residente excluibles porque
no son pasivas.

La renta de la sociedad TFI se excluye de la imputacién cuando deriva
de otras entidades en las que participa en mas del 5% siempre que ejerza
el poder complejo de gestion sobre las mismas: -derecho de empresa-
mediante la organizacién de medios materiales y personales y que, a su
turno, las entidades participadas obtengan sus ingresos de la actividad
de empresa en, al menos, el 85% del total.

La renta pasiva, por otra parte, es activa, excluyéndose de la base
imponible del accionista principal si procede de entidades participadas,
por la sociedad TFl, directa o indirectamente, en mas del 5% y los ingre-
sos totales de las entidades participadas deriven en, al menos, el 85% de
la realizacion de actividades empresariales?4®.

Tampoco se excluyen en la imputacion las rentas procedentes de bie-
nes inmuebles, de capital mobiliario y plusvalias, cuando la suma de los
importes de las mismas sean inferiores al 15% de la renta total de la
sociedad TFl o al 4% de sus ingresos totales. Estos limites pueden refe-
rirse a la renta o a los ingresos obtenidos por el conjunto de las entidades
no residentes pertenecientes a un grupo de sociedades ex art.42 C. Com.

En ningun caso pueden incluirse una cantidad superior a la renta total
de la entidad no residente.

Queda patente la voluntad del legislador de limitar la ultraterritoriali-
dad a las actuaciones de sociedad aparente perceptora de dividendos,
intereses, canones arrendaticios, plusvalias, desplazados y acumulados
al abrigo de la fiscalidad vigente en el Estado de residencia, hasta que no
se distribuyan al accionista o socio matriz.

245. BARNADAS F, Tributacion de no residentes y fiscalidad internacional, Barcelona 1997,
p.148.
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La compatibilidad del regimen TFI
v el derecho fiscal internacional

El origen de las disposiciones Subpart F fue el de evitar el “tax defe-
rral”, en cuanto que los beneficios obtenidos por una sociedad filial no re-
sidente seran gravados en el Estado de residencia de la sociedad matriz
s6lo cuando se reparten como dividendo en cabeza del accionista princi-
pal. El diferimiento ofrece evidentes ventajas fiscales si el impuesto que
grava la sociedad no residente es minimo o, al limite, inexistente.

En la actualidad el régimen TFI tiende a una clara finalidad antievasién
fiscal, que excede la rectificacidn del mero diferimiento o aplazamiento en
el reparto de beneficios a los socios residentes?46,

En efecto, el foco de la normativa en cuestién se dirige, sobre todo, a
neutralizar aquellas actuaciones de socios residentes que desvian o acu-
mulan renta pasiva en sociedades aparentes no residentes, situadas o no
en territorios considerados paraisos fiscales. La utilizacion de sociedad
simulada para ocultar renta no directamente empresarial en otro Estado y
sometida a un tratamiento fiscal privilegiado respecto al del propio
Estado®*’.

En suma, el presupuesto del régimen TFl es el diferimiento de impues-
to fundado en simulacién o abuso de formas juridicas, al amparo de otra
jurisdiccion tributaria.

El ordenamiento juridico, que se siente afectado, reacciona mediante
la concurrencia de simulacion en fraude de ley.

La sociedad aparente simulada encubre el diferimiento ilicito del pago
del impuesto en el Estado de residencia del accionista principal, tendente
a evitar la aplicacién del mayor impuesto que le supone. La sociedad apa-
rente, en esta concepcién, no puede servir de vehiculo de fraude de ley,
utilizando el objetivo de eludir el ordenamiento juridico tributario de resi-
dencia.

La conmixtion simulacion-fraude es el argumente basico de la doctri-
na tributaria clasica que no concibe fraude sin abuso ni abuso ni fraude: el
efecto de la combinacion se traduce en la ejecucion de la ley eludida -
régimen TFI- sin sanciones?48,

246. OCDE, Controlled Foreign Company Legislation, 1996, Paris.

247. Paradis fiscaux et opérations internationales, E.F.LEFEBVRE, Paris, 1997, p.I151; GOUTHIE-
RE B., Les impots das les affaires internationales, 1995-1996, Paris, 1994, p. 683.

248. HENSEL, Diritto tributario, Milano, 1956, p.146.
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No obstante, es necesario advertir que esta perspectiva, inherente al
Estado de residencia de la sociedad matriz, resulta conflictiva con la que
corresponde al Estado de la fuente donde esta la sociedad filial, en los
términos en los que el Modelo OCDE de Convenio para Evitar la Doble
Imposicion orienta las diferentes soluciones.

No puede omitirse que desde el otro Estado, su ordenamiento juridico
tributario reconoce en la sociedad (aparente) un sujeto pasivo autbnomo,
independiente, separado, de la sociedad matriz, plenamente reconocido y
cuyo beneficio empresarial no pierde su caracter porque se lo denomine,
desde otra jurisdiccién, como pasivo o no empresarial. La aplicacioén ultra-
territorial del régimen TFI en cuanto pretende la captura del beneficio loca-
lizado en la sociedad no residente, reconocida y aceptada por otra jurisdic-
cion, implica apartamiento de los criterios establecidos para evitar la doble
imposicién. Empezando por el propio concepto de doble imposicion.
Aquello que para un Estado, el de residencia, se trata como doble imposi-
cion juridica, para el otro, el de la fuente, es doble imposicion econdmica.

Desde la perspectiva ideoldgica del régimen TFl subyace una renta
Unica de un unico titular efectivo al que le pertenece: gravamen sobre el
mismo sujeto pasivo respecto a la misma renta en el mismo periodo
impositivo.

Al contrario, en la perspectiva del ordenamiento juridico tributario
huésped de la sociedad filial y origen de la renta, aparece la misma renta
gravada en el mismo periodo impositivo en cabeza de sujetos pasivos
diferentes en cada una de las jurisdicciones territoriales. El contraste va
mas alla de la expresion linguistica.

Desde la doble imposicion juridica, régimen TFI, se desborda el limite
de la clausula antiorgano, presente en el Modele OCDE, promoviendo la
definicion normativa de la filial como si fuera es establecimiento secunda-
rio (sucursal) de la sociedad matriz en el otro territorio. A la inversa, desde
la doble imposicién econémica se conserva en sus términos la indepen-
dencia entre personas juridicas auténomas, pese al control que puede
ostentar la matriz sobre la filial, considerando como separadas la renta
respectiva obtenida por cada una de ellas, al menos, hasta el momento
de su reparto en forma de dividendos.

El régimen TFI, en la congruencia del Modelo OCDE, sienta la premisa
del abandono de la doble imposicion econdmicay al apoyarse en la doble
imposicion juridica introduce elementos contradictorios respecto a los
tratados internacionales, sobre la identidad o pluralidad de sujetos impli-
cados, la identidad o pluralidad de renta originada en distintas jurisdiccio-
nes, y por ultimo, la regla de distribucién de base imponible entre ellas.
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El principio definido en el Modelo OCDE, recogido en los CDI firmados
por Espafia, es claro: una empresa de un Estado no puede ser gravado en
el Estado contratante a menos que ella no ejerza una actividad en ese
Estado por medio de un establecimiento permanente alli situado, (art.
7.1).

En la medida en que la sociedad no residente esta sometida a la la ley
en el Estado de su localizacién; su renta no podria sujetarse a impuesto
en Espafa, salvo que fuera obtenida por un establecimiento permanente
de la misma, situado aqui.

Las conclusiones son inequivocas. En la linea sehalada por Sandler,
puede indicarse que, en general, el régimen TFI contraria el Modele
OCDE, art.7, al gravar el beneficio de una entidad no residente, al gravar
una sociedad por el mero hecho de ser extranjeray, finalmente, porque es
una aplicacién excesiva de ultraterritonalidad de la norma tributaria
local?#.

No es ésta, sin embargo, la posicién que sustenta la OCDE y que es
adoptada por la Administracion tributaria, en tanto preconizan la
compatibilidad de las normas sobre TFl y los convenios bilaterales suscri-
tos para evitar la doble imposicion?°0,

La proyeccion del derecho interno hacia el exterior

La OCDE ha desarrollado la defensa ideolégica de las normas del
género TFI (Subpart F. Controlled Foreign Corporation), manifestando que
no seria contrario a los CDI que el Estado de residencia atribuya a la
sociedad la renta de la no residente, alin cuando la sede de direccion
efectiva se halle en otro Estado y no posea su establecimiento permanen-
te en el territorio del primero.

La sociedad pantalla juega el papel de simple intermediario, agente,
depositario 0 mandatario del contribuyente residente. Asi puede inter-
pretarse que el beneficiario efectivo de la renta obtenido no es la sociedad
no residente, sino su accionista, “como el verdadero beneficiario de la
renta recogida por tal sociedad”.

Y ello en base a las normas internas relativas al abuso de derecho o a
la “prevalencia del fondo sobre la forma”2°1,

249. SANDLER, op.cit, p. 113.
250. OCDE, L’evasion... cit., Comentarios al Modelo OCDE, art. 1,22-26.
251. OCDE, L'evasion. ..p. 38.
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La sociedad aparente, en esta idea, no seria sino un mero érgano de
gestion por cuenta ajena de las partes interesadas (el accionista de la
misma)2°2.

La OCDE, hasta aqui, no hace sino la glosa de la posicion ya expues-
ta, sobre la definicién de un Unico sujeto pasivo sometido a una renta que
le pertenece,y que resulta imputado de la que se procura en otra jurisdic-
cién mediante sociedad aparente. Pero, sin que supere la perplejidad que
suscita su defensa, de cara a los principios de la tratadistica fiscal interna-
cional.

Recientemente abunda sobre los trazos de la legislacién comparada
TFI (CFC)?3.

“Con la creciente movilidad del capital llega la creciente capacidad de
los residentes de un pais para eludir sus normas tributarias. En ausencia
de cooperacion internacional los paises deben preservar la integridad de
sus sistemas tributarios a través de la accion unilateral”:

La reaccion unilateral no es otra cosa que la ultra-territorialidad de la
norma interna o local del Estado para recuperar fuente de riqueza o renta
de sus residentes a las que entienden como propia.

El régimen TFI no penaliza la elusién o evasion fiscal, en base a las ins-
tituciones propias del Estado, sea fraus legis, abuso del derecho, sustan-
cia sobre forma o penetracién de las formas; sino la extensién ultraternito-
nial sobre la renta producto en jurisdicciones ajenas o terceras,
genéricamente calificadas como de baja fiscalidad.

La preservacion unilateral de la integridad del sistema tributario de
cada Estado no puede legitimar la ultraterritonialidad de su ordenamiento
juridico, proyectado sobre otro u otros ordenamientos, a menos que exis-
tan tratados o acuerdos que expresa y explicitamente lo consientan.

No es comparable que el Estado aplique a sus residentes las normas o
clausulas generales contra la elusién o evasion fiscal con la prolongacion
de los efectos de su legislacion sobre otros ambitos territoriales dotados
de poder tributario.

La metodologia TFI (CFC), en cualquiera de sus modos, “transactional
o jurisdictional approach”, se funda en la territorializacién de renta
extraterritorial con fundamento en la naturaleza de los rendimientos que
se obtienen (renta pasiva), lugar de su obtencién o ambos simultanea-
mente en términos de ventajas fiscales para el accionista residente.

252. BAKER P, Double Taxation Conventions and International Tax Law, London, 1994, p.229.
253. OCDE, CFC... p.15.
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El problema consiste en que por via unilateral se pone en tela de juicio
el entramado juridico fiscal internacional representado en los CDI que
adhieren al Modelo OCDE.

La territorializacion transaccional utiliza un tipo fiscal subjetivo (v.g.
Seccion 951 EE.UU.) que impulsa el transporte de toda su renta a los
accionistas residentes: es una sociedad que no es autébnoma de sus pro-
pietarios o titulares y, por tanto, juridicamente dependiente y falta de be-
neficio propio de empresa, ya que lo que se procura es directa e inmedia-
tamente de aquellos. Resulta dificil interpretar que una entidad CFC cons-
tituya una entidad legal independiente?*, y no un mero establecimiento
permanente.

La territonializacion transaccional debe interpretarse en combinacion
con el tratamiento del establecimiento permanente y los beneficios em-
presariales (arts. 5y 7 Modelo OCDE).

La territorializacion jurisdiccional discrimina en contra de la actividad
desarrollada en determinados Estados mediante sociedad aparente,
identificados en lista negra o blanca, si la cantidad de impuesto pagado
por dicha sociedad es inferior a la del Estado donde reside su accionista.
En esta hipétesis la legislacién TFI, cedular y por comparacién, convoca
no solo los conceptos antes sefialados, sino, ademas, su compatibilidad
con las definiciones convencionales respecto a cada una de las rentas
imputadas, singularmente consideradas. Asi, “se examinara la composi-
cién de las rentas, que pueden ser diferentes- beneficios industriales o
comerciales, intereses, canones)- que tienen su fuente en el pais pantalla
0 en otro pais y se aplicara la disciplina convencional relativa a esos
elementos?®®". Es el caso de los dividendos u otras rentas de capital que
tienen su fuente en el Estado donde se halla radicada la sociedad aparen-
te. (art. 10 Modelo OCDE) o conjunto Vinculado (art.9 Modelo OCDE).

El régimen TFI participa de una de las caracteristicas comunes a
todos los esquemas CFC. El residente debe pagar en su Estado por bene-
ficios no distribuidos ni dividendos repartidos de una sociedad constitui-
da al amparo de otro ordenamiento juridico estatal, de menor fiscalidad.
La imputacion de renta no excluye que el régimen en su conjunto deba
indicarse como una manifestacion distorsionante, como se vera, en base
a la elevacion de la ultraterritonialidad unilateral como instrumento san-
cionador sobre otros Estados.

254. OCDE, Comentarios al Modelo CDI, art. 5,7,40.
255. OCDE, L'evasion...cit.p.80.

194



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 195 $

La doble imposicion juridica

El régimen TFI desconsidera la sociedad aparente no residente como
persona juridica distinta y separada de la sociedad matriz, imputandole la
renta obtenida por aquella en forma directa.

“...El juego de la presuncién establecida... conduce asi, por el solo
efecto del derecho interno, al equivalente de una situacién de doble impo-
sicién juridica porque la empresa... se considera como imponible en los
dos paises sobre los mismos beneficios” (Dibout).

De este modo, la renta de la sociedad no residente queda sujeta a
impuesto en el Estado de residencia de la sociedad matriz, sin que sea
visible que ejerza actividad alguna en dicho Estado por medio de un esta-
blecimiento permanente en él situado.

Hay una contradiccién clara que surge entre el régimen TFl y el princi-
pio de gravamen del beneficio empresarial, ex. art.7, parag.1 Modelo
OCDE?%6,

El contenido del criterio establecido en los tratados internacionales
enfatiza que no puede gravarse el beneficio empresarial de una sociedad
no residente, a menos que actle en él mismo a través de un estableci-
miento permanente. Si este régimen se aplica al residente en proporcion a
la imputacién de la renta de la no residente lo que se esta haciendo es
“gravar el beneficio de una sociedad no residente” (Sandler)?”.

El concepto de “beneficios empresariales” no explica ninguna restric-
cién, en el Modelo OCDE, a su contenido. Y esto es relevante, puesto que
de ello deberia inferirse la distincion entre renta activa y pasiva, punto al
que da sobrada respuesta, en cambio, el Modelo EE.UU., 1996, en cuanto
interpreta que “The term “business profits” is defined generally in para-
graph 7 to mean income derived from any trade or business”?%8.

Pero, asimismo, la ruptura del principio de gravamen del beneficio
empresarial extraterritorial en el Estado de residencia del accionista prin-
cipal ocasiona el supuesto de doble imposicién juridica, pues desconoce
la separacién e independencia entre personas juridicas diferentes que

256. BATAILLON J.J., Antiavoidance measures in France and the E.U., p. 49, en International Tax
Planing, CAMPBELL D., London, 1995.

257. Cfe RUIZ GONZALEZ R., La TFl y los convenios de doble imposicion, Carta Tributaria, 3/1
996.243.,.

258. DOERNBERG R.- VAN RAAD K., The 1996 U.S. Model tax income convention, Den Hagg,
1997, p.298.
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actuan en jurisdicciones distintas, lo cual convertiria a sociedades filiales
en establecimiento permanente de la matriz residente®®.

El tratamiento de los dividendos

El articulo 10.5 Modelo OCDE sanciona la interdiccion del Estado de la
fuente para exigir algun impuesto sobre los dividendos pagados por la
sociedad establecida en su territorio. El dividendo distribuido puede gra-
varse en el Estado de residencia de la sociedad que lo hace.

El hecho que la sociedad que reparte los dividendos los haya genera-
do por beneficios obtenidos en un Estado distinto al de su residencia no
autoriza a ese Estado a pretender que los dividendos tienen su fuente en
su jurisdiccion y a percibir gravamen sobre esos dividendos.

Esta clausula de prohibicién de la imposicion extraterritorial tiene dos
Unicas excepciones: si el dividendo se paga a un residente del Estado de
la fuente o si la participacion que origina el dividendo se conecta a un
establecimiento permanente de la sociedad que lo distribuye en el Estado
de la fuente.

La interdiccién incluye la exigencia de impuesto sobre beneficios no
distribuidos de la sociedad, aunque los dividendos pagados o los benefi-
cios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas
procedentes del Estado de la fuente.

La prohibicién de extraterritorialidad significa que si una sociedad del
Estado A obtiene beneficios en el Estado B, mediante una sociedad filial y
los distribuye a sus accionistas, esos beneficios no pueden ser gravados
en el estado B, asi como tampoco puede serlo la sociedad del Estado A
por los beneficios no distribuidos producidos en el Estado B.

El dividendo, en consecuencia, no se puede gravar en el Estado de la
fuente, donde reside la sociedad filial, hasta que se satisface al accionista
en el estado de residencia de la sociedad matriz.

El equilibrio de la solucién consiste, precisamente, que un Estado no
puede afectar la renta no satisfecha y el otro sélo puede hacerlo cuando
se satisface?0.

259. ROSEMBUJ T., La pertenencia personal y econémica en el IRPF e IS. Residencia. Fuente.
Establecimiento permanente, Impuestos, 2/1997.
260. VOGEL K, On double taxation conventions, Deventer, p.6l 8.
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La limitacién de imposicion extraterritorial del dividendo pagado tiene
su correlacién légica y juridica con el reconocimiento al Estado de la fuen-
te a gravar los beneficios que consiguen en su territorio las sociedades.
“La renuncia del pais de origen al gravamen de los dividendos pagados,
cuando marchan al extranjero, fue considerada como compensacion a
que ese Estado ya grava por su parte los beneficios de las sociedades
que hacen efectivos esos dividendos” (Buhler).

Es evidente que la imposibilidad de exigir algun impuesto sobre el
dividendo pagado apareja que su gravamen en el Estado de residencia
del accionista no ocurra, al menos, hasta que se satisfaga, colocando los
fondos a su disposicion en el modo requerido por relaciones contractua-
les o usuales?®.

El régimen TFI no puede imputar dividendos al accionista residente
sino en el momento en que se materialice su reparto. La OCDE rechaza
que esta norma convencional se oponga al régimen TFIl (CFC) en razén
que no se refiere sino al Estado de la fuente y por tanto, es ajena a la
imposicion del residente afectado por las medidas en cuestion. Asimis-
mo, confina el alcance del paragrafo 5 del articulo 10 a la sociedad y no al
accionista®®?,

Entrando en contradiccidén con sus propios comentarios, la OCDE
considera que la imputacién de renta al residente se funda en que es el
beneficiario efectivo de la misma, que no la sociedad pantalla empleada;
e ignora, al mismo tiempo, que los dividendos pagados, que no puede
gravar el Estado de la fuente, son del perceptor accionista, que no de la
sociedad?®3. “Ademas no debe gravarse a los accionistas de esas socie-
dades (extranjeras), excepto si tienen su residencia en ese Estado y estan
sometidas por ese motivo a la soberania de dicho Estado...”.

Por otra parte, tampoco es convincente sostener que esta clausula
solo interesa a la imposicion en el lugar de la fuente de renta y por tanto
no concierne a la imposicién en el lugar de residencia del accionista en
virtud de disposiciones defensivas.

En efecto, la limitacion de la extraterritorialidad sobre los dividendos
pagados desautoriza la ultraterritorialidad de la norma sobre los dividen-
dos no satisfechos: el Estado de residencia no puede territorializar la
renta por dividendos en la de su accionista hasta que no se la paguen: el
dividendo no se presume.

261. BAKER Pop.cit.p.227;SANDLER, op.cit.p.75.
262. OCDE, op.cit. Levasion...p.80.
263. OCDE, Comentarios al Modelo, art.10,33.
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El Regimen fiscal privilegiado

El régimen TFI solicita la presencia de propiedad o control del residen-
te, sobre una filial no residente, que obtiene determinada clase de rendi-
mientos, sobre los que tributa menos de lo que hubiera correspondido en
la legislacion local: en caso de que el impuesto sobre sociedades pagado
en el extranjero sea inferior al 75% del impuesto analogo que le corres-
ponde de acuerdo a la norma espafiola.

El “comparable tax approach” se fija sobre dos elementos:

- cantidad pagada en el extranjero por un impuesto idéntico o analogo al
Impuesto local.

- cantidad que hubiera correspondido pagar por aplicacion de las nor-
mas propias del Impuesto sobre Sociedades local.

Es menester recordar que, justamente, el régimen TFI es una reaccion
de determinados Estados justificado por un ambiente internacional
caracterizado por la "gran desigualdad de los niveles de imposiciéon” y
que “no debiera ser aplicable en el caso en el que el nivel de fiscalidad es
comparable al del pais de residencia del contribuyente”264,

El tipo de gravamen del IS es del 35%, en forma tal que, en ausencia
de cualquier beneficio fiscal, el mecanismo de la imputacion se desenca-
dena a partir del 26,25%26°,

El interrogante previo consiste en si esta forma de comparacion tiene
alguna validez que sirva a su pretensién. La respuesta forzosamente sera
negativa. El problema es de principios-residencia o fuente.

La tesis de K. Vogel

K. Vogel cuestiona ciertos topicos formulados en materia de fiscalidad
internacional. En primer lugar, cuestiona la premisa de la doctrina clasica
que presume implicitamente que entre los Estados sélo el factor costes e
impuestos son diferentes. Vogel incorpora los costes de transaccion al
andlisis, los costes derivados de usar el mercado, llegando a la primera

264. OCDE, op.cit. L'evasion... p.79.
265. BARNADAS, op.cit., p.I5l... “si el impuesto imputado en origen es superior al tipo del
26,25% no debera imputarse renta alguna”.
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conclusién que no se puede aislar el coste fiscal de la inversién interna-
cional del conjunto de costes y beneficios inducidos en el Estado. “Los
efectos de los impuesto no pueden aislarse del conjunto de los efectos de
todos los costes y beneficios inducidos del Estado”. La comparacién de
impuestos entre Estados es insensata si se refiere a la legislacion positiva
de los mismos, pero, alin mas, si es a los impuestos que corresponden a
cada empresa en particular.

En segundo lugar, ningun Estado es capaz de asegurar a través de su
sistema tributario que la inversion de sus residentes esta sujeta a los mis-
mos costes publicos inducidos. Aunque un Estado eleve su nivel de
imposicion afadiendo impuestos a los que establece el Estado extran-
jero, carece de toda influencia sobre los costes de transaccion en que
incurre la inversion extranjera, (sistemas de proteccion legal, seguridad
publica, eficiencia administrativa, servicios). En tercer lugar, no hay neu-
tralidad fiscal sin que se tome en cuenta la legalidad y las instituciones
que afectan la inversién, en suma, el ambiente legal de la empresa que
determina los costes de transaccion. La eficiencia no sélo depende de la
productividad y el intercambio, sino, también de la minimizacion del con-
sumo publico improductivo, v.g., orientando e incentivando la inversion
hacia aquellos Estados que mejoren su eficiencia administrativa.

Finalmente, la conclusién de Vogel es clara: el criterio de la fuente
satisface mejor las exigencias de neutralidad, como él expone, que el cri-
terio de la renta mundial.

El criterio de la fuente implica idéntica presion fiscal para el residente y
no residente que realizan actividad de empresa en el mismo Estado y
soportan costes de transaccion analogos.

El criterio de la renta mundial, en cambio, no es neutral, porque en la
medida en que el nivel de imposicion del Estado de residencia es superior
al del Estado de la inversion implica costes afiadidos, aunque conceda
créditos fiscales por los impuestos alli pagados. Es mediante estos cos-
tes afiadidos que el criterio de la renta mundial influye en la decision de
invertir, apartandose de la neutralidad?268.

En la misma linea, Tanzi propugna el criterio de la fuente frente al de
residencia y renta mundial, atendiendo las dificultades legales, técnicas y
politicas de su implementacion (de nuevo los costes de transaccion)?”.

266. VOGEL K., Taxation of cross border jncome, harmonization,and fax neutrality under F.C.
Law, Deventer, 1994.
267. TANZI V.op.cit.,p.137.
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El calculo de la renta presunta

La cuantificacién de la renta positiva a incluir en la base imponible del
residente se mide de acuerdo con las normas del IS para su determi-
nacion, lo cual supone ajustar el resultado contable de la entidad no resi-
dente para su compatibilidad con las normas contables y fiscales de la
sociedad residente?58,

La determinacién de la base imponible desarrolla el mismo eje de
reflexion enunciado: un Unico sujeto, con un resultado obtenido en
jurisdicciones distintas.

No llama la atencion, entonces, la acentuada vocacion ultraterritorial
de la ley abocando un procedimiento de comprobacion que exige la valo-
racidén de normas en vigor en otro Estado, a fin de establecer sus propias
conclusiones?®.

Es equivoco afirmar que la “entidad participada debera llevar unas
cuentas de acuerdo con las normas del pais o territorio en que reside
y no estar vinculada a la Hacienda Publica Espafiola por relacién juri-
dica alguna”?’? puesto que la realidad indica exactamente lo contra-
rio.

Esto significa un ulterior agravamiento de la interferencia en el ordena-
miento juridico de residencia de la entidad afectada, puesto que pre-
supone el derecho a la revision de actuaciones administrativas de otro
Estado, unilateralmente modificables en base a principios y criterios con-
tenidos en el sistema juridico fiscal, mercantil, contable de la sociedad
matriz, con prescindencia absoluta de criterios objetivos de comparacion
que puedan justificarlo.

Si hay CDI, una norma de este tipo esteriliza alguna de sus clausulas,
en este caso, el conjunto vinculado (art. 9. Modelo OCDE), ya que hace
virtualmente inaplicable el ajuste bilateral, a menos que, expresamente,
ambos Estados compartan la misma perspectiva respecto a los motivos
que lo fundan.

El calculo de la base imponible conforme al |.S. exhibe una prerrogati-
va administrativa directa sobre la sociedad no residente, desmintiendo,

268. VANN, art.cit. afirma, precisamente que la legislacion CFC supone la consolidacion conta-
ble de la sociedad, convirtiendo en irrelevantes los articulos del Modelo OCDE sobre conjunto vincu-
lado y dividendos.

269. DOUVIER, op.cit.p.368,sefala.

270. SANZ GADEA,op.cit.p.51.
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por si ello fuera necesario, que el régimen TFI concierna al accionista resi-
dente antes que a su sociedad.

Asimismo, la renta positiva susceptible de impuesto no es cada una
de las categorias de rentas previstas, sino el resultado o renta total de-
terminado, o sea, el beneficio empresarial de la sociedad no residente
obtenido en otro Estado. La renta positiva total imputable no sigue, sino a
fines de calculo la descripcion real de cada una de ellas, puesto que, al
final, se imputa la renta total segun los criterios del IS, obtenida por la
sociedad no residente.

La renta global positiva de la sociedad no residente -beneficio empre-
sarial en su Estado de origen- es distinto de las partes que lo componen.
Pero, la renta imputable es una configuracion de renta presunta, sobre cir-
cunstancias que no revelan capacidad econdmica en el territorio y que, en
verdad, se sustituyen a los hecho imponibles reales y efectivos de carac-
ter extraterritorial. La renta presunta de la no residente equipara en el IS
circunstancias que representan hechos imponibles verificados en otro
Estado y en cabeza de un sujeto distinto al contribuyente. Por eso, la
Unica legitimidad juridica para someter a impuesto la renta presunta es,
precisamente, que la realidad la confirme.

Una presuncién de renta confirmada por la obtencién efectiva de la
renta por parte del residente. No se entenderia que ello no se produjera
por cuanto, en la propia légica del régimen TFI, el anticipo o avance de
gravamen responde al diferimiento o postergacion del reparto de benefi-
cios al residente.

Ello implica, por una parte, que el régimen TFI excluya de su computo
los beneficios realmente distribuidos que ya fueron gravados como be-
neficios no distribuidos y, por otra parte, que los beneficios generados en
el exterior efectivamente se distribuyan.

No se integran en la base imponible los dividendos en la parte que
corresponda a la renta positiva (presunta) que haya sido incluida en la
base imponible. Una misma renta positiva (presunta) sélo puede ser obje-
to de inclusion por una sola vez, cualquiera que sea la formay la entidad
en que se manifieste.

“Las rentas imputadas en la base de la matriz no volveran a gravarse
cuando se perciban realmente en forma de dividendos, se traduzca en
una plusvalia de enajenacion de acciones o sean susceptibles de nueva
inclusién por formar parte de la renta transparentable de otra filial” (D.G.T.,
10/11/95).

En verdad no hay una doble renta, sino renta distinta. La renta presun-
ta no es equivalente a la distribucion de beneficios.
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Si hay reparto de beneficios (subsequent dividends) se confirma la
presuncion legal y, obviamente, no se puede duplicar el gravamen ya apli-
cado. Pero, en cualquier caso, el interrogante reside en saber los efectos
que se pueden producir en caso que los beneficios no se repartan ni se
distribuyan, quedando el accionista residente gravado sin que haya obte-
nido materialmente la renta.

El tema no es incidental, puesto que esta relacionado con los denomi-
nados upstream loans. En lugar de remitir los dividendos, la sociedad filial
presta a la matriz los fondos equivalentes, con lo cual evita el gravamen
sobre los beneficios y posterga el impuesto a devengarse hasta el
momento en que el préstamo genere gastos deducibles por intereses. Asi
como en el conjunto vinculado se aplicaria, en su caso, la norma sobre
infracapitalizacion, los intereses serian considerados como dividendos;
ello no se verifica si no lo hay, a no ser que se entienda que la filial es un
establecimiento permanente de la sociedad residente (16, j), lo cual impli-
ca su integracién como conjunto vinculado. Pero esto apareja otros efec-
tos juridicos.

La renta imputada a la sociedad matriz se grava sin que se perciba
realmente en forma de dividendos, plusvalias, participacion en beneficios,
no dando lugar a “subsequent dividends”.

Esta renta presunta desautorizada para la irrepartibilidad del beneficio
empresarial obtenido en el exterior no podria apelar a la calificacién de
dividendo anticipado y, por tanto, por via la disciplina convencional acep-
tada. en concreto art. 21 .2 Modelo OCDE tendria como referencia “Otras
Rentas”, conseguidas mediante establecimiento permanente en el Esta-
do donde se halla la entidad no residente y, en consecuencia, seria aplica-
ble en toda su extension la clausula relativa a beneficios empresariales
(art. 7 Modelo OCDE) susceptibles de ser gravados por el Estado de ori-
gen.

Con ello, en congruencia con lo ya mencionado, resulta claro que el
régimen TF| esta dirigido a la captura de beneficios de sociedades resi-
dentes en otro Estado lo cual es indiscutible en el momento en que el
reparto de beneficios no se produce. La renta imputada, que no realizada,
podria entrar en contraste con el propio principio de capacidad econémi-
ca, representativa de hechos y circuntancias que no se verifican.
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Conclusiones

Ultraterritorialidad Ofensiva

El régimen TFI convoca problemas destacados de derecho fiscal
internacional. Basicamente, el equilibrio entre los principios de autolimita-
cioén del Estado y la ultraterritorialidad de su poder juridico y administrati-
VO.

La autolimitacién es el mecanismo de conciliacion entre la soberania y
la obediencia al ordenamiento juridico internacional producido por la
accion cooperativa entre los Estados?’".

La ultraterritorialidad es el ejercicio de la soberania sobre bienes o per-
sonas gue se encuentran en estados o territorios extranjeros?’2.

Cada uno de los Estados aparece condicionado en su soberania por
la red de principios, criterios, obligaciones de fondo internacional y por su
propia reflexién autolimitativa.

El régimen TFI debe examinarse en relaciéon con los elementos carac-
terizadores de la ultraterritorialidad que no de la autolimitaciéon. Un medio
de presion econdmica inspirado contra terceros Estados, o, la faz pacifica
de las represalias.

El proceso comienza en 1962 en los EE.UU., Subpart F del IRC, desti-
nado a obstaculizar la acumulacion de rentas por filiales constituidas en
territorios de baja o nula fiscalidad, al amparo de impuestos locales y
americanos y ello mediante la eliminacién de tax deferral respecto a cier-
tas clases de sociedades (Controlled Foreign Corporation).

En 1987 la OCDE acepta, con alguna divergencia, la aplicacion de
medidas defensivas del tipo Subpart F contra la utilizacion de sociedades
aparentes para “lograr que fuguen del impuesto ciertas rentas”.

En 1996 la OCDE examina la legislacion TFI (CFC) en 14 Estados con
la premisa que “en ausencia de cooperacion internacional los paises
deben preservar la integridad de sus sistemas tributarios a través de la
accion unilateral®’3,

271. COMBACAU J.- SUR S., Droit international public, Paris, 1995, p.253.

272. GARBARINO O., La tassazione del reddito transnazionale, Padova, 1990. CARREAU D.,
Droit international, 1997, Paris, p.553.

273. OCDE op.cit.CFC... p.97.

El régimen CFC fue adoptado recientemente por Italia (introduccién del articulo 127 bis en Texto
Unico de los impuestos sobre la renta, L. 21/11/200, n. 342). Su aplicacién comprende, por un lado,
cualquier residente que detente un control societario en el exterior y, por otro, cualquier empresa, sea
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La accién unilateral del Estado no esta exenta de consecuencias.

En primer lugar, el régimen TFI, en sentido estricto, tiene que ver con la
evasion fiscal: el comportamiento ilicito del particular incumpliendo el
deber de prestacion patrimonial que origina la realizacién del hecho impo-
nible.

En segundo lugar, la evasion depende de la simulacién practicada
mediante sociedad aparente.

En tercer término, los efectos de la evasion por simulacién en cual-
quier ordenamiento tributario, conducen a la infraccién y sancion tributa-
ria, en modo general o especifico.

De esto se desprende que, en principio, no puede confundirse el efec-
to del diferimiento de impuesto con la simulacién societaria.

El régimen TFI, en verdad, tiene como objetivo esencial la recupera-
cién de base imponible por parte del Estado, renta que se entiende fuga-
da hacia otro territorio de baja fiscalidad o de régimen fiscal privilegiado
respecto al del Estado de residencia.

Pero, si esto es asi, resulta discutible que la diferencia entre sistemas
tributarios derive en una sancién impropia unilateral sobre un orden juri-
dico distinto. Con el mismo criterio, también podria ser objeto de represa-
lia la diferencia de costes del trabajo, de primeras materias, de aduanas,
etcétera. O sea, podrian sancionarse las diferencias de desarrollo entre
Estados.

En cambio, resulta indiscutible que la evasion mediante sociedades
forma parte de la potestad sancionadora propia de cualquier Estado y, en
especial, cuando son los residentes los que infringen la ley penal tributaria.

El régimen TFI disculpa al residente de su responsabilidad evasora,
desplazando la sancion impropia sobre un Estado tercero, que actua las
instituciones que le son propias.

o no individual, que controle a un sujeto extranjero asimilable a empresa. El objeto CFC requiere que
la persona/empresa extranjera sea residente o tenga su localizaciéon en un pais o territorio con régi-
men fiscal privilegiado. Este concepto se refiere a la presencia de un nivel de tributacion sensiblemen-
te inferior respecto al de Italia o la ausencia de un adecuado intercambio de informacién u otros crite-
rios equivalentes.

El contribuyente, a cuyo cargo esta la inversion de la carga de la prueba, puede quedar excluido
del régimen CFC siempre que demuestre que realiza una actividad industrial o comercial a través de
la entidad controlada o que su participacion financiera no tiene propésito de ahorro fiscal ilicito. El
control sobre la entidad extranjera puede resultar de la mayoria en el capital social, de la influencia
dominante, aunque se carezca de mayoria o, asimismo, en base vinculos contractuales. Los efectos
son los ya conocidos: los rendimientos de la sociedad extranjera controlada localizada en ambitos de
fiscalidad privilegiada, se imputan sean o no distribuidos al sujeto residente, en proporcién a su parti-
cipacion.
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No es la diferencia entre sistemas tributarios la causa de la evasion,
sino la elevada fiscalidad en el Estado de residencia. (Véase la tesis de
K.VOGEL, enunciada.)

El régimen TFl al que ironicamente se describe como medida
defensiva es una actuacion ofensiva sobre otros ordenamientos juridi-
cos que aplican la legalidad que les propia sobre las sociedades alli
establecidas; medida ofensiva que descarta la sancién sobre el propio
ciudadano o residente, para concentrarse en la captura de la renta que
técnicamente tiene su origen y dominio en un territorio ajeno al cual se
le niega su intrinseca capacidad o aptitud de fuente de derechos y
obligaciones. (Al principio se aplica sobre microEstados definidos
como paraisos fiscales, posteriormente se avanza sobre regimenes
privilegiados de la empresa en otros Estados y al final se llega a afec-
tar zonas de especial tratamiento fiscal en Estados que no son parai-
sos fiscales).

Los efectos no deseados del régimen TFI son previsibles, al menos
desde el punto de vista conceptual, y son paradégicos.

Por un lado, ofrece argumentos a los Estados de la fuente para
considerar como razonable que las sociedades filiales instaladas en
su territorio no son personas juridicas distintas y separadas de sus
matrices, con la posibilidad de tratarlas como establecimientos per-
manentes de sus respectivas matrices: la filial de una sociedad TFlI
(CFC) es un establecimiento permanente. Por otro, y mas importante,
justifica el recurso a sistemas de imposicion unitaria, en el modelo del
Estado de California, determinando la parte de renta uUnica que le
corresponde al Estado de la fuente sobre el total de la del grupo de
empresas vinculadas o asociadas. La propia OCDE, aunque lo recha-
za, reconoce que la imposicién unitaria es una alternativa al régimen
CFC, precios de transferencia, infracapitalizacién, reconociendo en la
actividad de la empresa multinacional un Unico conjunto econdmi-
00274_

La Ausencia de Cooperacion Internacional

El reproche al régimen TFl, en ausencia de tratado, adolece de
cuadro normativo de referencia para su encauzamiento. Una vez que
se constata su caracter ofensivo unilateral, basicamente dirigido, con-

274. OCDE ip.cit. CFC... p.19. OGLEY op.cit.171.
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tra el Estado de instalacién de la filial no residente, no existen marcos
explicitos de cooperacién internacional para que se considere no sélo
la medida defensiva que se pretende cuanto la contramedida si llega a
producirse.

La existencia de zonas baja de fiscalidad, fuera y dentro de cada Esta-
do, la existencia de paraisos fiscales generales y especializados, no per-
mite, por otra parte, la accién coordinada para que su control sea efecti-
VO.

Por lo que el recurso a la fiscalidad privilegiada sirve para que cada
Estado trate de integrar en su jurisdiccion la renta, directa o indirecta, de
sus residentes aun cuando se obtenga fuera de sus limites de ejercicio de
la potestad tributaria27®.

La difusion de listas, positivas o negativas, de micro Estados o
territorios intraEstados de baja fiscalidad confirma la aplicacién del
instrumento fiscal como medio de retorsién, pero, al mismo tiempo,
las limitaciones, ya senaladas, del criterio de renta mundial con res-
pecto al de la fuente.

Las rentas del capital, bajo el criterio de la fuente, aunque consegui-
dos en mas de un Estado sélo se gravan en aquél en que se producen,
asegurando paridad de tratamiento entre las empresas residentes y no
residentes que actuan en la misma jurisdiccion. Es compartible, por tanto,
la afirmacion de Vogel cuando dice que la adhesién del derecho fiscal
internacional al criterio de la fuente haria posible la competencia fiscal?’®.
El corolario es que los paraisos o nichos fiscales son los efectos indesea-
dos de la adopcién del principio de residencia y renta mundial por los
Estados industrializados?’’.

La progresiva extension del concepto de fiscalidad privilegiada
lleva, ademas, a la conviccion que, dentro de su actuacioén, puede lle-
gar a comprenderse cualquier otro Estado distinto al de residencia si,
por caso, establece ventajas fiscales superiores en favor del inversor o
empresa.

La evasion fiscal del residente no es motivo para desplazar su sancion
sobre terceros Estados, sino de aplicacion de las propias normas internas
del ordenamiento juridico, sea a través de las férmulas anglosajonas del

275. LEVINE P, La lutte contra I'evasion fiscales de caractére international en I’'absence or en pré-
sence de conventions internationales, Paris, 1988,p.63 y sigts.

276. VOGEL K.art. cit.p.30.

277. TANZI V.op cit.p.1 44, afirma J. SLEMROD: aunque no es deseable gravar el capital con el
criterio de la fuente; no es administrativamente viable hacerlo de acuerdo al criterio de residencia.
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tipo de “disregard the veil” o continentales europeas tales como el fraude
de ley o abuso del derecho.

El régimen TFl y el modelo OCDE

El régimen TFI afronta dificil compatibilidad, en caso de CDI, con el
Modelo OCDE predominante.

La tendencia prevalente en los paises OCDE defiende la disciplina TFl,
sin que, explicitamente, considere ni tan siquiera la conveniencia de su
incorporaciéon pactada, como clausula de salvaguardia, en los tratados
para evitar la doble imposicion?78,

No obstante, existe una significativa discrepancia doctrinal que abun-
da en la critica del régimen TFI respecto a su naturaleza ultraterritorial y al
conflicto objetivo que plantea con referencia a determinados aspectos, ya
examinados, del Modelo OCDE: en particular, arts. 7.1; 5.7; 10 entre
otros?7°,

La doctrina critica coincide en interprestar que el régimen TFI es con-
trario a los principios de los CDI y resulta una aplicacién unilateral y ultra-
territorial del derecho interno.

En esta linea de reflexion, el régimen TFI no podria aplicarse, si el res-
pectivo CDI no contiene una clausula de salvaguardia expresa y explicita
que lo autorice.

En primer lugar, la regla de pacta sunt servanda(art. 26 Convencion de
Viena) postule el respeto a las obligaciones contraidas y legalmente apro-
badas: “todo tratado vigente vincule a las partes y debe ser ejecutado por
ellas de buena fe”. Ello implica que una parte no puede unilateral o discre-

278. IFA, How domestic antiavoidance rules affect doubletaxation conventions, 1995, The
Hague. Ratificando la posicion OCDE, R.GUSTAFSSON afirma que las previsiones tipo Subpart F
pueden aplicarse aun si no existe acuerdo expreso entre los Estados contratantes, p.44, y G.LAULE
entiende que esta legislacion esta en linea con la ley internacional y no vulnere ningun tratado de
doble imposician.,p.30. La posicién discrepante corresponde a H.TORRIONI, que, en linea con las
observaciones efectuadas por Suiza a las conclusiones de la OCDE, afirma que si en un CDI vigente
no hay clausula de salvaguarde, el beneficio del tratado debe otorgarse aun cuando se considere
impropio en base al pacta sunt servanda, p.17.

279. SANDLER op.cit.,p... “la premisa es que la legislacion CFC es, per se, contraria, al Modelo
OCDE p.12 en igual sentido DIBOUT, DOUVIER, ed. F. Lefevbre cit. “es legitimo demandarse si el
hecho que la administracion francesa incluye en el protocolo al tratado franco mexicano -y al franco
espafiol aflado- una clausula particular previendo expresamente que el art. 209 BCGl es aplicable en
el cuadro de dicha convencién no es muestra de las dudas que la propia administracion tiene en la
materia”, en Paradis fiscaux, p.90. Asimismo, BATAILLON, cit. En Espafa, RUIZ GONZALEZ, CAA-
MANO ANIDO,cit.
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cionalmente modificar o rechazar las obligaciones que ella ha aceptado.
Al contrario, puede renunciar voluntariamente a los derecho que ostenta,
sin quedar desvinculado del tratado?80,

El régimen TFI significa la modificacion unilateral del tratado sin que la
otra parte abandone su derecho o competencia sobre idéntica materia. La
Unica forma de legitimacion de la ultraterritonalidad, via CDI, es la renun-
cie al ejercicio de su poder tributario por parte del otro Estado contratan-
te.

Si esto es cierto, la consecuencia es que una parte no puede invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificante de la no eje-
cucion de un tratado (art. 27 Convencion de Viena). La obligacion interna-
cional contraida no puede ser erosionada unilateralmente, so riesgo de
incumplimiento de tratado.

En este sentido, en uno de los primeros casos resueltos, en Fran-
cia, respecto al art. 209 B.G.l., equivalente al régimen TFI, se declara
su incompatibilidad con el CDI franco suizo de 9/9/ 1996 puesto que
no se hace mencién expresa de la posibilidad de aplicarlo, hecho que
si ocurre con los que Francia ha firmado con EE.UU., Japén, México,
Venezuela, Espafa. “No resulta de las estipulaciones del CDI mencio-
nado que la circunstancia de la lucha contra el fraude y la evasion fis-
cal que figura entre los objetivos del acuerdo permita a los Estados
contratantes derogar las reglas que enuncie para evitar las dobles
imposiciones". (Tribunal Administrativo de Estrasburgo, 10/12/1996,
RJE 2/97, 124)281,

En segundo lugar, el régimen TFI, inaplicable sin prevision en el CDI,
requiere, para su acuerdo, la formulacién de una clausula de salvaguardia
que tome en cuenta los intereses legitimos de ambos Estados contratan-
tes. Si esto se produce, entonces, el régimen TFI se integre en el ambito
de aplicacion del CDI.

En caso contrario, es preceptivo la actuacién del principio de pacta
sunt servanda®®?,

En suma, ambos Estados contratantes deben acordar la clausula que
consienta la actuacion del régimen TFI, puesto que de su inexistencia

280. CARREAU, op.cit.p.55, “no se podria ser mas claro en cuanto a la afirmacién de la superio-
ridad total del derecho internacional de origen convencional”.

281. En sentido opuesto se sostiene que el art.209 B CGl es aplicable a una sociedad francesa
que detente el capital total de una sociedad establecida en Suiza, si ésta soporta una tributacion cla-
ramente inferior a la que rige en Francia. La resolucién es del Tribunal Administrativo de Paris,
21/11/1995, RJF 2/97.

282. TORRIONI H., op.cit. IFA,p.43.

208



01 P&gs. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 209 j\%

expresa deriva la imposibilidad juridica de una de las partes para imponer
su ultraterritorialidad sobre la otra. El régimen TFI es incompatible con los
CDl vigentes, que no contemplan su inclusién.

LA COMPETENCIA FISCAL LESIVA

Los principios generales del derecho

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dispone
que la Corte, cuya funcién es decidir, conforme al derecho internacional
las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civiles (art. 38.1.c).

La referencia es universal, a cualquier Estado cuya mera existencia le
instala en el orden civil internacional, cualquiera que sea su filiacién cultu-
ral juridica.

Cada sistema juridico alienta elementos que pueden ser comunes a
los demas que los hace idéneos para su trasposicion internacional. Los
principios generales del derecho son el resultado de la transformacion de
reglas internas, presentes en todos los sistemas juridicos, susceptibles de
trasposicion internacional, precisamente porque la generalidad las distin-
gue?ss,

Los principios generales del derecho, si bien en subsidio de los trata-
dos y de la costumbre, que prevalecen, proponen la orientacion de las
soluciones de casos no previstos en las normas de superior jerarquia.
Pero, no puede dudarse que tienen valor de derecho positivo y su autori-
dad es independiente de la fuente escrita. El juez cumple una funcion

283. Combacau-Sur, Droit International Public, Paris, 1995, p. 109; Carreau, Droit International,
Paris, 1997, p. 280.
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declarativa, porque una vez conformados sirven para justificar juridica-
mente la aplicacion al caso concreto?84,

Puede predicarse la determinacién de los principios generales, inclu-
sive, en el ambito internacional, en paises de cultura juridica afin, extra-
yendo su concrecion, de la vecindad y familia de sistemas juridicos inspi-
rados en tradiciones y desarrollos similares. El caracter del principio
general no seria solo el de servicio a la interpretacion extensiva de la
norma, en los casos no previstos por la ley, sino, su implicito tono subya-
cente, a descubrir, justamente, porque pueden ser conocidos y compren-
didos en su generalidad, universalidad o identidad?8®. Principios genera-
les que no necesiten corpus de derecho internacional.

La doctrina, se muestra dividida sobre el alcance de los principios gene-
rales. Algunos autores admiten, en sentido restringido, que solo puede
hablarse de principios generales como fuente material cuando exista la dis-
posicion de un tratado que contenga una direccion explicita sobre ello?88,

Pero, no es menos cierto, que, paulatinamente, se despliegan posicio-
nes que acordes con la internacionalizacion y globalizacién de las relacio-
nes econdémicas y comerciales, exhortan el recurso a principios generales
aunque no aparezcan anclados a disposicidn convencional alguna; el
conjunto de principios comunes a los grandes sistemas de derecho con-
temporaneos y aplicables en el orden internacional (Carreau).

Esos principios pertenecen a los grandes sistemas juridicos y, pese a
sus matizaciones, resultan susceptibles de trasposicion internacional,
con un grado suficiente de fuerza obligatoria, en razén, de su universali-
dad y generalidad.

La coincidencia cuantitativa de un conjunto de reglas en distintos
foros domésticos permite el salto a su traduccion juridica internacional,
transformacion que proyecta una suerte de reconocimiento obligado
cuando se constata su existencia. (V. EIl Hecho Lesivo, pag. 274).

La elusion de Estado

De principios generales también puede hablarse en derecho interna-
cional tributario y, en particular, en materia de elusion y evasiéon. Segun

284. Perelman, Logica giuridica, nueva retorica, Milano, 1979. p. 124.
285. Monateri, Pensare il diritto civile, Torino, 1997, p. 29.
286. Giuliano-Scovazzi-Treves, Diritto internazionale, Milano, 1991, p.230.
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Vogel, el principio antielusion -tax avoidance- debe considerarse univer-
sal y, por tanto, contemplado en el ambito de su aceptacién comun por
parte de las naciones. Sus efectos alcanzan a los particulares y a los Esta-
dos, siempre que el presupuesto consista en la circunvencion o rodeo de
un convenio o tratado®®’.

La circunvencion del tratado, similar en el Estado y en los particulares,
fuerza a su rectificacion, en base a principios generales que son fuente de
la ley internacional. El principio -dice Vogel- que establece que una opera-
cion artificial, inadecuada, deberia juzgarse de acuerdo a su sustancia
antes que a su forma, es un principio general reconocido, también, aplica-
ble a los Estados contratantes.

El reconocimiento del principio antielusion, en los términos expuestos,
adolece de eficacia.

Por un lado, porque aparece nitidamente adherido al incumplimiento
de un deber contractual entre Estados o a su actuacion sobre los particu-
lares. Por otro, porque si del propio convenio no resulta expresamente,
resulta dificil aceptar que pueda originar -el principio general- una orienta-
cién en contrario de los pactos adoptados, sin que sea objeto de procedi-
miento destinado a ello por ambos Estados contratantes.

El interrogante que aparece es si puede concebirse un principio antie-
lusién, cuya percepcion sea autbnoma del tratado o no requiera de la
existencia de éste para su propia actuacion?88,

El principio general es una fuente especifica del derecho internacional,
junto a los tratados y la costumbre. Si bien, la jerarquia de las normas del
derecho internacional apuntan a la subordinacién del principio general ante
el tratado y la costumbre en contrario, no es menos cierto que, en ausencia
de contradiccién, el principio general, por si mismo, puede calificar situa-
ciones juridicas en razén de su caracter global, preexistente, en ciertos
casos, a las disposiciones convencionales o a la regla de la costumbre.

Asi, la propia doctrina enumera principios generales declarados por la
jurisdiccion, de caracter comun para los sistemas juridicos. Por ejempilo,
la C.P.J.l. utiliza la expresion “principio general del derecho” cuando afir-
ma que toda violacion de un compromiso comporta la obligacién de repa-
rar (asunto de la fabrica Chorzow, 13/9/1928) o, asimismo, el abuso de
derecho engendra la responsabilidad del Estado que lo comete?®°. La cir-

287. Vogel, On double taxation convention, Deventer, 1991, p. 57.

288. Garbarino, La tassazione del reddito transnazionale, Milano, 1990, p. 39; sostiene que
dichos principios no son fuente de derecho internacional.

289. Fernandez-Flores, Derecho internacional publico, Madrid, 1980, p. 589.
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cunvencion o rodeo del CDI por los particulares no puede asimilarse a la
que el Estado signatario puede generar.

El tratado debe contemplar expresamente la clausula antielusién en
su contenido y definiendo los comportamientos incluidos de los particula-
res. Solo de ese modo, el tratado podra adquirir plena eficacia con res-
pecto a las disposiciones de orden local o doméstico. Pero, no parece
que el presupuesto de la clausula antielusion sobreviva sin la existencia
de tratado. No parece que las distintas clausulas antielusion que adornan
los distintos sistemas juridicos y sus fundamentos respondan a la homo-
geneidad y similitud suficiente que permita su trasposicién al orden inter-
nacional. Dentro mismo de la U.E. los Estados adoptan medios y figuras
diferentes -abuso de derecho, fraude de ley, step transaction, valido moti-
vo econdmico- que distan de establecer un cuadro simple de aplicacion
general. Probablemente, el Unico elemento comun traducible es que la
elusion no supone un comportamiento ilicito por parte del que lo realiza.
Pero, hoy por hoy, esto no parece suficiente para elevarlo a principio
general, ni tampoco objetivamente cierto.

En cambio, bien puede postularse la existencia del principio general
antielusioén respecto a los Estados, puesto que, en cualquier caso, exista
o no tratado, aquella legislacion que produzca divergencia con referencia
a los acuerdos, si es que se verifican, o, infrinja intereses de otros Estados
en general, cuando no los hay, suscitan un comportamiento inamistoso
que puede originar la respuesta de otros Estados en razén de su autotute-
la. En otros términos, la ley del Estado no puede ser portadora de proce-
dimientos de elusién destinados a facilitar la actividad de residentes de
otro Estado o estimular dichos procedimientos por sus residentes en otro
Estado. La ley internacional consiente la adopciéon de medidas de retor-
sion que, aun sin fundarse en tratado, pueden legitimarse en base al dere-
cho de autotutela que es intrinseca a la nocién de Estado, perjudicado en
su interés fiscal?®.

Podria, entonces, afirmarse que la elusion de Estado podria dar lugar
a perjucios potenciales en el interés fiscal de otros agentes internaciona-
les, en la objetividad de su legislacion especifica.

La elusién de Estado se manifiesta en el establecimiento de regimenes
fiscales preferentes, especiales o excepcionales, para favorecer el des-

290. El interés fiscal supone el reconocimiento de un interés general a la recaudacion de los tri-
butos porque es lo que permite el regular funcionamiento de los servicios publicos... “haciendo posi-
ble que las sumas a pagar lleguen regularmente al Tesoro, para que pueda afrontar sus exigencias
presupuestarias”, De Mita, Appunti di diritto tributario, Milano, 1997, p. 96.
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plazamiento de inversiones entre Estados motivado por consideraciones
exclusivamente fiscales, lo cual no solo falsifica la asignacion de recursos
econdmicos, sino, y mas destacado, compromete el interés fiscal de los
Estados que la padecen.

La elusioén objetiva de Estado es uno de los soportes, junto con el de
evasion, de la competencia fiscal lesiva o dafiosa entre Estados?®’.

La definicién del principio general de elusién de Estado, se concentra
en el presupuesto de creacion de regimenes preferentes motivada exclu-
sivamente por finalidades fiscales, en perjuicio del interés fiscal de otro
Estado.

La fiscalidad privilegiada aplicable a no residentes, manteniendo en un
segundo plano su implicacion extrafiscal en el movimiento o desplaza-
miento geografico, puede interpretarse como elusién de Estado. Si hay
tratado, las partes contratantes deberan establecer clausula de salva-
guardia que contraste sus respectivos intereses (fiscales). En caso de ine-
xistencia de tratado, la aplicacion del principio antielusion o lleva a la
ultraterritorialidad agresiva o a la eliminacion de aquellos factores de
competencia fiscal lesiva que se cuestionan?%2,

El principio de elusion de Estado, como signo de competencia fiscal
lesiva, no exhibe cooperacién con la ocultaciéon de renta o de riqueza,
sino, solamente, la predisposicion de un régimen juridico laxo por su nulo
nivel de exigencia tributaria que, por ello, alienta o estimula el desvio de
renta o riqueza no residente, o, promueve impropiamente a la residente.

291. Alemania entiende que la inscripcion de las filiales de sociedad alemana en el IFS de Dublin
(Irlanda) implican una practica abusiva y, por tanto, desconocen las ventajas derivadas de la aplica-
cion del CDI entre Irlanda y Alemania y consideran las rentas producidas por las filiales como rendi-
mientos gravables en Alemania, donde residen las sociedades matrices. Como se ve, la aplicacion
unilateral, desborda inclusive una fuente de jerarquia superior, como es el tratado, y, ello en base, a un
principio general que no puede ser otro que el de competencia fiscal lesiva, Fichera, Gli aiuti fiscali
nell’ordinamento comunitario, Milano, RDFSF, 1, 1998, p. 132.

292. La Administracion francesa reclama la compatibilidad con la normativa comunitaria de su
disposicién sobre transparencia fiscal internacional -art. 209-B-C.G.l. puesto que entiende que la
libertad de establecimiento no puede dejar sin efecto las normas de represion de la elusion fiscal.
“Con esto -afirman Gallo-Melis- se ha abierto la posibilidad de aplicar dicho articulo inclusive a la
zona de Madeira, Dublin, centros de coordinacién belgas, etcétera...” Gallo-Melis, L'elusione fiscale
internazionale nei processi di integrazione tra stati: I’esperienza della Comunita Europea, en Istituto
Brasileiro de Estudos Tributarios, Vitoria, 1998, p. 165.
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La elusion fiscal del Estado mediante sociedad aparente
- Foreign Sales Corporation

La elusidon de estado es un principio general del Derecho internacional
e ilustra uno de los soportes de la competencia fiscal lesiva. Su presu-
puesto consiste en que la ley del Estado no puede configurar procedi-
mientos de elusién destinados a facilitar, por consideracion fiscal exclusi-
va, la actividad de residentes de otro Estado en su propio ordenamiento o
estimular a sus residentes mediante dichos procedimientos para su activi-
dad en otro Estado, provocando perjuicio en su interés fiscal?®?

El Panel de Apelacién de la Organizacién Mundial del Comercio, en el
informe emitido sobre “United States-Tratamiento fiscal para Foreign
Sales Corporations" (WT/DS 108/1), de 22 febrero 2000, establece que la
disciplina FSC conforma un subsidio prohibido a la exportacion, en un
modo que resulta o amenaza con producir la circunvencion (de los
EE.UU.) de sus obligaciones en materia de subsidios a la exportacion.

En consecuencia, los EE.UU. actuaron en forma inconsistente con sus
compromisos como miembro de la OMC.

La decision condenatoria de la OMC ofrece elementos destacados de
reflexion sobre la competencia fiscal lesiva.

Primero, el régimen FSC es un procedimiento guiado exclusivamente
por finalidad fiscal para la promocién de la exportacién de los bienes o
productos de las empresas residentes en los EE UU: el beneficio fiscal a
los residentes, en perjuicio del interés fiscal de otro u otros Estados.

Segundo, el régimen FSC es incompatible con las reglas de ordena-
cién del comercio internacional, en cuanto emplea el beneficio fiscal al
residente como subsidio ciego u oculto a la exportacién.

Los EE.UU. desarrollan en 1971 la disciplina DISC (Domestic Interna-
tional Sales Corporation). La DISC se configura como una sociedad dedi-
cada prevalentemente a la venta en el exterior de productos americanos,
concediéndosele el diferimiento de impuesto sobre el 50% de los benefi-
cios obtenidos de la exportacion, hasta el momento de su imputacion a
los accionistas. La parte restante se grava en la forma regular que corres-
ponde a cualquier sociedad. El régimen DISC concreta un estimulo fiscal
directo a la exportacién bajo el aplazamiento o postergacion de una parte
significativa de la renta vinculada al comercio exterior294,

293. ROSEMBUJ, La competencia fiscal lesiva, Impuestos, 3 febrero 1999.
294. Mc DANIEL-AULT, Introduction to U.S. International Taxation, 1989, pg. 149.
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Las reglas GATT, predecesoras de la OMC, sancionan los subsidios a
la exportacion consistentes en la disminucion o reduccion fiscal, salvo
que la actividad econémica generadora de la renta se localice fuera del
territorio del pais exportador?%.

El Panel de Expertos del GATT concluye, en 1976, que la DISC es un
ejemplo de subsidio a la exportacion bajo la cobertura del diferimiento del
impuesto, significando, en la practica, un préstamo sin interés del Tesoro
al contribuyente?®6,

La reaccion del ordenamiento americano fue doble. Por un lado, con-
serva el régimen DISC siempre que no supere diez millones de dolares,
aplicando, al interés basico del Tesoro el aplazamiento del impuesto. Si
antes el préstamo era gratuito, ahora devenga interés. Por otra, orienta el
estimulo a la exportacién mediante el nuevo régimen de FSC.

La FSC, regulada desde 1984, es una sociedad no residente cuyo
objeto es la venta de productos americanos fuera de los EE.UU., sea por
compra a la empresa americana o como agente de ventas.

La FSC es una sociedad que, a diferencia de la DISC, tiene su domici-
lio social y actividad en el extranjero. En particular, en cualquier otro Esta-
do con el cual los EE.UU. tiene convenio en vigor para evitar la doble
imposicion siempre que contenga la clausula expresa de intercambio de
informacion, en paises del Caribe que hubieran celebrado acuerdo de
intercambio de informacién y dependencias territoriales de los EE.UU.
(v.g. Islas Virgenes).

El principal atractivo de la férmula FSC radica en que una parte de la
renta obtenida por exportacién esta exenta de impuesto en los EE.UU.,
beneficiando su reparto al accionista sin gravamen ulterior. La FSC se
configura como un canal de venta al extranjero de la sociedad residente
en los EE UU.

La FSC funciona como “foreign base company”, en cuanto a sus ven-
tas de exportacién de bienes adquiridos a la compania vinculada.

Los requisitos exigidos para la calificacién como FSC exponen que no
pueden contar con mas de 25 accionistas ni poseer acciones preferentes.
Asimismo, su presencia extranjera esta garantizada por su despacho en
el pais donde lleva su contabilidad y la inclusiéon de al menos un no resi-
dente en el Consejo de Administracion.

La renta de la FSC se divide en exenta y no exenta. La renta exenta
tiene por contenido la exportacién de productos, industriales o agricolas,

295. MALHERBE, Droit fiscal international, Bruxelles, 1994, pgs. 719y sigts.
296. FROMMEL, Imposicion de filiales, sucursales y subsidiarias, Madrid, 1981, pg. 46.
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americanos y servicios de ingenieria o arquitectura de proyectos en el
extranjero. La renta exenta puede calificarse como extranjera desvincula-
da de actividad empresarial en los EE.UU. La FSC esta exenta de impues-
to en los EE.UU. sobre el 32% de su beneficio derivado del comercio
exterior [Sec. 921 (a) IRC].

La distribucién de dividendos a la sociedad residente, ligada a renta
de exportacion, supone un crédito de impuesto del 100% para su percep-
tor. La renta FSC puede repatriarse, a su accionista, sin coste fiscal algu-
no. Por ultimo, la renta FSC no se toma en cuenta para la determinacién
de la imputacién relativa al accionista bajo el sistema Subpart F de trans-
parencia fiscal internacional.

La renta no exenta se grava como cualquier otro rendimiento sujeto
al impuesto y, asimismo, se recorta la deduccion del dividendo recibido
en cabeza del accionista, puesto que se califica como rendimiento efec-
tivamente vinculada a actividad de empresa en los EE.UU. [Sec. 921,
d.2 y d.3, 245 c. 1B) IRC]. Se trata de renta conseguida por el FSC de la
venta de propiedad cuyo uso final se practica en los EE.UU. o transac-
ciones financiadas mediante subvencion publica o inversiones. Si el
ingreso no se entiende derivado de comercio exterior, carece de exclu-
sion de impuesto.

El régimen FSC funciona mejor en un ambiente de inmunidad fiscal, o,
mejor aun, de paraiso fiscal, puesto que, como sefala la doctrina, su valor
disminuye si el Estado de localizacién no exhibe escasa o nula fiscalidad
sobre la sociedad y retencion sobre el reparto del dividendo?9’.

La renta exenta de la FSC, procurada mediante actividades de expor-
tacion, soporta la exigencia de la presencia en el exterior. Esto se materia-
liza en un doble orden de requisitos. Primero, la gestion de la FSC en el
extranjero y, segundo, que los procesos econémicos generadores de
renta se realizan fuera de los EE.UU.

La gestidn en el exterior significan que las reuniones de los administra-
dores y juntas de accionistas se deben celebrar en el exterior, como la
cuenta bancaria principal de la compania debe abrirse fuera de los
EE.UU. Por lo mismo, los pagos a los accionistas y trabajadores deben
provenir de cuentas extrajeras.

Los procesos econdmicos atienden a cada operacién en particular y
significa la participacion de la FSC en la oferta, negociacién, conclusion
del respectivo contrato de venta y absorcion del 50% de los costes direc-

297. ISENBERGH, International Taxation, Ill, 1997, 49.6; Doernberg, International taxation, Min-
nesota, 1997, pg. 344.
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tos de la transaccion (promocion y publicidad, entrega del bien, transpor-
te, facturacion, asuncién del riesgo de crédito).

No obstante, también se afirma que las obligaciones fijadas para
gozar de la exencion Sec. 921 IRC pueden ser formales, dado que todos
los elementos criticos de la venta de exportacién pueden realizarse en los
EE.UU. por la matriz bajo un contrato de agencia®%®

La parte de renta exenta de la FSC se situa en el 30% de la renta inte-
gra de exportacion si su determinacion obedece al valor normal de merca-
do con relacién a la sociedad matriz de la que la FSC integra el conjunto
vinculado (“arm’s lenght price”, 482 IRC). Pero puede optarse por la aplica-
cioén de reglas administrativas de precio de transferencia, que, a la postre,
resultan mas generosas que el criterio del valor normal de mercado.

Una de estas reglas administrativas supone que el 23% del rendimiento
sujeto combinado realizado por la FSC y la sociedad matriz se considera
derivado de la FSC (925 a.2, IRC). En otros términos, se asigna el beneficio
presunto entre la matriz -77%- y la FSC. Adicionalmente, puede elegirse
otra regla administrativa de precio de transferencia consistente en el 1,83%
del ingreso integro generado por la operacion de la FSC (925, a.3 IRC). En
ambos casos, el 70% del rendimiento de la transaccién estara exento.

La FSC reune los elementos propios de la elusiéon fiscal de Estado,
una forma de competencia fiscal lesiva.

La circunvencién o rodeo de las reglas de comercio internacional se
produce mediante la renta exenta de exportacién. Es una via de estimulo
a los residentes mediante medidas de finalidad fiscal exclusiva. Podria
arglirse que la promocién de las exportaciones legitima la extrafiscalidad
del beneficio fiscal concedido; pero esto no es verosimil, puesto que la
FSC, filial “offshore” de una sociedad matriz residente, acusa la critica
referida a su real existencia juridica como empresa. En efecto, pese a los
requisitos de presencia extrajera conviene recalcar que la FSC es un tipo
aparente de sociedad, cuyo control, direccidn efectiva, actividad econé-
mica, se predetermina desde la sede matriz del conjunto vinculado, una
compaiia, intrinsecamente, inexistente.

La decision de la OMC es sumamente importante.

Primero, porque desde el comercio internacional hay una especifi-
cacion de la competencia fiscal lesiva en términos de elusién fiscal de
Estado.

298. McDANIEL-AULT, op. cit., pg. 156, afadiendo, proféticamente, que esta por verse si estos
requisitos formales de la FSC la protegerian de la exigencias GATT, lo cual, como se deduce, no ha
ocurrido.
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Segundo, porque el propio medio empleado para promocion de los resi-
dentes se configura en un tipo societario aparente de mera finalidad fiscal.

Tercero, porque como la propia OCDE afirma, la manipulacién de los
precios de transferencia puede convertirse en un mecanismo de compe-
tencia fiscal lesiva?®®,

Por ultimo, la renuncia al ejercicio del poder tributario es propio de
cualquier Estado. El coste de la subvencion fiscal para el Tesoro de los
EE.UU. se calcula en torno a los 3,5 billones de dolares anuales. Esto no
parece, en si mismo, reprochable: el Estado puede definir sus prioridades
tributarias en los limites y con el alcance que pretende. Pero, en cualquier
caso, el mensaje es que esto no puede realizarse en detrimento del inte-
rés fiscal e otro u otros Estados o falseando las reglas de la competencia
internacional, incluyendo la competencia fiscal.

La utilizacién de sociedades aparentes, usualmente domiciliadas en
paraisos fiscales en favor de los residentes no puede merecer premio fis-
cal, a menos que no se respeten principios de Derecho internacional. En
particular, derivados de compromisos de orden comercial, pero, no
menos, de orden tributario internacional.

El sacrificio fiscal de la recaudacién, aun cuando esta inspirada en
razones extrafiscales, tiene como frontera la defensa de los acuerdos y
principios generales que orientan la competencia global3°0,

D.G.T. Consulta vinculante 28/5/2001

Hay una consulta vinculante de la DGT de 28 de mayo de 2001, que
afronta la soluciéon a una propuesta de cambio de residencia de una
sociedad britanica basada en la sede de direccion efectiva.

Se trata de una entidad costituida en Gran Bretafia, que forma parte
de un grupo bancario multinacional dedicado a la banca de inversion. Su
Consejo de Administracion, es el titular de la direccion efectiva, tiene su
sede en Espafa y esta compuesto en su mayoria por personas fisicas
residentes y aqui celebra sus reuniones.

La Administracion tributaria sostiene que... “aun cuando la consultan-
te se haya constituido conforme a las leyes del Reino Unido y tenga en el

299. La OCDE denuncia la manipulacién administrativa de los precios de transferencia alterando
la base de célculo de la actividad, Rosembuj, cit.

300. A. RIAHI-BELKAQUI, Significant current issues in international taxation, Westport, 1998, p.
147, 1a FSC es un vehiculo para reducir los impuestos de las empresas EEUU, en sus exportaciones.
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mismo su domicilio social, sin embargo, sera residente en el territorio
espanol siempre que en él se tomen de forma efectiva las decisiones de la
empresa que permiten su normal desarrollo dado que ello supondria que
en dicho territorio tendria su sede de direccion efectiva, siendo su domici-
lio fiscal el lugar donde se realice dicha gestién o direccion de sus nego-
cios, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8 de la LIS.”

Ninguno de los elementos aportados, por la consultante como por la
Administracion, permiten concluir rotundamente que se produzca una
sincronia entre los conceptos de “central management and control” y la
sede de la direccion efectiva. Es mas, parece exactamente lo contrario.

La pregunta es ¢Quien es titular de la potestad estratégica de direc-
cién de la compainia (directing powers)?. No parece suficiente que el Con-
sejo de Administracion se reuna aqui y se halle integrado por residentes.
Puede ser un érgano de gestion normal y ordinaria de la sociedad subor-
dinada a la direccion ultima y decisiva de otro érgano o persona residente
en Gran Bretafa. Si esto fuera comprobado, por vias de hecho, la socie-
dad, aunque argumentara que tiene aqui su sede de direccion efectiva, no
podria contradecir que sigue siendo residente en el otro Estado si su
direccion estratégica alli se encuentra.

La Administracion tributaria define la sede de direccién efectiva en tér-
minos de gestion normal y ordinaria de la actividad que no significa, preci-
samente, el lugar donde se toman las grandes decisiones, que permite
definir el centro (el poder) de la direccién de la sociedad. Y, entonces, resi-
dente en Gran Bretafa.

La interpretacion de “place of effective management” no es igual para
la Administracién espafola que para la britanica. La residencia dual esta
planteada: la sociedad consultante, de cara al Estado de constitucion y
direccion central sigue, probablemente, considerada como residente vy,
simultaneamente, resulta asi adoptada como tal, por virtud de la consulta
vinculante, en Espania.

Pero, si la respuesta a la consulta no es convincente, lo es menos
cuando se explicita que la solicitud para acogerse a la residencia en
territorio espafiol tiene como finalidad prevalente acogerse al régimen
especial de las entidades de tenencia de valores extranjeros (ETVE) de
la LIS.

O sea, la sede de direccion efectiva no puede calificarse en base a la
gestién normal y ordinaria de la sociedad, sino a la localizacion real del
poder de decisidn sobre la misma, que puede o no coincidir con la identi-
ficacién de sus Consejeros y sus reuniones. Pero, asimismo, todavia es
mas dudoso si el traslado de la sede ambiciona el amparo de un régimen
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de favor fiscal, pensado exclusivamente para sociedades esparolas que
detentan participaciones de valores extranjeros.

e ETVE

El art. 129 LIS permite acogerse al régimen de las entidades de tenen-
cia de valores extranjeros (ETVE) a las que tienen por objeto, entre otros,
la gestidon y administracion de valores representativos de los fondos pro-
pios de entidades no residentes en el territorio, mediante la organizacion
de medios materiales y personales.

El beneficio fiscal de la ETVE consiste en la exclusion de su base impo-
nible de la renta derivada de los dividendos, participaciones en beneficios y
plusvalias derivadas de sus participaciones en entidades no residentes.

La funcion de la ETVE no es sino la de servir de vehiculo para atraer
inversiones de terceros Estados, en franca competencia fiscal con otras
entidades holding similares en la UE (Holanda, Luxemburgo, Francia, Bél-
gica); lo cual la convierte en “una figura altamente atractiva para socios no
residentes”301,

La sociedad inglesa no residente, segun la consulta tributaria, un vez
residente en el territorio, a causa de la localizacién de su sede de direc-
cion efectiva, puede acogerse al régimen ETVE.

La particular situaciéon conectada a la consulta vinculante tiene una
amplia onda expansiva. Por un lado, porque presupone valorar el régimen
ETVE de cara al concepto de ayuda fiscal ex art. 87 del tratado UE vy, por
otro, si no puede calificarse de elusién de Estado o una manifestacién de
competencia fiscal lesiva.

El desplazamiento de la sociedad inglesa desde su pais a Espafa esta
motivado por finalidad fiscal exclusiva o prevalente, lo cual modifica la
localizacién de la actividad econdmica previa y, al mismo tiempo, causan-
do perjuicio econémico al Estado de su residencia de origen3%2,

¢ La Ayuda Publica
El articulo 87 establece la incompatibilidad comunitaria de las ayudas

estatales, tales como subvenciones, beneficios fiscales o tasas parafisca-

301. Luelmo Féabregas, ETVE Vs. Holding holandesa, Rese 37; Ladrden-Arqués, Comentarios al
IS, T. Il, Madrid, 1998, p. 2225.

302. Rosembuj T. La elusién fiscal de Estado mediante sociedad aparente, Quincena fiscal, abril,
2000.
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les, que implican financiacion publica del Estado concedente y que favo-
reciendo algunas empresas o producciones (criterio de selectividad) inci-
den en el intercambio entre los Estados miembros o distorsionan la com-
petencia.

La norma pretende evitar que el Estado mediante disposiciones de
favor fiscal aventaje a algunos agentes econdémicos respecto a la compe-
tencia en el &ambito del mercado comun303,

No puede sostenerse que, en principio, el régimen especial de ETVE
vulnere el art. 87.

En efecto, el régimen si bien especial tiene un ambito irrestricto para
aquellos sujetos que cumplan los requisitos legales establecidos.

No se trata de ayudas fiscales a algunas empresas o producciones;
sino de un sistema de beneficio tributario de caracter general, que no es
ni selectivo ni excluyente.

El régimen ETVE no aparece, en primera aproximaciéon incompatible
con el art. 87. Se trata de un conjunto de beneficios fiscales de amplio
radio, que no indica favor especifico para algunas empresas o produccio-
nes.

Hay ayudas fiscales que no provocan en si mismas distorsiones en la
competencia. Pero, esto no obsta para analizar si estas ayudas pueden
significarse como perjudiciales para otros Estados miembros, como
medios de competencia fiscal lesiva.

e LaETVEyla Competencia Fiscal Lesiva

El régimen ETVE es una ayuda fiscal especial, aunque no selectiva en
el sentido predicado por el art. 87 del Tratado. Por lo tanto no afecta el
comercio entre los Estados ni distorsiona la competencia entre empresas
delaU.E.

Pero, cabria preguntarse si no le cabe el reproche en términos de
competencia fiscal lesiva. No es necesario profundizar que la finalidad del
diseno legal consiste en servir de vehiculo a las empresas, facilitando sus
proyectos de reorganizacion econdémica desde la pura consideracion fis-
cal304,

Por esto, no puede sostenerse que la competencia fiscal lesiva no
tiene apenas conexion con la prohibicién de ayuda publica ex. art. 87.

303. Fichera F., Gli aiuti fiscali nell'ordinamiento comunitario, RDFSF, 1998.
304. Laorden-Arques... “permitir la reorganizacién econémica en grupos internacionales... sin
costes fiscales” op. cit. B, 2209.
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Toda vez que cualquiera de los Estados miembros desplieguen régi-
menes, institutos, beneficios fiscales especificos, que estimulan, por
mera finalidad fiscal, el desplazamiento o deslocalizacién de capitales
dentro de la UE, pueden ser examinados bajo el prisma de la com-
petencia fiscal lesiva, sea en su aspecto de elusion o de evasion de
Estado.

El perjuicio econdmico hacia el Estado tercero no es solo un problema
de su pérdida de ingresos tributarios: es el empleo de instrumentos tribu-
tarios para motivar decisiones de inversion que, en otro caso, podrian no
producirse.

Precisamente, el criterio de competencia fiscal lesiva supera el pre-
supuesto del privilegio tributario obstaculizante o distorsivo, para
imponer un comportamiento de Estado respecto a los otros, en el seno
de la UE.

Se afirma, en sentido contrario, que asi como el art. 87 del Tratado
provee bases legales para la intervencion de la Comisién respecto a
medidas fiscales especificas, cuando arrastran la consideracion de sub-
vencién y distorsionan la competencia en el mercado uUnico; ello no suce-
de con la competencia fiscal lesiva entre los Estados miembros. Y esto
porque con ella se afecta el Tesoro de los Estados, mientras que las medi-
das fiscales son ayuda publica reprochable, porque afectan la posicién
competitiva de las empresas en el mercado3,

“Con respecto a la pérdida de ingresos no hay buena o mala com-
petencia. Esto solo puede plantearse respecto del impacto de las
medidas fiscales no distorsionantes de la competencia en el mercado
dela UE.”

La interpretacion es reductiva. Por un lado, el Cédigo de Conducta
Monti data desde 1997 y, por otro, porque, en su desarrollo ulterior
aparecen individualizadas las medidas lesivas o desleales en los Esta-
do miembros, al margen del alcance ordinario y regular del art. 87 del
Tratado.

Por lo tanto, supondria retroceder gratuitamente en el tiempo pregun-
tarse sobre la existencia o no de un criterio que, por de pronto, se esta
aplicando, tanto a nivel comunitario como internacional3°®,

305. Vanistendael F,, Fiscal support measures and harmful tax competition, EC tax review 2000-
3, y, reprografiado, Janus with two faces, or the many faces of tax competition, abril, 2001.
306. Rosembuj T. La competencia fiscal lesiva, Impuestos, 3/2/1999.
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Conclusiones

El ruling de la Administracién tributaria espafiola es oportuno para
contrastar la aplicacion del régimen ETVE en términos de competencia
fiscal lesiva.

La residencia acordada a la compafiia inglesa en base a su sede de
direccion efectiva adolece de correspondencia con la exigencia de la
Administracion britanica que diferencia con claridad entre gestion estraté-
gicay gestion ordinaria, significando que la residencia esta donde se halla
la sede de la primera, que no de la segunda.

La residencia para acogerse al régimen ETVE sefala con claridad que
la finalidad del traslado es puramente fiscal.

La identificacion concreta del caso en examen implica una valora-
cién critica de la consulta vinculante en orden a la competencia fiscal
danosa o lesiva, mediante la atribucién de ventajas al solicitante que
afecta directamente el interés fiscal de otro Estado miembro. Al limite, la
consulta vinculante crea una situacion derogatoria mas favorable para
una empresa que la que puede deducirse de la disciplina general, si ésta
no fuera, en si misma, cuestionable, lo cual también, podria ser motivo
de reflexion307,

La ETVE puede reunir los mecanismos intrinsecos de la elusién fiscal
de Estado, una de las manifestaciones de competencia fiscal lesiva. O
sea, no ha de excluirse aprioristicamente que pueda constatarse que
“numerosos holdings tienen por Unica o principal finalidad razones de
indole fiscal. En particular, los holdings pueden constituir eficientes meca-
nismos para concentrar o repartir los beneficios empresariales”3€,

Y ello es particularmente sensible cuando, por ejemplo, ocurre por las
resoluciones o rulings acordados administrativamente. La competencia
fiscal lesiva requiere un disefno legal predispuesto o inclinado a facilitar
por consideracion fiscal exclusiva o prevalente la actividad de residentes
otro Estado en su propio ordenamiento o estimular a sus residentes
mediante dichos procedimientos para su actividad en otro Estado, provo-
cando el perjuicio en su interés fiscal.

307. Easson A, Tax competition and investment incentives, EC tax journal, 1997, comenta la dis-
crecionalidad administrativa en los advance rulings que pueden crear beneficios especificos cuando
no resultan asi de la norma. V. Central Management and Control, p. 49.

308. Bayona Giménez J.J., Resultados del informe presentado al Consejo por el Grupo del Codi-
go de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas en Quincena Fiscal, Abril 2000.
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La utilizacion de ETVE mediante la calificacion artificial de la residen-
cia es un supuesto que, de no armonizarse en el seno de la UE, concluye
en la circunvencion o rodeo de las reglas de competencia fiscal licitas en
el ambito del Tratado, a efectos de una pura finalidad fiscal: el otorga-
miento de la residencia como expresién de amparo y cobertura para el
disfrute de ventajas tributarias que, en principio, estan destinadas a los
residentes efectivos.

Y, como consecuencia, si la busqueda de residencia se produce en el
marco de un CDI, parece obvio encuadrar su valoracién en el marco del
treaty shopping.

Un supuesto de residencia que, en principio, es cuestionable u opina-
ble en si mismo; no puede conducir a un régimen especial de favoreci-
miento tributario, en perjuicio del otro Estado, sin que ello no apareje, al
mismo tiempo, un caso de competencia fiscal lesiva. La consulta vincu-
lante, en este caso, es el supuesto que habilita al no residente al acogi-
miento de un sistema de beneficios fiscales especificos orientados pre-
ceptivamente a los residentes efectivos.

La evasion de Estado

La elusién de Estado, como elemento de competencia fiscal lesiva, no
puede identificarse, no obstante, con la evasion de Estado.

La evasion de Estado supone la cooperacién activa con la ocultaciéon
de renta o riqueza no residente, al tiempo, que se perjudica el interés fis-
cal de terceros Estados. Un comportamiento ilicito de otro sujeto publico
cooperador.

La existencia de CDI propone la disposicion entre los Estados contra-
tantes para compatrtir la potestad punitiva en los supuestos que detalle. No
parece suficiente la mera mencion al objeto, para ampliar los efectos del
tratado, puesto que, legalidad y tipicidad penal exigen que la conducta
infractora de los residentes adopte contenidos concretos y especificos3°.

Sin embargo, cabria admitir, en la ausencia de convenio, la determina-
cién de un principio general antievasion fiscal internacional, a pacto de
determinadas precondiciones.

309. Por ejemplo: Convenio contra la doble imposicién y la evasién fiscal.
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La admision de dicho principio general no es unanimamente acepta-
do. “En el estado de la sociedad internacional y del derecho internacional,
no existe ningun principio general que obligue a los Estados soberanos a
prestarse asistencia reciproca para combatir la evasion fiscal interna-
cional”310,

Pero, la realidad presente, propicia el reconocimiento del principio
antievasion en contra de aquellos paises que ofrecen ocultacion institu-
cional a no residentes para que puedan reducir el impuesto que de otro
modo les corresponderia®!l.

La referencia clara se dirige a los denominados paraisos fiscales.
Pero, siendo compartido el propésito, la declaracion de la evasion fiscal
internacional como reproche susceptible de retorsion por los Estados
perjudicados en contra de los asi calificados tax havens; requiere que,
sea cada Estado en particular, el que tipifique la evasion como infracciéon
en su propio ordenamiento juridico.

La trasposicion internacional del principio antievasién no se agota en
la contradisposicion relativa a la lista de paraiso fiscal; sino tipifica con
precision el comportamiento infractor del residente.

De otro modo, si no se preve dicha conducta como ilicita en la legisla-
cioén interna, lo que se alienta es el desplazamiento aleatorio de sanciones
(impropias) sobre otros Estados, con el fin de recuperar base imponible, lo
cual no es, exactamente, lo que se pretende. El Estado ofendido en su
interés fiscal por el otro Estado debe calificar el comportamiento ilicito de
su contribuyente con caracter previo. Solo de esta manera puede legiti-
mamente reclamar por los perjuicios que le provoca la cooperacion del
otro Estado en la ocultacion ilicita de la renta o riqueza evadida.

En otros términos, a partir del ilicito local podra definirse la responsa-
bilidad internacional del Estado que brinda proteccion (ilicita) de renta o
riqueza en su territorio.

La diferencia basica entre la elusion y evasion esta en la naturaleza ili-
cita de ésta y su immediato referente sancionatorio. El acto o hecho ilicito
internacional no pierde su calidad por la significacién licita que le concede
el 6rden juridico interno. Pero, simetricamente, aquello que no es ilicito en
el plano local, dificilmente, puede trasponerse al 6rden internacional.
Seria un error entender que el principio antievasion, de interpretarse que
puede actuar inclusive en defecto de tratado, solo se refiere a los territo-

310. LEVINE, op. cit. p. 142.
311. OCDE, Harmful tax competition, Paris, abril, 1998, p.39.
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rios paraisos fiscales. En efecto, los flujos de la evasion, también, se diri-
gen a los paises industrializados®12.

Los presupuestos de la evasion fiscal se cumplen, entonces, mas alla,
del paraiso fiscal, toda vez que un comportamiento infractor en el ambito
local, dispone de cobertura para su impunidad en otro Estado. El encubri-
miento del hecho ilicito de evasion, es el componente tipico de la respon-
sabilidad internacional puesta en juego.

La competencia fiscal lesiva es el resultado de la elusién o evasién de
Estado en cuanto provoca perjuicio al interés fiscal de los otros; principios
generales que son comunes a todas las naciones y, por tanto, suscepti-
bles de trasposicion.

El nuevo sentido de la retorsion

El punto de reflexion de la competencia fiscal lesiva suscita en los
Estados y organizaciones internacionales (OCDE) la defensa de disposi-
ciones de reaccion para contrarrestarla, medidas que adoptan el caracter
de retorsiones frente a comportamientos que se juzgan agresivos o, al
limite, inamistosos313.

La calificacion de inamistoso implica que la competencia fiscal lesiva
legitima y justifica actos de retorsion internacional, por la violacién de
principios generales del derecho internacional tributario: elusion y evasion
de Estado-. Las reacciones de los Estados tienen por fundamento la auto-
tutela en preservacion de su interés fiscal®'4. Las reacciones no surgen en
singular, sino que son promovidas y tamizadas por la OCDE.

312. Tanzi, Taxation in an integrating world “A lo largo de los afios, estos depositos generaron
billones de délares que no fueron gravados por el gobierno de los EEUU, porque los titulares de éstas
cuentas no eran residentes en EEUU y no eran gravados por los gobiernos de los paises donde los
titulares residian porque la Administracion fiscal no tenia informacién para ello. La posibilidad disponi-
ble a los latinoamericanos para depositar sus ahorros en cuentas libres de impuestos en los EEUU
presiona a la baja los tipos de gravamen que los gobiernos latinoamericanos pueden establecer sobre
las rentas de capital que los individuos generan en sus paises”, p.81.

313. OCDE, cit. p. 39 “Los gobiernos no pueden abstenerse mientras sus bases imponibles son
erosionadas a través de las acciones de paises que ofrecen a los contribuyentes vias para utilizar
paraisos fiscales y régimenes preferentes...”.

314. Giuliano-Scovazzi-Treves, opcit.p. 441; Combacau-Sur, op cit. p. 214-215, donde se afirma
respecto a la autotutela que el Estado que se estima victima dispone de la facultad de reaccionar
directamente por medio de medidas dirigidas contra el autor responsable de ese comportamiento. El
es, alavez, juez y autoridad de ejecucién de su propia causa”.
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El contenido de las Recomendaciones de la OCDE adquiere un signifi-
cado preciso: es licito adoptar retorsiones dirigidas a modificar comporta-
mientos inamistosos de algunos Estados, en violacion a los intereses fis-
cales de otros, empefiando su responsabilidad internacional.

La retorsion no es un instrumento ignorado por el derecho tributario.
No obstante, adopta un significado diferente al que le era peculiar. La
retorsion de impuesto, conforme a Blumenstein, es un determinado trata-
miento fiscal de los contribuyentes que, por su nacionalidad o pertenen-
cia territorial integran un estado extranjero, en consideracién al trato que
éste ultimo hace a aquellos contribuyentes que por la nacionalidad o la
pertenencia territorial deben considerarse como compatriotas®1°.

En su significado tradicional, la retorsion era operativa respecto a otro
Estado cuando de su disciplina fiscal resultaba discriminacién negativa
en contra de contribuyentes extranjeros.

El estado de residencia de los contribuyentes mediante sus disposi-
ciones tomaba reaccion contra la discriminacién cumplida por parte del
otro Estado.

En su actual significado, la retorsion es una reaccion del Estado al tra-
tamiento de privilegio u ocultacion de renta propia por parte de otro Esta-
do, en favor de sus propios contribuyentes. Asi como el presupuesto de la
retorsion era el comportamiento tributario inequitativo del otro Estado con
respeto al contribuyente nacional o residente; ahora, es exactamente lo
opuesto. El fundamento de la retorsién es la colaboracién del otro Estado
en la creacidn de ventajas fiscales, en perjuicio del Estado de residencia
de los contribuyente. Y solicita del Estado la prevision legal en su ordena-
miento: la aplicacion de las medidas de retorsién deben estar previstas en
el derecho interno porque de otra forma las Administraciones no estarian
autorizadas para ejercerlas (Blumenstein). Efectivamente, la retorsidn
siempre debe contar con la norma de que la autorice y, en lo que aqui
sirve, sea por la elusién o evasién de Estado.

El principio general de competencia fiscal lesiva

La OCDE es, en la actualidad, una de las fuentes primeras de princi-
pios generales del derecho internacional tributario. Las Recomendacio-

315. Blumenstein, Sistema di diritto delle imposte, Milano, 1954, p. 109.
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nes de la organizacién, aunque carentes de fuerza obligatoria en sentido
estricto, son actos que, a la vez, exponen la realidad intergubernamental
de sus miembros y el efecto reflejo sobre los no miembros, por el peso y
significado de las opiniones implicadas. Puede advertirse que siendo las
Recomendaciones actos unilaterales, coronan el pensamiento comparti-
do de los Estados miembros y se irradian sobre los terceros Estados que
no lo son.

La Recomendaciones sobre competencia fiscal lesiva sientan la pre-
misa, discutible o no, de comportamientos correctos e incorrectos de los
sujetos de derecho internacional, con respecto a la elusién y evasion de
Estado; pero, aun mas importante, produciendo la identificacion de la res-
ponsabilidad internacional consiguiente, que lleva a la defensa de las
retorsiones, en otro caso, ilicitas o ilegitimas.

Las Recomendaciones OCDE vienen a reforzar la vigencia de los prici-
pios generales antielusion y antievasion, puesto que prenden en el dere-
cho interno de los Estados miembros (y ho miembros) y retornan como
criterios generales y comunes validos para todos los Estados: es lo que
alguna doctrina acepta como derecho anticipador, latente, que precede a
los tratados y costumbres, pero, alienta su generalizaciéon internacional,
en la medida en que se incorpora a los respectivos derechos positivos
internos de los Estados miembros36,

La OCDE influye (o es influida) no solo en sus miembros, sino también
sobre terceros Estados, puesto que la concertacién intergubernamental
previa a sus recomendaciones Yy la posterior incorporacién de sus conte-
nidos al derecho positivo interno, conforma un corpus que sirve de
referencia al contenido actual de los principios que inspiran el derecho
internacional tributario. En consecuencia, los principios de elusion y eva-
sion de Estado, cuyo efecto es convertir en dafosa la competencia fiscal,
adquieren su musculatura, de la ideologia OCDE vy, a su través, se implan-
tan local e internacionalmente.

La competencia fiscal lesiva, en esta linea de ideas, exhibe los rasgos
de comportamientos inamistosos o directamente ilicitos o cuasi por parte
de algunos Estados, en perjuicio de los intereses fiscales de los otros. Las
Recomendaciones OCDE son el trasunto de la reaccién de los que se
consideran lesionados por la competencia fiscal desleal y tienen el carac-
ter de retorsidn contra los causantes, con funciones de proteccion, ejecu-
cién, represion.

316. Carreau, Droit International, Paris, 1997, op.cit. p.249, que, precisamente, cita como ejem-
plo, los principios directores de la OCDE sobre las empresas multinacionales, 1976.
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El problema del conjunto de Recomendaciones OCDE es que no
resulta suficientemente preciso el punto en que la competencia fiscal se
transforma en lesiva, y ello, porque aparecen indebidamente mezcladas
situaciones diferentes.

Una vez que se individualiza la elusién de Estado y la evasion de Esta-
do como componentes de la competencia fiscal nociva; los efectos de las
retorsiones en ningun caso deberian afectar a terceros Estados que no
incurren en dichas conductas, puesto que desbordan la proporcionalidad
que debe presidir la retorsion en el plano internacional.

Por ejemplo, no puede advertirse competencia fiscal lesiva por el mero
hecho de constatar diferencias en el nivel de la carga tributaria o disparidad
en los impuestos sobre la renta o beneficios, sin prestar atencion a la desi-
gualdad de desarrollo econémico y social, o, en igual sentido, confundien-
do regimenes promocionales o incentivantes con infundado privilegio fiscal.

La deslocalizacion de renta o inversiones hacia Estados de menor pre-
sion fiscal, que no son paraisos fiscales ni establecen zonas de preferen-
cia, puede significar erosion licita de base imponible de otro Estado; pero,
sin que se incurra en elusion o evasion reprochable por parte del Estado
receptor.

La competencia fiscal lesiva no puede ser un pretexto de exoneracion
de la responsabilidad propia del Estado que se siente victima, con respec-
to a la defensa legal, en su territorio, de las practicas de elusidn y evasion
de sus residentes. O sea, no debe servir de excusa para desplazar sancio-
nes impropias sobre terceros Estados que no realizan comportamientos
inamistosos o ilicitos. Estos Estados huéspedes de creacién y aplicaciéon
de las normas tributarias; aunque muestran baja presién fiscal, no repre-
sentan necesariamente las circunstancias de dafio o lesividad predicadas.

Por eso, hay Recomendaciones OCDE que no cuadran con su propo-
sito, porque tienen un caracter que excede el de la retorsion, para inter-
pretarse como manifestaciones (indeseables) de ultraterritorialidad agre-
siva (v.g. Recomendacion 1, concerniente alas C.F.C.).

La utilizacion indiscriminada de retorsiones sobre terceros Estados que
no pueden calificarse como competencia fiscal lesiva consentirian que
éstos, a su turno, adoptaran retorsiones en su propia tutela como reaccion.
Asi, si una sociedad filial controlada no se reconoce como legalmente auto-
noma de su matriz -disposiciones Subpart F-; recibiria la configuracion de
establecimiento permanente de la sociedad matriz, y una parte del benefi-
cio restaria asignado al Estado de la fuente donde se halla®'”.

317.V.p. 190.
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Asimismo, por genérica, debe refutarse el trazo de asimilacién entre
competencia fiscal lesiva y restricciones al método de exencion de renta
extranjera. En efecto, la renta de origen extranjero no se califica para la
aplicaciéon del método de exencion, destinado a eliminar la doble imposi-
cién, siempre que derive o de zonas de fiscalidad preferente (elusién) o de
paraisos fiscales (evasion). Pero, esto no equivale a “practicas fiscales
consideradas como constitutivas de competencia fiscal lesiva” (OCDE,
Recomendacion 3), si la renta exenta no tiene origen dudoso.

El esfuerzo de comprensién de los principios generales antielusion y
antievasion supone el enfoque y la percepcion total de la competencia fis-
cal lesiva, como un viaje que no es solo de ida, sino de ida y vuelta. La res-
ponsabilidad internacional compromete tanto a los Estados de llegada de
la renta como de partida. El flujo de recursos transita desde los paises
desarrollados a los emergentes y viceversa. Y en ambos polos puede veri-
ficarse actividad fiscalmente dafosa. No es paraddgico que la critica a un
Estado por su bajo nivel fiscal, coincida con su impotencia para aumen-
tarlo, so pena de deslocalizacién de capitales hacia aquellos paises que la
formulan.

Limites

No hay competencia fiscal lesiva sin la participacion de un Estado en
la elusion o evasion de renta por parte de no residentes de su territorio o
en la asistencia impropia a sus residentes.

La cooperacion entre el Estado y la comisién por particulares de actos
dafosos respecto a un Estado de pertenencia personal deviene respon-
sabilidad internacional, sea porque existe un tratado, la costumbre o,
como aqui se sostiene, porque contrasta con principios generales del
derecho tributario internacional.

La retorsién es la reaccion de un Estado a un comportamiento, com-
petencia fiscal lesiva, considerado inamistoso o ilicito por otro Estado,
basicamente, porque hiere uno de sus intereses principales como es el
interés fiscal que le caracteriza.

La responsabilidad internacional derivada conduce a la reparacion
adecuada del dano o perjuicio provocado, que, segun se trate de elusion
o de evasion de Estado, pondera la cooperacion en la reforma de la ley de
elusién o el deber de informacion, colaboracién en la inspeccion, recau-
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dacién y aplicacion, en su caso, de las sanciones que correspondan al
sujeto evasor.

La unica forma de justificar el empleo de retorsiones, sin violentar el
entramado internacional, consite en determinar su efecto con referencia a
una vulneracién de la ley internacional imputable a un sujeto de derecho
internacional, que ha causado con su comportamiento lesivo un dafio al
interés fiscal de otro sujeto de derecho internacional y que entrana, en
consecuencia, su obligacion de reparar. La reparacién debe tender a eli-
minar aquellas medidas legales, vehiculos de elusion y el descubrimiento
material y procesal de la renta oculta y su titular, en beneficio del Estado
victima del ilicito.

La competencia fiscal entre Estados no solo no es perjudicial en si
misma, sino que, ademas, resulta inevitable. Los diferentes niveles de
desarrollo alimentan diferentes niveles de imposicién y la disparidad entre
Estados no significa competencia fiscal nociva. Esta implica la intencio-
nalidad del Estado de facilitar la elusion o la evasion mediante su propio
compromiso legal y administrativo, sea su grado de fiscalidad alto, medio
o bajo.

La atraccion de inversiones dominadas por la ventaja fiscal, al amparo
de leyes que estimulan su deslocalizacion, v.g. creaciones de zonas de
preferencia, centros de coordinacién, sociedades holding, centros de ser-
vicios financieros, etcétera, perturban el interés fiscal de otros Estados,
en cabeza de sus propios contribuyentes, sobre el criterio de decisiones
de inversion subordinadas al factor fiscal (tax-driven).

La elusion de Estado implica la composicién de un marco legal predis-
puesto a la instalacion por razones basicamente fiscales, lo que “arriesga
falsificar la asignacién de recursos econémicos y comprometer la recau-
dacion fiscal de los Estados™18,

Ello orienta la definicién de los otros Estados perjudicados hacia la eli-
minacién de aquellas medidas tributarias que inciden directamente en la
localizacién de las actividades productivas, de lo cual es buen ejemplo el
Codigo Monti de 1-12-1997.

La evasién de Estado implica la asistencia de un Estado a la oculta-
cion ilicita de renta o riqueza extranjera. El medio propuesto en el inter-
cambio de informacién, lo cual, en la practica propulsa la eliminacién o
levantamiento del secreto bancario ante procedimientos de comproba-

318. Comisién de la C.E., La politica tributaria en la Unién Europea. Relacién sobre el desarrollo
de los sistemas tributarios. Com (96) 546, Bruselas, 1996.
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cion o investigacion administrativa. En conexién con la evasion ilicita
resulta evidente que el secreto bancario es fuente de competencia fiscal
lesivasd’®,

Pero, no puede admitirse una lectura extensiva, apta para vehiculizar
sanciones impropias sobre terceros Estados, solo y exclusivamente por-
que sus sistemas tributarios son de incidencia menor que otros. O, tam-
poco, la ultraterritorialidad fiscal agresiva de algunos Estados v.g.
mediante Disposiciones Subpart F.o. C.F.C, en contra de los que son aje-
nos a cualquier participacion o cooperacién con férmulas de competen-
cia lesiva; perspectiva en la que, aparentemente, la OCDE sesga su orien-
tacion en favor de sus Estados miembros.

Por estos motivos la idea de competencia fiscal lesiva, al introducir un
limite internacional sobre el ambito y contenido del ejercicio del poder tri-
butario y la potestad administrativa de imposicién de los Estados, en el
que comparecen obligaciones tributarias sometidas a distintas leyes
nacionales, alimenta, en la linea advertida por Buhler, colisiones o conflic-
tos afines, pero distintos, a los que disciplina el derecho internacional pri-
vado30,

El conflicto v la excepcion de orden publico

La globalizacién es un estado complejo de la realidad internacional,
vocado a transformar los criterios de autoorganizacion de los Estados, al
menos en su sentido tradicional, lo cual promueve la dificil convivencia
actual entre la voluntad de autonomia y la creciente interdependencia
politica y econémica internacional.

La proteccién de los intereses superiores de una sociedad se ve forza-
da a contemplar la libertad de movimientos de capital, bienes, personas,
en un marco que, pese a todo, preanuncia una etapa de construccién de
un 6rden econémico mas abierto, mas inclinado a la apertura que a la
autarquia nacional. De algun modo, la competencia fiscal lesiva es una de

319. Sefiala Luxemburgo, que no adhirié al Informe OCDE, que el propdsito del mismo parece
antes destinado a abolir el secreto bancario que a contrarrestar la competencia fiscal lesiva. Es 16gi-
co, porgue sin secreto bancario protegido quedaria ciertamente debilitada la estructura de ocultacion
institucional de la renta evadida.

320. Buhler, Principios de Derecho Internacional Tributario, Madrid, 1968, p.98.
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sus expresiones, justamente, porque las libertades econémicas atempe-
ran y moderan los efectos de la clausura soberana de los territorios entre
si.

Esta situacién, no deja de influir en la actuacion de la exclusividad de
la norma tributaria. La territorialidad, segun la doctrina dominante, impide
que se puedan plantear conflictos de leyes como en el derecho interna-
cional privado, destinados a resolverse por una opcién, porque un mismo
litigio no puede solventarse aplicando dos normas contradictorias, ya que
exclusivamente se aplica la ley del Estado. Dogmaticamente la norma tri-
butaria actua en el territorio del Estado, excluyendo, en principio, la efica-
cia de las leyes extranjeras dentro del mismo territorio.

No se admiten conflictos de leyes en materia tributaria, atendiendo
que esta en juego “la soberania estatal y la territorialidad de la vigencia de
la leyes”3?

Sin embargo, el pensamiento heterodoxo, representado por Blumens-
tein y Buhler, entre otros, anticipd la proximidad al derecho internacional
tributario, de institutos del derecho internacional privado en materia de
conflicto de jurisdicciones, cuando uno y el mismo objeto del litigio es
sometido por ambas partes al mismo tiempo en distintos Estados vy, asi-
mismo, conflicto de leyes por extralimitacién del ejercicio de los respecti-
vos poderes tributarios®22,

La respuesta de derecho internacional fue el encauzamiento de los
conflictos de leyes vy jurisdicciones a través de los convenios de doble
imposicion. Pero, al mismo tiempo, sin precluir el efecto impeditivo de la
aplicacién de la ley extranjera manifiestamente incompatible con el 6rden
publico interno.

La globalizacién paraddjicamente propone la reactivaciéon de la llama-
da excepcion de 6rden publico como instrumento de tutela juridico del
ordenamiento local frente a situaciones o relaciones de trafico externo
que desborden los limites -por ahora imprecisos- de la competencia fiscal
lesiva, para exhibir formas de ultraterritorialidad fiscal agresiva, de otros
sistemas juridicos, incompatibles con el derecho interno323,

La aplicacion de una ley tributaria extranjera, en defecto de tratado, es
inadmisible, cuando su eficacia juridica colisiona con el érden publico del
derecho local.

321. Sampay, El derecho fiscal internacional, Buenos Aires, 1951, p.71.

322. Buhler, op. it. p.97; Blumenstein, Sistema di diritto delle imposte, Milano, 1954, p.94 y ss.

323. M.L.T. Garcia, Las excepciones de 6rden publico y fraude de ley en las recientes codifica-
ciones europeas de Derecho internacional privado, Revista General de Derecho, p. 11.290y ss. 1998.
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La norma tributaria interna y la extranjera, cuando son incompatibles
en los términos de los principios juridicos basicos inspiradores de la pri-
mera, provoca la substitucion de la ley extrafa por las definiciones pro-
pias de la ley local en la materia.

La existencia de tratado no supondria, en la practica, la renuncia a la
excepcidn de 6rden publico, a menos que se exprese lo contrario, y, por
tanto, no seria un obstaculo para la eviccién del supuesto concreto regu-
lado por la ley del otro Estado. Por ejemplo, las normas sobre transparen-
cia fiscal internacional (CFC) podrian estar expuestas a la citada excep-
cién, a menos que por convenio internacional se las aceptara expresa-
mente324,

La leyes de 6rden publico no son sélo las destinadas a proteger la
seguridad colectiva, sino, también, aquellas que desarrollan los principios
constitucionales determinantes de la organizacion econdémica y social de
una determinada comunidad325.

Hay recomendaciones de la OCDE, por ejemplo las concernientes a
sociedades CFC, y equivalentes, que podrian dar lugar a la declaracion
de manifiesta incompatibilidad con la legislacion del Estado que las
acoge, en base a la excepcion de 6rden publico. Y esto porque la socie-
dad CFC suscita la conflictualidad, ya que hay un unico e idéntico obje-
to, desde la perspectiva del Estado de residencia de los contribuyentes,
sometido a soluciones concurrentes, al mismo tiempo y por distintos
Estados. La excepciéon de érden publico decreta la eviccidn de los efec-
tos juridicos derivados de la ultraterritorialidad impresa en las normas
de tipo Subpart. F. Es decir, es una legislacién extranjera manifiesta-
mente incompatible con los valores superiores de la ley local de cual-
quier forma de Estado que no sea paraiso fiscal ni sede de zonas de pri-
vilegio fiscal, a menos que si hubiera producido su aceptacién conven-
cional.

324. Pérez Vera-Abarca Junto y otros, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1990, p. 150, que
entienden que la voluntad del Estado de obligarse por un texto acordado internacionalmente no impli-
ca la aceptacion de la legislacion del otro Estado contratante en su conjunto y mucho menos la de su
legislacion futura y la renuncia a la excepcion de érden publico en tales casos, no puede presumirse
sino que deberia ser expresa.

325. Farjat, Droit privé de I'economie, Paris, 1975, p. 306: la defensa de los principios fundamen-
tales, de los intereses superiores de una sociedad). La norma tributaria integra el bloque juridico de
6rden publico econdmico constitucional y, en consecuenca, activa la excepciéon de érden publico,
cuando la ley extranjera es incompatible con el érden juridico local: “por integrar la Constitucion la
cuspide del érden juridico en el que subsume el érden publico, a ella debe atenerse para decidir sobre
la aplicaciéon o no de una norma extranjera, accediendo en su caso a la excepcién de 6rden publico”
(Auto del Tribunal Supremo de 24-10-1979.
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Toda vez, que el derecho interno califique una sociedad, dotada de su
propia personalidad juridica, distinta de la de sus miembros, que ejerce
una actividad econémica en dicho Estado, aunque sea en su minima
expresion; promueve la exclusion de la ultraterritorialidad de la ley extran-
jera, con fundamento en la excepcién de érden publico, a menos que el
Estado de residencia de los contribuyentes pudiera establecer el fraude
de ley a las disposiciones locales.

Pero, aun asi, en el supuesto que la entidad local fuera un recurso en
fraude de ley para obtener el resultado que, de otro modo, no hubiera
podido; no podria sustraerse la disposicion local porque esta persona
juridica aparente o simulada seria un establecimiento permanente, some-
tido a la ley donde se halla, como ley nhormalmente aplicable a la situacién
real existente326,

Las Recomendaciones OCDE concernientes a las sociedades en
transparencia fiscal internacional y fondos de inversion en el extranjero (1
y 2), por ser susceptivas de canalizar practicas fiscales dafnosas, son bue-
nos ejemplos de ultraterritorialidad agresiva de los Estados de residencia.
La aplicacion de la competencia fiscal perjudicial aparece como sancion
impropia sobre otros sistemas juridicos, con la finalidad de recuperar
base imponible de los propios contribuyentes. En otras palabras, los régi-
menes TFl y FIE disculpan al residente de su propia responsabilidad ante
su Administracion tributaria, desplazando la sancién impropia sobre otro
Estado, que actua las instituciones conforme a sus principios basicos,
expresion de érden publico (econémico)3?7,

Estas Recomendaciones OCDE, a menos de su aval mediante trata-
do, levantan la excepcion de érden publico del derecho local, estable-
ciendo la predileccion de la lex fori frente a |la eficacia de la ley extranjera o
sus efectos juridicos directos, cuando es manifiesta su incompatibilidad
con los principios superiores que la inspiran.

Los Estados que no son paraisos fiscales ni sede de regimenes fisca-
les privilegiados, motivados en la competencia fiscal lesiva, pueden refu-
tar la ultraterritorialidad de las normas TFl o FIE, proponiendo el efecto
impeditivo de la aplicacion de las mismas, por medio de la activacion de
la excepcién de 6rden publico.

Sobre el régimen TFl y FIE caen de pleno, los requisitos de procedibili-
dad de la excepcion de 6rden publico: primero, la gravedad de la incom-

326. Aguilar Navarro, Derecho internacional privado, vol. I, T° Il, Madrid, 1975, p. 134-136;
Rigaux, Derecho internacional privado, parte general, Madrid, 1985, p. 401.
327. Rosembuj, op. cit., p.100 y ss.
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patibilidad entre la ley extranjera y los principios basicos del derecho
local; la naturaleza y extensiéon de los efectos de la ley extranjera y, por
ultimo, la intensidad de la conexién de la situacion o presupuesto de
hecho con el derecho interno.

En primer lugar, la desconsideracion de una persona juridica o entidad
reconocida como tal por el derecho del Estado donde se halla radicada o
domiciliada y la consiguiente imputacion directa del beneficio obtenido a
la sociedad matriz o socios del Estado de residencia.

En segundo lugar, la captura del beneficio localizado en la sociedad o
entidad sometida al derecho local por parte de la ley extranjera, lo cual
supone un efecto incompatible, ademas de desproporcionado, de su
actuacion.

En tercer lugar, la pertenencia personal de la sociedad o entidad con el
Estado de su domicilio establece, al menos, la necesidad de considerar el
lazo suficiente para justificar la eviccion de la ley extranjera.

Es perceptible, entonces, que las Recomendaciones OCDE son funcio-
nales solo y exclusivamente si media convenio o tratado entre los Estados
que impliquen la aceptacion expresa de la legislacion propuesta. Pero, es
dificil aceptar que el régimen TFI y FIE identifica practicas fiscales lesivas,
cuando, ello no ocurre ni siquiera bajo la ley del Estado de residencia
(entendiendo como tal, la calificacion juridica de comportamiento ilicito de
tales practicas por el contribuyente). El inico modo en que las Recomenda-
ciones OCDE se podrian incardinar en uno de los aspectos de competencia
fiscal lesiva seria si, de la previa configuracion del comportamiento ilicito del
contribuyente del Estado de residencia, puede deducirse la colaboracién
del otro Estado para la ocultacién de la renta o riqueza.

En ningun caso, puede fijarse la responsabilidad del Estado que, no
siendo paraiso fiscal o promotor de regimenes fiscales privilegiados, reco-
noce la constitucion de una sociedad o entidad, bajo su legislacion, que
desarrolla una actividad de empresa, aunque sea minima, bajo el control de
socios o sociedad no residente. Y si esto es correcto, la practica fiscal lesiva
a través de la aplicacién de renta transparente o en fondos de inversién es
un problema estricto del Estado de residencia del contribuyente, al cual
corresponde su calificacion juridica y, en su caso, su sancion.

La exhortacion de las Recomendaciones OCDE para la adopcion de
legislaciones TFl y FIE esta coja de definicion: si el Estado de residencia
no interpreta que su empleo es una infraccion por evasion resulta inacep-
table denominarla como practica fiscal lesiva, porque el otro Estado de
domicilio de la filial o del Fondo no ejercita sino, el propio poder que surge
de su sistema juridico.
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Puede constatarse, por el contrario, que el propdsito subyacente es la
reintegracion de base imponible, emigrante desde el Estado de residencia
a otro de baja fiscalidad. Pero, si el Estado huesped no es paraiso fiscal ni
promotor de zonas de fiscalidad preferente; no es plausible, como com-
petencia fiscal lesiva, sancionar al pais porque su nivel de imposicion es
inferior o mas bajo que el de residencia de la sociedad matriz o su accio-
nista. En efecto, la mera disparidad de nivel de imposicién no convierte
aquella mas baja en competencia fiscal lesiva, sino, al maximo, en com-
petencia fiscal, lo cual no es reprochable.

Sin embargo, bien puede definirse como lesiva la competencia del
Estado que acepta, el desplazamiento de renta o capital desde los Esta-
dos de menor fiscalidad, en busca de ocultacién, aunque aparezca como
de fiscalidad mayor.

Regimen fiscal privilegiado

Los incentivos y los premios en derecho tributario son beneficios fis-
cales, verdaderas sanciones positivas (Bobbio) dedicadas a promover
cosas 0 sujetos que el legislador entiende dignos de tutela por lo que
resultan excluidos del deber de contribuir al gasto publico. Los beneficios
fiscales integran el derecho promocional y, por tanto, no estan dirigidos a
satisfacer el interés fiscal, ejercitando una actividad de gasto publico que
no de deber de contribucion.

El Estado renuncia a su interés fiscal, que le asegura la disponibilidad
de recursos econdmicos necesarios para satisfacer las necesidades
publicas, sacrificando la regular recaudacién de tributos, porque valora la
procura de otras ventajas (extrafiscales) para la colectividad que las que
suponen el perjuicio recaudatorio.

Los beneficios fiscales son la consecuencia de un disciplina derogato-
ria del sistema ordinario, mas favorable para el contribuyente, en funcién
promocional®?®, Los beneficios fiscales, por definicidon, envuelven un régi-
men de privilegio para su titular.

328. Fichera, Le agevolazioni fiscali, Napoli, 1992, p.56, en la que define los tratamientos de sus-
traccion del tributo como aquellos que son derogatorios respecto al tratamiento ordinario, mas favo-
rables para determinados presupuestos, inspirados en principios propios en funcién promocional,
institutos que crean beneficios fiscales.
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El privilegio puede recaer en contribuyentes, cuya pertenencia perso-
nal esta adscripta a un Estado diferente, y, por tanto, se aventaja de una
disciplina tributaria de favor, notoriamente inferior a la de su Estado de
residencia.

El otorgamiento de beneficios fiscales a no residentes, con funcién
promocional, no lleva en si que el Estado sea necesariamente reputado
como paraiso fiscal o de sustento de zonas de preferencia fiscal en su
territorio.

La comparacion de impuestos entre Estados, en presencia de regime-
nes promocionales, es arriesgada, puesto que el punto de partida no es
causar un perjuicio al interés fiscal de otro Estado; sino, la renuncia volun-
taria a la tutela del interés fiscal propio, mediante el sacrificio recaudatorio
que esto significa, si bien buscando la compensacion (extrafiscal), que es
inherente a la actividad promocional. El Unico reproche pausible seria
aquella fiscalidad privilegiada que no es reproducible en presupuestos de
hecho iguales, discriminando entre situaciones o circunstancias que son
similares o pares. Pero, esto afectara en cualquier caso a la virtualidad de
los principios legales tributarios del Estado que lo establece; (igualdad,
capacidad econdmica, legalidad), en particular, el alcance de los fines
extrafiscales consentidos por su ordenamiento.

La pretension de generalizar, a partir de la dimensién meramente cuanti-
tativa de los deberes tributarios, en otro Estado de imposicion inferior, condu-
ce al puro arbitrio; al suponer que aquello que legitima el sistema tributario es
que el nivel de imposicion sea mas elevado. En los EE.UU. -afirma Fouquet, la
fiscalidad de las empresas no es la que era hace cinco afios. No estoy seguro
si Francia hubiera conservado su tipo de impuesto sobre sociedades del
50%, la aplicacién del criterio de la doctrina administrativa (francesa) a un pais
como los EE.UU. no hubiera conducido a la conclusion que se trataba de un
pais de fiscalidad privilegiada®?®. Los niveles de imposicién difieren entre
Estados, adecuados a los respectivos momentos de su evolucién econdmica
y social. De ello no puede inferirse la practica fiscal lesiva del que es inferior.
Ni, tampoco, cuando organiza su funcién promocional, con renuncia a su
interés fiscal, para el estimulo de la inversion extranjera330,

329. Fouquet, Fiscalite internationale, T.2, Paris, 1989, p.36, Notion de pays a fiscalité privilige et
ses consequences.

330. "Considero metologicamente insostenible limitar la discusion generalizada de los efectos de
los impuestos sobre inversiones extrajeras sin incluir los costes-beneficios inducidos del otro Estado. Es
insensata una comparacion exclusiva entre impuestos de los diferentes Estados si se refiere al derecho
positivo de los paises 0, aun mas, a los impuestos aplicables por una empresa en particular”.Vogel,
Taxation of cross border income, harmonizatién, and tax neutrality under E.C. law, Deventer, 1994.
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Por eso, es del maximo interés aclarar de que hablamos cuando
hablamos de régimen fiscal privilegiado.

El articulo 238 A.C.G.I. de Francia

El articulo 238 A C.G.I. de Francia dispone que los intereses, regalias,
retribuciones de servicios o licencias satisfechos por un residente o una
persona establecida en Francia a un residente de un pais o territorio con
régimen fiscal privilegiado o a una persona establecida en el mismo no
son deducibles, salvo que el deudor aporte prueba de que las operacio-
nes son reales y que no presentan un caracter anormal o exagerado. Los
gastos que, en estas circunstancias, no puedan justificarse se reintegran
en la base imponible del impuesto.

La Administracion francesa estima la existencia de un régimen fiscal pri-
vilegiado cuando el residente soporta un impuesto inferior a un tercio,al que
le seria aplicable en Francia. Esta clausula del tercio que en Alemania es del
treinta por ciento y en Gran Bretafia al menos del veinticinco por ciento
correspondiente, signa el privilegio de Estado de menor tributacion33'.

La clausula de la cantidad o porcentaje indica el enunciado del proble-
ma, con referencia a aquellos paises que no siendo paraisos fiscales ni
utilizando zonas fiscales de preferencia, o sea, que no realizan elusién ni
evasion de Estado; establecen regimenes de privilegio fiscal licito en favor
de no residentes.

La existencia de un convenio de doble imposicién no permite la apli-
cacion de la norma francesa, a menos que sea expresamente aceptado
por el otro Estado contratante; sin perjuicio que seria contradictorio un
tratado en el que, al mismo tiempo, una de las partes interpreta que la otra
expone una fiscalidad privilegiada respecto a sus residentes. No obstan-
te, la clausula de salvaguardia o la reserva formal de aplicacion se
impone332, El punto se complica en defecto de tratado o convenio.

La jurisprudencia francesa adopta la nocién de pais con régimen fiscal
privilegiado en modo relativo y no autoriza la aplicacion del articulo 238
A.C.G.l. en forma mecanica. Frente a la posicién de la Administracién
francesa, inclinada a la mera comparacién cuantitativa, la postura del
Consejo de Estado es mas puntillosa, ya que centra el privilegio fiscal en

331. Douvier, Droit fiscal dans les relations internationales, Paris, 1996, p.366; Plagnet, Droit fis-
cal international, Paris, 1986, p. 135.
332. Neuer, Fraude fiscale internationale et repression, Paris, 1986, p.120.
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la situacién del beneficiario de los pagos y no con respecto al régimen del
pais. Es decir, primero se establece el perfil tributario del beneficiario de
los pagos en el exterior y, en segundo término, su imposicion efectiva. La
consecuencia es la posibilidad de admitir el caracter privilegiado de un
régimen fiscal “en lo que solamente concierne a la imposicién de ciertas
categorias de empresas®33". No es el pais, sino el beneficiario el que
puede gozar de un tratamiento privilegiado, lo cual exige prestar atencién
a su estatuto juridico y la naturaleza de la actividad que realiza®**. La
experiencia francesa denota, a partir de la correccion de la jurisprudencia,
las dificultades que se observan para diferenciar nitidamente la fiscalidad
privilegiada, de los paraisos fiscales o zonas de preferencia fiscal.

El articulo 238 A tiene su origen en la legitima pretension de descono-
cer como gastos deducibles de los beneficios de las sociedades de
pagos satisfechos a residentes en paraisos fiscales, a menos que sean
reales, normales y proporcionados. Pero, posteriormente, los limites se
amplian, por via administrativa, a cualquier privilegio demostrativo de
menor tributacion que la existente en Francia3®. Es por ello que compete
a la jurisprudencia ajustar estrictamente su alcance: en particular, para
aquellos Estados de fiscalidad a geometria variable, segun afortunada
expresion, que no son paraisos fiscales, y en los que, por fuerza, la fiscali-
dad privilegiada obedece a razones distintas. “Hay que examinar el perfil
particular de la empresa extranjera. Pueden existir paises cuya fiscalidad
es globalmente normal, pero que presenten para ciertas categorias juridi-
cas una tributacion privilegiada en relacion a la fiscalidad francesa336”.

El eje del problema esta precisamente en la geometria variable. No es
comparable el privilegio fiscal, que se produce en Estados dotados de un
ordinario sistema tributario en comparacion con la transferencia disimula-
da de beneficios a paraisos fiscales.Y sobre todo, no puede reducirse a la
simple confrontacién cuantitativa. En cualquier caso, en los paises que no
pueden reputarse paraisos fiscales, atendiendo su sistema y gestion admi-
nistrativa, las definiciones de privilegio fiscal deben efectuarse empresa
por empresa o, mejor dicho, el perfil fiscal de cada beneficiario®3”.

333. Martin, Notion de pays a fiscalité privilégiée et ses conséquences, Fiscalité internationale,
T.2, op.cit. p. 18.

334. C.E., 25/1/2989, Douvier, op cit. p.368.

335. Gest-Tixier, Droit fiscal internationale, Paris, 1985, p. 488.

336. Martin, op. cit. p. 41.

337. “El Consejo de Estado admite que las sociedades comerciales establecidas en el cantén de
Ginebra no estan sometidas a un régimen fiscal privilegiado. No hubiera adoptado la misma actitud
respecto a las sociedades fiduciarias establecidas en el cantén: Suiza es un paraiso fiscal en ciertos
€asos, pero no en otros”, op. cit. p. 44.
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La comparacion de niveles de imposicion

La fiscalidad privilegiada en un pais no identificable globalmente
como paraiso fiscal ni como protagonista de zonas fiscales de preferen-
cia, no puede caracterizarse en base a la comparacién genérica de su
nivel de imposicion.

La puesta en ejecucién de regimenes de promocion utilizando instru-
mentos tributarios excepcionales y derogatorios del tratamiento normal,
en favor de determinadas categorias de actividades o sujetos no residen-
tes es plenamente legitima y justificada, puesto que la renuncia al interés
fiscal propio como estimulo extrafiscal no apareja automaticamente per-
juicio alguno para el interés fiscal de otros Estados, o, dafios imputables
al Estado que los establece338,

No pueden llegarse a la competencia fiscal lesiva por la mera compa-
racion de los niveles de imposicion entre Estados. Ello conduciria a la
absurda conclusién que su desarrollo es patrimonio exclusivo de los Esta-
dos cuya presién fiscal es mas baja que la de otros, a modo de unico cri-
terio de normalidad tributaria, cuando, como es notorio, el elevado nivel
fiscal de algunos Estados no prejuzga sobre la eficiencia de su sistema tri-
butario ni excluye islas de evasion o elusidon en su interior.

La amplitud del concepto de competencia fiscal dafiosa lamenta su
probable exageracion.

La proposicion de regimenes fiscales privilegiados por parte de un
Estado que posea un nivel de imposicion sobre la renta o beneficio mas
bajo que el de otros Estados y que, sin veladuras, renuncia a su recauda-
cién previsible, con finalidad extrafiscal, no puede concebirse como elu-
sion o evasion de Estado. Y, por tanto, no entra en el texto y contexto de
la competencia fiscal lesiva3®®.

La competencia fiscal activa o positiva no hiere o perturba ningun cri-
terio internacional puesto que la atraccion al territorio no depende Unica 'y
exclusivamente del beneficio fiscal de la actividad o del sujeto no residen-

338. OCDE, Harmful.. Cit. P. Pag 27 y 84: “La competencia fiscal y la interaccion entre los siste-
mas tributarios puden tener efectos que algunos paises pueden ver como negativos o lesivos ... y
otros no..... Hay circunstancias en que los incentivos tributarios pueden ser necesarios para compen-
sar desde la perspectiva del pais desventajas no tributarias.”.

339. Otro tema, pero que solo compete al Estado que lo asume, consiste en la nubosa efectivi-
dad de gran parte de los regimenes fiscales privilegiados en los Estados de bajo nivel de imposicion.
En efecto, frecuentemente la difusion de los incentivos a la inversion dista de conseguir los resultados
que se propone, introduciendo cotas de regresividad, a cambio de nada. A la renuncia al interés fiscal
no sigue la creacion de inversion o actividad productiva pretendida.
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te, al plasmarse en el Estado, la pertenencia personal o cuasi personal
mediante la conexidn de empresa o interés econémico substantivo.

Las diferencias entre mercado unico y plural

El alcance de la competencia fiscal lesiva, es posible, que deba su
ambigliedad al trasplante mecanico efectuado por la OCDE de las con-
clusiones del Consejo ECOFIN del 1 de diciembre de 1997 en materia fis-
cal sobre la base de las medidas dirigidas a contrastarla, presentado por
la Comisién de la Comunidad Europea. (GUE C 2,6 enero 1998).

En el Informe Monti se levanta el problema de la competencia fiscal
entre los Estados y se sostiene que en un mercado Unico y, ademas, con
moneda Unica la competencia entre Estados es fisioldgica, pero hay for-
mas de competencia desleal y dafiosa que deben removerse.

El propdsito de la coordinacion fiscal es la de conseguir la reduccion
de las distorsiones y la pérdida de recaudacién provocadas por la patolo-
gia competitiva, entre los estados miembros en la busqueda de capitales
e inversiones en sus respectivos territorios, a fin de evitar confrontaciones
entre ellos34°,

En la construccién del mercado unico aflora la necesidad de coordinar
la politica fiscal de los Estados y establecer algunos criterios de conducta
que impidan la atraccion desleal de inversiones, por medio de la ventaja
fiscal, a sus ambitos de poder. El mensaje es que cada Estado ejerza su
poder y potestad tributaria sin interferencias, pero, respetando la compa-
tibilidad de sus objetivos con los de la U.E. y adecuando los medios
empleados en ese propdsito (dual federalism and federal comity)341.

Es l6gico, entonces, que el Coédigo Monti en el plano de federalizacién
gradual de la U.E. afronte, en primer término, la competencia fiscal, par-
tiendo de la utilizacién indeseada del nulo o bajo nivel de imposicién en un
Estado miembro, respecto a su propio nivel general de tributacion, con la
finalidad fiscal exclusiva de atraccidn de inversiones o capitales localiza-
dos en otros Estados de la U.E.

340. Break, Intergovernmental fiscal relations in the United States, Washington, 1967, p.23,
apunta la competencia fiscal como uno de los problemas del federalismo.

341. Hesse-Wright, Federalizing Europe, London, 1996, 371: "Bajo la regla de federal comity,
todos los niveles de gobierno estan obligados a ... minimizar interferencias con las funciones asigna-
das a otro nivel de gobierno. En esta idea, el gobierno central debe elegir formas de intervencion que
respeten al maximo la autonomia de los Estados miembros, mientras éstos deben perseguir sus pro-
pios objetivos a través de medios que sean compatibles con la Unién...".
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El Cédigo Monti pretende que la competencia fiscal legitima no dege-
nere en una guerra fiscal entre los Estados. Pero, cabe reiterar aunque
parezca obvio que el entorno dominante es la armonizacion e integracién
econdmica entre diferentes Estados. No es persuativo trasponer el princi-
pio de competencia fiscal nociva, en esos términos, a los Estados en
general que no estan imbricados en un proceso de mercado Unico.

No resulta predicable la disparidad de nivel de imposicion fuera del
contexto de mercado unico como criterio basico de competencia fiscal
lesiva. Es un hecho que no depende solo de las propias circunstancias
historicas y politicas de cada Estado y su grado de desarrollo econdmico,
sino, también, al limite, de la suficiencia de los recursos publicos que
requiere para satisfacer las necesidades publicas. Las disposiciones que
establecen un grado de imposicién efectiva netamente inferior al nivel de
imposicion general del Estado considerado no las identifican, sic et sem-
pliciter, como lesivas, si estan encuadradas en su ordenamiento juridico
como regimenes promocionales, excepcionales, de beneficios fiscales a
no residentes, que aportan actividad econémica, aunque en su minima
expresion, al Estado en cuestion.

La OCDE define, asimismo, como régimen fiscal lesivo las preferen-
cias cuyo punto de partida es un bajo o inexistente tipo de gravamen
sobre la renta, cualesquiera que sean los medios empleados, (tipo de gra-
vamen nominal, base imponible restringida o cualquier otro elemento
esencial del tributo.

El error de la OCDE consiste en que su punto de partida, ajustado a un
mercado Unico; es punto de llegada en un mercado plural y competitivo
abierto.

La baja o nula fiscalidad promocional no indica dafo, si aparece com-
binada con indicadores o signos de actividad econdmica o de empresa
real y efectiva en el lugar donde se halla. Los beneficios fiscales que se
otorgan son simétricos a la pérdida de recaudacién fiscal. Las ventajas
son equivalentes a la renuncia al interés fiscal.

La deslocalizaciéon de empresas en ambitos de baja fiscalidad no es
en si mismo reprochable, en términos de competencia desleal, si obedece
a fundamentos objetivamente razonables como puede ser, aunque parez-
ca de perogrullo, el ahorro licito de impuestos. Exactamente, en sentido
opuesto, la elevada presién fiscal de algun Estado no prejuzga sobre la
presencia de regimenes preferenciales perjudiciales (centros de coordina-
cién en Bélgica, sistema de holding en Holanda, centros de offshore en
Gran Bretana, Ménaco y Andorra en Francia, San Marino en Italia, etcéte-
ra).
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La connotacion de bajo nivel de imposcién no conduce por regla'y en
cualquier caso a la competencia desleal. La denotacién de alta fiscalidad
no significa siempre practicas leales.

La elusidon de Estado requiere algo mas que disparidad de tratamiento
tributario, y, son tales factores los que pueden convertir el regimen fiscal
preferencial en un problema de Estado.

La elusion de Estado mediante regimenes
preferenciales

La elusién de Estado mediante regimenes preferenciales consiste en
la realizacion por parte del sujeto internacional de actos inamistosos, diri-
gidos contra el interés fiscal de otros sujetos, con la finalidad de procurar-
se ahorro e inversiones de no residentes, basados exclusivamente en
reducciones fiscales o asistir impropiamente a sus residentes.

Se trata de la creacion de espacios juridicos o administrativos que no
persiguen la actuacion efectiva de la funcién promocional, sino la inmuni-
dad fiscal de los que se acogen.

La circunvencion de la competencia fiscal, principio general reconoci-
do por las naciones civiles, a través de la norma o la actuacién administra-
tiva, destinada a la sustraccién de renta o riqueza extranjera, a cambio de
su virtual inmunidad tributaria.

Hay elusion de Estado toda vez que se establece un ambiente juridico
o administrativo de captura de la renta o riqueza no residente, exclusiva-
mente fundado en la ventaja fiscal, y que, en defecto de la presencia de
ésta quedaria sin presupuesto de realizacion. El régimen preferencial, no
se apoya en criterios de pertenencia econémica, personal o cuasi perso-
nal; sino, solo y Unicamente en razones fiscales. Asimismo, la elusién
puede ser —F.S.C.- de asistencia inadecuada a los residentes.

El acto de competencia se califica como lesivo puesto que provoca o
es susceptible de provocar un dafo al interés fiscal de otros Estados en
forma incorrecta, inamistosa.

La elusidén de Estado, como la misma definicidon de elusion, se esta-
blece por los modos en que se efectuay los resultados que pretende.

Al objeto de la oferta de inmunidad al no residente o a sus operacio-
nes, se organiza una serie de espacios, legales o administrativos, que
aunque en si mismos licitos aspiran al resultado ultimo de la nula o insigni-

244



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 245 $

ficante tributacion. El dominio de la finalidad fiscal condiciona la conclu-
sion del régimen preferencial, infiriendo dafo en contra del interés fiscal
del Estado de pertenencia personal o cuasipersonal del contribuyente.

Los indicadores o signos que conciertan la elusién, o mejor dicho, la
delatan, pueden ser de distinta configuracion.

Primero, el régimen prefrencial es un ghetto dentro del sistema econo-
mico local: excluye a sus beneficiarios de entablar relaciones de mercado
con el interior y, al mismo tiempo, impide a los residentes que aprovechen
de sus ventajas342

Segundo, el régimen preferencial establece sus favores a los no resi-
dentes sin tan siquiera exigirles actividad empresarial o presencia sustan-
tiva dentro del Estado. Extrafiamente, este factor que es clave para el
Cddigo Monti no aflora en las Recomendaciones de la OCDE. Es evidente
que un régimen preferencial a domicilio, basado en "paper companies”,
sin constitucion de empresa, ni tan siquiera en su minima expresion, con-
forma una senal inequivoca de la exclusiva finalidad fiscal pretendida por
el Estado. Y. aun mas, permite distinguir y aceptar el legitimo régimen pro-
mocional de aquél fundado en la elusién de Estado.

Tercero, el régimen esta rodeado de opacidad. Las disposiciones
legales y administrativas resultan manipulables por sus autores, creando
discriminaciones dificiles de justificar entre contribuyentes en circunstan-
cias analogas. La falta de transparencia aparece reforzada por el propio
Estado en cuanto, obstaculiza o es reticente al intercambio de informa-
cién con el Estado de pertenencia del no residente beneficiario.

La OCDE elenca algunos otros factores que pueden servir para la
identificacion de régimenes fiscales lesivos, algunos de los cuales son
francamente caprichosos. Asi, por ejemplo, no puede considerarse incur-
so en competencia fiscal lesiva, un pais apegado al criterio de la fuente
que exonera de impuesto la renta de origen extranjero o interpreta, a su
favor, las normas de transparencia fiscal internacional que le afectan,
modificando su practica.

La OCDE, en estos casos, despliega la defensa de la ultraterritoriali-
dad agresiva de algunas de las propuestas de los Estados miembros,
que, en ningun caso, deberian condicionar la definicién precisa del princi-
pio general: una cosa es la defensa de los efectos de leyes tributarias
extranjeras que son incompatibles con la competencia correcta y otra

342. OCDE, op. cit. p. 27: A el hecho que un Estado sienta la necesidad de proteger su propia
economia del régimen por su exclusion ofrece una fuerte indicacién que el régimen podria crear efec-
tos lesivos sobre bases imponibles extranjeras".
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bien distinta es utilizar este principio para atacar a los paises que se pro-
tegen de las leyes extranjeras que perturban su sistema institucional tri-
butario.

Ni la adopcidn estricta del criterio de la fuente ni la simétrica adecua-
cion de los métodos de cuantificacion de la deuda tributaria del no resi-
dente a resultas de la existencia en su pais de normas CFC sirven para
sefalar practicas lesivas.

En cambio, parece razonable aludir al riesgo de la inaplicacién de los
criterios de precios de transferencia. (OCDE, Recomendacién 6), segun
los principios de la OCDE, para convertir al pais que lo hace en un inter-
mediario fiscalmente atractivo.

La cuestion se refiere a la forma de determinacién de los beneficios
respecto de las actividades internas de las empresas multinacionales v,
en sintesis, se traduce en la manipulacién administrativa del valor de las
transacciones, sea que no se corresponda con la actividad o fijandolo
aunque la actividad sea inexistente, alterando la base de calculo o
mediante el uso inapropiado de los acuerdos anticipados de precios.

El conflicto puede suscitarse entre los criterios tradicionales de la
OCDE- Valor comparable de mercado, cost-plus, precio de reventa- y los
meétodos transaccionales guiados por la Iégica del beneficio, que prefiere
EE.UU.343,

Los métodos transaccionales son: el reparto de beneficios globales,
comparacion de beneficios, el margen neto, el reparto global segun for-
mulas preestablecidas.

En conclusion, esta elusion de Estado, a través de regimenes pre-
ferenciales artificiales o inadecuados, persigue la nula tributaciéon del no
residente a través del favorecimiento de la insularidad de su actividad en
el territorio respecto al mercado, la ausencia de actividad de empresa
efectiva, la opacidad y la desinformacion sobre los alcances de los bene-
ficios fiscales y su forma de implementacién. A ello se une la manipula-
cién de valores ficticios en los precios intrafirma de la empresa multina-
cional.

La elusion de Estado es un comportamiento inamistoso, de compe-
tencia fiscal lesiva.

343. Rosembuj, op. cit. p. 28; Douvier op. at. p.576:" La OCDE precisa que en el curso de la dis-
cusién previa a la adoptacion de los principios directores una ambiguedad fue introducida en la medi-
da que Estados Unidos parece querer que los métodos transaccionales de beneficios se clasifiquen
en el mismo nivel, y no como subsidiarios, tal cual se desprenderia de los comentarios oficiales".
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Elusion en sentido estricto o amplio

La elusion de Estado puede describirse en sentido estricto, conforme
a los elementos que apuntan el Cédigo Monti y la OCDE o en sentido
amplio.

En el primero de los sentidos, la elusion de Estado sélo adquiere rele-
vancia internacional cuando los requisitos expuestos se concentran en un
determinado régimen de favorecimiento fiscal para no residentes, conce-
dido por autorizacién administrativa -ruling- cuyo contenido, por norma,
sera carente de actividad de empresa y vedado a los residentes en el terri-
torio del Estado.

La zona financiera de los Docks de Dublin (Irlanda) esta exclusivamen-
te reservada a los no residentes que quieran desarrollar sus actividades
en calidad de prestatarios de servicios sin participar del mercado local
(actividades financieras, seguros, reaseguros). Los sujetos que acceden
tienen como beneficio principal un tipo reducido de Impuesto sobre
Sociedades -10%-, la ausencia de retencién en la fuente para las transfe-
rencias de intereses o dividendos a beneficiarios no residentes, y una
amortizacién acelerada en bienes del inmovilizado material. El régimen
esta previsto que se prolongue hasta el 2005.

La Administracién francesa, en base al articulo 238 A, opina que la
zona de los docks de Dublin impone un régimen fiscal privilegiado, pese
que se trata de una consecuencia habilitada por la propia Unién Europea.
(O.M. 6/3/1992). El principio de libertad de establecimiento en la Unién
Europea no puede postergar la aplicacion de la norma local contra la elu-
sion fiscal. En igual sentido, se inclina la Administracion alemana344.

La autorizacién comunitaria predispone la supremacia del derecho de
la Unién Europea respecto al de cada Estado miembro, sobre todo, res-
pecto al principio de no discriminacion. No obstante, crea incertidumbre
que, por un lado, se estigmatice la competencia fiscal lesiva y, por otro,
autorizar centros que sirven para ello en el interior del mercado Unico.
Objetivamente, la zona de los docks de Dublin reune todos los requisitos
necesarios para que se le considere un régimen fiscal dafioso.

La creacién de la zona especial de la Isla de Madeira (Portugal), con
autorizaciéon comunitaria, hasta 2017, reproduce la situacion de Dublin. Es
una zona franca que permite actividades industriales, un centro financiero

344. Lamorlette-Rassat, Stratégie fiscale internationale, Paris, 1995, p. 203; Radler, Lausterer,
Blumenberg, Tax abuse and EC Law, EU Tax Review, 1997, p.66; Gallo-Melis, op cit., 193.
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off-shore, sociedades de servicios, registro internacional de naves, con-
tando los sujetos implantados con una virtual exoneraciéon total de
impuestos directos34°.

El marco de competencia lesiva puede ampliarse cuando existen con-
figuraciones juridicas especificas que consienten a sus beneficiarios privi-
legios especificos desconectados de la actividad productiva en sentido
estricto, o sea, figuras predispuestas para los servicios de seguros, rease-
guros, publicidad, centralizacion contable y administrativa, centralizacion
de operaciones financieras y cobertura de riesgos resultantes de fluctua-
ciones de los tipos de cambio de las monedas, asi como, en general,
todas las actividades que tengan un caracter preparatorio o auxiliar para
las sociedades de un grupo de empresas, de caracter multinacional. Los
centros de coordinacion, por ejemplo, administrativamente autorizados,
en Bélgica, Luxemburgo o Francia, y cuyas actividades son dedicadas al
servicio del grupo que pertenecen3#. La fiscalidad de los centros de
coordinacion se sustenta en el método cost-plus: la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades soporta un porcentaje, negociado con la
Administracion, sobre los gastos en los que incurre, a excepcion de los
gastos de personal y cargas financieras. El porcentaje reducido aplicable
sobre los gastos deducibles cuantifica el importe sobre el que opera el
Impuesto sobre Sociedades. Ademas, los centros de coordinacion estan
exentos de retenciones respecto a dividendos, regalias, intereses.

Los centros de coordinacion podrian ejemplificar la elusion de Estado
en sentido amplio en cuanto son utilizables para desplazar beneficios pro-
ducidos en otros Estados hacia formas de organizacién menos grava-
das?®4’. Otra de las muestras serian las sociedades de regalias en Holanda

Las entidades prestan un servicio, como concesionarias, en el terreno
de los derechos de propiedad intelectual e industrial, asi como en los
derechos de imagen de artistas y deportistas. Los rendimientos que
obtienen se reducen desde un maximo de base imponible del 7% hasta
un minimo del 2%. El privilegio fiscal se obtiene mediante acuerdo previo
con la Administracion fiscal, cuyo periodo dura cuatro afios.

345. Ed. Francis Lefebvre, Paradis fiscaux et opérations internationales, Paris, 1997, p.300) Igual
que en Dublin, no se hace dificil considerar lesivo el régimen portugués.

346. Es una instalacion fija permanente de una empresa o a un grupo internacional cuya sede
social esté en el extranjero y que ejerce en beneficio del grupo funciones de direccién, de gestion, de
coordinacién o de control, en un sector geograficamente determinado -Nota de 9-5-1975, oficiosa de
la Administracion francesa-.

347. Comité Econdmico y Social de las CCEE, Informe respecto a la fiscalidad directa e indirecta,
Bruxelles, 1995, p.4.1.6).
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La elusién de Estado puede considerarse una técnica patrimonio de
Estados de organizacion juridica, social, politica y econédmica normal. No
se trata de entidades artificiales o de carente significacion internacional.
Al contrario. Se trata de Estados cuyo sistema tributario refleja una
estructura y funcion similar a la de cualquier agente publico ordenado, a
excepciodn de paréntesis especificos y particulares que promueven la elu-
sion fiscal de no residentes o privilegios a sus residentes.

El Estado crea circuitos de elusidon especializados que atraen determi-
nadas clases de rentas, facilitando su emigracion hacia paraisos fiscales:
sirven de estaciones intermedias entre los Estados de elevada presioén fis-
cal y los de baja o inexistente. Ello ocurre mediante la amplia red de trata-
dos internacionales signados, lo cual permite la puesta en comunicacién
entre los puntos altos y los bajos, a un coste fiscal reducido o nulo348, Hay
Estados que facilitan el acceso a un dilatado entramado de convenios
para evitar la doble imposicion. La inexistencia de retencion sobre rentas
de capital que se perciben y la ausencia de ellas en las que se pagan,
posibilitan el transporte de los beneficios hacia el tax haven, sin que se
suscite alguna responsabilidad tributaria relevante en el estado de paso,
0, al maximo, una responsabilidad previamente pactada a través de
rulings34°.

Practicamente, todos los Estados poseen subsistemas de elusién
propiciados por su red de tratados, en materia de renta de no residentes.
No es casual que el acceso a una amplia red de convenios sea una proba-
ble fuente de promocién de regimenes fiscales lesivos de alguno de los
firmantes®®0, La elusion de Estado en sentido amplio -zonas de preferen-
cia y configuraciones juridicas subjetivas- es la respuesta adecuada a la
competencia fiscal lesiva, puesto que, en caso contrario, seria dificilmen-
te admisible la justificacién y legitimidad de la retorsién discriminatoria
entre Estados que siguen una u otra via. La diferencia, apuntada en la
Recomendacioén 11 de la OCDE consiste en que la exclusion de ciertas
entidades especificas, desconociendo sus efectos juridicos, sélo puede
plasmarse mediante clausula expresa en los CDI. Del mismo modo que se
exige una prevision expresa para aceptar la eficacia de la normativa CFC;
otro tanto es menester, para la aplicacion de exclusiones de figuras juridi-
cas inadecuadas de cara a la elusion fiscal. La elusion de Estado puede
hallarse en los paises ya mencionados y, ademas, en Luxemburgo (hol-

348. Levine, op.cit., p.70.
349. Ogley, op.cit., p.110.
350. OCDE, op.cit.par.76.
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ding puros de 1929 y ordinarias), Suiza (sociedades de domicilio y asimi-
ladas), Tunez, Marruecos, Malasia, Singapur.

Recomendaciéon 11 de la OCDE: concerniente a una lista de previsio-
nes especificas de exclusion en tratados: que el Comité prepare y man-
tenga una lista de normas utilizadas por los paises para excluir de los
beneficios de los convenios tributarios ciertas entidades especificas o
tipos de renta y que la lista sea usada por los Estados miembros como un
punto de referncia cuando se negocien tratados y como base de discu-
sion en el Forum.

El contenido de la evasion de Estado

La evasion de Estado es la construccion y entretenimiento de siste-
mas institucionales de ocultacion de renta y riqueza extranjera, a veces
independientes y otras territorialmente dependientes de Estados regu-
lares, aunque, asumiendo, desde el inicio, que la condicién de supervi-
vencia del paraiso fiscal es su relacién con Estados de fiscalidad eleva-
da.

Paraiso fiscal es uno de aquellos conceptos de los que todos saben
de su significado; pero que, ninguno atina en su definicién3®'Y, sin
embargo, el concepto de paraiso fiscal debe, por fuerza, distinguirse de
situaciones que, como la elusién de Estado, no son similes.

El paraiso fiscal es un microEstado o dependencia territorial de otro
Estado que se ofrece a si mismo por su nula o inexistente exigencia tribu-
taria; la localizacién y ocultacion conveniente de renta o riqueza imponible
extrafa, "permitiendo escapar del impuesto que es debido en los paises
de fiscalidad elevada (OCDE)”.

El tax haven supone la ocultacién institucional de riqueza extraterrito-
rial, al amparo de un sistema tributario exiguo e insuficiente32.

El encubrimiento institucional de renta ajena se produce a través de
dos elementos. Por un lado, la inexistencia o casi de sistema tributario

351. OCDE, L'evasion et la fraude fiscales internacionales, Paris, 1987, p.21:"Se puede sostener
que el concepto de paraiso fiscal tiene un caracter tan relativo que no seria de ninguna utilidad consa-
grar esfurzos para tentar su definicién".

352. Ogley op.cit.p.89:"pequefias economias cuyos ingresos publicos se satisfacen mediante
imposicion indirecta o por una combinacién de fiscalidad indirecta y baja imposicién directa".
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regular (no tributo) y, por otro, la disimulacion de la renta no residente
mediante el secreto bancario y mercantil, con fines de opacidad fiscal (no
informacion).

El binomio no tributo/informacion supone un éptimo grado de oculta-
cion institucional, superadora de la proteccion licita de los intereses de los
particulares3°3. La complejidad de la situacion estriba en la conexion entre
el paraiso fiscal y los residentes de Estados de elevada presion fiscal. Ello
implica que una parte de la solucién radica en la configuracion juridica del
sistema tributario del Estado del residente: una zona de baja presién fiscal
-afirma Levine- no deviene paraiso fiscal sino cuando entra en comunica-
cién con zonas de alta presion fiscal y sus ventajas son accesibles para los
residentes de éstas Ultimas®® o, inclusive, cuando el Estado normal apare-
ce patrocinando dicha circunstancia (Holanda-Antillas holandesas; Gran
Bretafia-Mann, Jersey, Guernsey, Gibraltar, Bahamas, Bermudas)3%°.

Diferentes Estados utilizan listas, que individualizan paraisos fiscales
y, al hacerlo, quitan conviccidn juridica -opinio iuris- a su practica dilatada
en el tiempo. El primer efecto de la lista es rehusar el tax haven como
resultado de la costumbre.

La produccioén de listas sirve de vehiculo de reenvié no recepticio de
un concepto practico acufiado internacionalmente, al derecho doméstico
de cada Estado, paso previo necesario para establecer los efectos juridi-
cos de los que evaden mediante su empleo.

La evasién de Estado en colaboracién con no residentes inspira la
retorsion, comenzando por la lista, los efectos propios internos y, al limite,
la sancién tipica, por utilizacién del paraiso fiscal por el residente del Esta-
do perjudicado.

La confeccion de listas de paraisos fiscales levanta algunas dudas.
Primero, por los efectos que ocasiona a los que aparecen en ella. Segun-
do, con referencia a los que aun siéndolos objetivamente, resultan exclui-
dos. Ademas del coste politico que implica3%®.

Sin embargo, la lista tiene la virtud de quebrar hipétesis de costumbre
internacional y, al mismo tiempo, hace publica la retorsién por la complici-

353. Tanzi, op.cit., p.78.

354. Op.cit., p.87.

355. Lo cual, a partir del Informe Edwards en Inglaterra despierta preocupacion, puesto que la
evasion fiscal en las Islas del Canal suele rebotar, en contra, de los intereses fiscales ingleses, a causa
del secreto y la opacidad de las actividades, International Herald Tribune, 27-10-1998.

356. Sanz Gadea, Transparencia fiscal internacional, Madrid, 1996, p.98: "No es politicamente
atractivo declarar oficialmente que un determinado pais o territorio con el que se tienen relaciones
diplomaticas es un paraiso fiscal".
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dad del sujeto con el contribuyente, en la realizaciéon de una actividad ilici-
ta, en perjuicio del interés fiscal del Estado de residencia.

El salto de calidad de la lista se verifica a partir de su consagracion por
la OCDE. En efecto, hay una sugestion para identificar mediante lista a los
tax haven existentes (Recomendacién 16). Pero, aun mas importante, se
exhorta a los Estados que tienen vinculacion politica o econdmica con los
paraisos fiscales a "asegurar que estos lazos no contribuyen a la compe-
tencia fiscal lesiva" y, en particular, a aquellos paises cuyas dependencias
territoriales son paraisos fiscales a que garanticen que sus relaciones no
sirven para incrementar o promover la competencia fiscal danosa. (Reco-
mendacion 17). En idéntico sentido se manifestaba el Codigo Monti: ase-
gurar que los criterios de competencia leal se aplicaran en los territorios
dependientes o asociados de los Estados de la U.E. (clausula M).

La lista. Efectos juridicos

La lista, entonces, es el instrumento juridico basico para la individuali-
zacion del paraiso fiscal. Podria afirmarse que la lista, desde la perspecti-
va del derecho internacional, es un reenvio no recepticio, o sea, el reenvio
desde el 6rden nacional al internacional para que el primero pueda deter-
minar algunos de los elementos de sus propias hormas. Dice la doctrina
que esta forma de reenvio se refiere a cualidades juridicas o a valoracio-
nes juridicas que dependen del derecho internacional o algunos de sus
principios o conceptos3%7,

La lista, es el vehiculo del reenvio al concepto paraiso fiscal, que per-
mite la actuacion de los presupuestos, que operan las consecuencias juri-
dicas previstas en el derecho local.

No hay una fuente Unica de la lista ni siquiera una forma comun adop-
tada mientras que algunos Estados dan curso a la lista por ley o disposi-
cién analoga; otros lo hacen por resolucidén administrativa o, inclusive, por
circular oficiosa.

Hay paises, como Espafa, que adoptan la lista Unica bajo forma de
Decreto (D.1080/1996 de 5 de julio) otros como Italia, que establecen la
doble lista, enumerando en una de ellas los paraisos fiscales y en la otra
ciertas classes de sociedades del pais que menciona que puede no figu-
rar en la anterior, v.g. Suiza: sociedades de domicilio o auxiliares
(D.24/4/1992).

357. Morelli, Nozioni di diritto internazionale, Padova, 1967, p.84.
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En Bélgica se confeccionaban tres listas. Primero, enumeracién de los
paises en los que las sociedades no estan sujetas al impuesto analogo al
belga o tipos de sociedades en situacion similar. Segundo, identificacion de
paises cuyo impuesto sobre sociedades es notablemente mas ventajoso
que en Bélgica. Tercero, consideracion de las sociedades holding y de
financiaciéon de determinados paises como beneficiarios de un trato fiscal
exhorbitante respecto al derecho comun (Moniteur Belge, 24/8/1991).

Sin embargo, hay otros Estados en los que la lista es interna y oficiosa.
En Francia, por ejemplo, la lista transita en forma publica pero no oficial.
Su contenido se divide en dos categorias: paraisos fiscales con fiscalidad
directa nula o que excluyen del impuesto sobre la renta, algunas de fuente
extranjera (gastos financieros, canones, etc.) y, ademas, Estados en los
que la fiscalidad directa es notablemente menos elevada que en Francia.
(Francia, nota no publicada de 9/10/1975, Editions F.Lefevre,op.cit.p.59).

En Japdn, desde 1978, los paraisos son clasificados en tres grupos:
inexistencia de impuesto sobre sociedades; inexistencia de imposicion
sobre la renta de fuente extranjera de las sociedades; inexistencia de fis-
calidad sobre ciertos beneficios empresariales (Notificacidon del Ministerio
de Hacienda 38, 1978).

Brasil enfoca la definicion por la via administrativa, indicando los doce
paraisos fiscales que se consideran.

Tampoco en los EE.UU. la lista es oficial, ain cuando hay indicaciones
administrativas, sefialando tax havens (Informe Gordon en 1981).

Algunos paises toman en cuenta el nivel de tributacion al que esta
sometido la entidad residente en el extranjero.

En Alemania, la lista comprende aquellos paises cuyo tipo de grava-
men global de sociedades es inferior al 30% con relacion a las operacio-
nes al que es aplicable, directamente vinculado al régimen CFC.

En una linea paralela, conectado al régimen CFC, Gran Bretafa
entiende como privilegiado el régimen cuyo tipo de imposicion es inferior
al britanico en al menos el 25% del aplicable si la sociedad fuera residen-
te. Pero, la norma CFC se aplica sélo sobre los paises con régimenes pri-
vilegiados, mientras excluye a todos los demas.

La lista es un instrumento de la maxima relevancia juridica que sirve no
solo para identificar, sino, fundamentalmente, para trasponer en el dere-
cho interno los requisitos que son necesarios para evitar la evasion de
Estado.

En primer lugar, hay que evitar la confusién. El paraiso fiscal es un sis-
tema de encubrimiento colaborador del no residente que, en nada puede
aproximarse a la elusion de Estado ni, tanto menos, a las normas CFC.
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La referencia a impuestos "sustancialmente mas favorables" o
"exhorbitantes del derecho comun" o basados en la mera compara-
cion de niveles de tributacidn entre sistemas tributarios de Estados
distintos no sirven sino a la duda. En efecto, el presupuesto de la eva-
sién fiscal internacional, simbolizada en el paraiso fiscal, como parte
de la competencia lesiva, responde a criterios totalmente diferentes,
basados en la ocultacién y opacidad de la renta huida. Por tanto, el
paraiso fiscal expresa una realidad juridica internacional asimismo
diversa de la elusién de Estado®%8. Levine sefiala que hay Estados de
baja fiscalidad que no estan ni se perciben en el cuadro de los parai-
sos fiscales, basicamente, porque no hacen esfuerzo alguno para
desviar la materia financiera internacional y permitir su reciclaje inter-
nacional.

La responsabilidad internacional del paraiso fiscal

La lista invalida la practica como conviccion juridica (opinio juris);
representando una protesta formal contra la evasién de Estado; una obje-
cién impeditiva de la pretensién eventual por parte de los Estados com-
prometidos de ampararse en una costumbre consentida internacional-
mente3%°. Pero, ademas, la lista tiene una segunda funcion determinante:
es una reaccion del orden internacional contra la vulaneracion ilicita del
interés fiscal de otros Estados y el principio general de competencia fis-
cal. Y, como tal, manifiesta una retorsién por la colaboracion prestada a la
actividad (ilicita) de renta evadida.

La autotutela del interés fiscal del Estado sostiene la retorsiéon, en
cualquier caso, proporcionada, respecto al hecho que la justifica.

La generalizacion de la lista advierte la aparicion de un principio gene-
ral que le da referencia y contenido. La evasidn de Estado es competencia
fiscal lesiva y entrafia responsabilidad internacional por parte del agente,
al vulnerar intereses de otro Estado.

La competencia fiscal del tax haven es, por definicién, lesiva, puesto
que se basa en la oferta de proteccion institucional al encubrimiento de
renta ajena.

358. OCDE op. cit., p.24 "las money-boxes, beneficios ficticios, secreto bancario, son los objeti-
vos a los que sirven los paraisos fiscales.

359. Carrillo Salcedo, Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1991, p.93; Carreau, op.
cit. p. 267.
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La cooperacion de un sujeto de derecho internacional o por parte de
dependencias sobre las que ejerce potestad tributaria, vulnera el interés
fiscal de otros Estados en formalilicita.

El hecho ilicito de la evasion de Estado, en contra del principio general
de competencia fiscal leal, requiere que la conducta de los particulares
que se benefician asuma una calificacién de ilicitud en su Estado de resi-
dencia. No parece razonable solicitar la responsabilidad de la evasién de
estado, sin considerar como evasion tipificada en la ley el comportamien-
to del contribuyente.

En la cooperacién entre el Estado y el particular esta la responsabili-
dad internacional de la evasién de Estado.

La responsabilidad, en perjuicio del interés fiscal de otros Estados,
mediante la ocultacion institucional de renta propia, origina su deber de
rectificacién e inclusive de reparacion con respecto al Estado victima, del
perjuicio provocado.

La fuente ordinaria de la responsabilidad por evasion de Estado sera el
tratado. Pero, en su ausencia, el principio de competencia fiscal lesiva
podria servir de plataforma para la reparacion del perjuicio a otros Esta-
dos, dado que sin su participacién no se hubiera podido llevar a cabo.

La licitud de un acto respecto al derecho local no obsta para conside-
rar su ilicitud desde el punto de vista internacional36©

La ilicitud no la determina el derecho local, sino el derecho interna-
cional y esto se aplica tanto al Estado victima como al victimario por la
primacia del derecho internacional respecto al acto licito interno®¢’. La
emergencia de la competencia fiscal lesiva-evasion propone la ilicitud de
hechos materiales del paraiso fiscal por la lesion intencionada del interés
de otro sujeto. No es arriesgado sostener que puede aceptarse en el
ordenamiento internacional tributario la existencia de un principio prohibi-
tivo respecto a la conducta de los paraisos fiscales, que puede ir mas alla
de la lista, en base a medidas de autotutela.

La responsabilidad de evasion de Estado por hecho ilicito, interna-
cionalmente reprochable, requiere que se califique, como, tal, la ofensa
punitiva en el derecho doméstico.

La responsabilidad internacional del tax haven no diluye la necesidad
que el Estado perjudicado, eleve a infraccidn tributaria propia y especifica

360. "El hecho de un Estado no puede clasificarse internacionalmente ilicito que de cara al dere-
cho internacional. Una tal calificacion no podria verse afectada por la calificacién del mismo hecho
como licito de cara al derecho interno", art.4, proyecto de C.D.l. (Commission de droit international).

361. Carreau, op.cit.p.427.

255



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 256 $

la conducta de su residente, cooperando con el otro Estado. No es sol-
vente acusar de evasion de Estado, sin reprochar legalmente al contribu-
yente que desplaza la renta oculta. En ese momento podra definirse en su
total eficacia la evasion de Estado.

Elementos de identificacion

La OCDE propone algunos criterios de identificacién de los paraisos
fiscales.

En primer lugar, cuando la jurisdiccién carece de sistema tributario o
es nominal y se ofrece a si mismo o es percibido como un lugar para ser
utilizado por el no residente para escapar del impuesto en su Estado de
residencia.

En segundo lugar, falta de intercambio de informacién, basada en
reglas de secreto y otras protecciones en contra de la investigacion de las
autoridades fiscales extranjeras.

En tercer lugar, ausencia de transparencia en la operacion de las nor-
mas legales o0 administrativas.

En cuarto lugar, la ausencia de cualquier exigencia sobre que la activi-
dad sea substancial, lo que conlleva la idea que la atraccion de la inver-
sion se funda exclusivamente en finalidad fiscal®62.

En Espana la legislacién anti-paraisos fiscales (R.D. 1080/1991 de 5
de julio) no establece la infraccion tributaria especifica de la evasion fiscal
internacional; sino que, los efectos juridicos de la lista son empleados
como criterios de exclusion:

Los supuestos especiales de exencidn, rentas que se consideran no
obtenidas en Espafa, en el Impuesto sobre Sociedades (art.46,b) no se
aplican a intereses o incrementos de patrimonio obtenidos a través de
paraisos fiscales.

El régimen aplicable a matrices vy filiales de Estados miembros de la
U.E. no es operativo cuando la sociedad matriz tenga su residencia fiscal
en un paraiso fiscal.(LIS,46.f)

No hay deduccion de gastos derivados de operaciones realizadas con
personas o entidades residentes en paraisos fiscales, a menos que la
operacion sea efectivamente realizada (LIS, art.14)

362. Owens, Curbing Harmful tax competition. Recommendations by the Committee on fiscal
affairs, Intertax, Vol.26, August-September, 1998, p.230; Ogley, cit,p.89: los paraisos fiscales son el
refugio ideal en el que esconder beneficios de regimenes fiscales elevados.
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Las operaciones realizadas con o por personas residentes en paraisos
fiscales podran valorarse por la Administracion por el valor normal de
mercado, siempre que la valoracién convenida hubiera determinado en
Espafia una tributacion inferior a la que hubiera correspondido por aplica-
cion del valor normal de mercado.

La imposiblidad de acogerse a los beneficios fiscales previstos en la
LIS para las operaciones de fusion, absorcion y escisidon total o parcial
(LIS,art.102.4)

No hay diferimiento del impuesto en el caso de incrementos de patri-
monio obtenidos por participes en instituciones de inversién colectiva en
paraisos fiscales (LIS 74)

No hay deducibilidad de la provisién por depreciacién de cartera res-
pecto de entidades situadas en paraisos fiscales (LIS 12.3)-

En el IRPF no pierde su condicion de contribuyente la persona fiscal
que acredite su nueva residencia en un paraiso fiscal (art.8,3)

De la muestra resulta que la consecuencia del hecho ilicito de evasion
de Estado no aparece, particularmente visualizada.

Del concepto de paraiso fiscal solo se derivan o la denegacion de
algun beneficio fiscal o la inversion de la carga de la prueba para el contri-
buyente. Sin embargo, el corolario de la lista, como responsabilizacién de
competencia fiscal lesiva en el plano internacional, carece de reflejo en la
norma interna. A este punto, también Espafa podria calificarse como
paraiso fiscal, por alguno de los Estados enumerados, entendiendo la
retorsion injustificada, porque la evasion ilicita internacional no surge por
ninguna brecha de la ley.

La evasioén fiscal internacional como ilicito

Espafia no se aleja de las disposiciones corrientes en el derecho com-
parado. La evasion fiscal internacional, indisolublemente ligada a los
paraisos fiscales, apareja, en contradiccién con su propia definicion,
recuperacion de la base imponible sustraida o reintegracion de la renta a
la base del contribuyente residente, sin perjuicio, que la operacién pueda
discurrir por el cauce normal si es efectivamente justificable. O, sea, el
efecto juridico es idéntico a la elusion de Estado.

La contradiccion surge toda vez que la calificacion de una actividad en
un paraiso fiscal, previamente identificado, implica en si misma una
actuacion ilicita, ya que, significa ocultacion de renta bajo la tutela de una
jurisdiccion que garantiza secreto y opacidad.
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Si esto es correcto las disposiciones internas de recuperacion de base
imponible son necesarias, desde el punto de vista recaudatorio, pero, no
son suficientes desde la perpectiva de la evasion de Estado363.

La reintegracion o recuperacion de la renta evadida es uno de los ele-
mentos del ilicito. Pero, al quedar desprovisto de tipificacion sancionado-
ra, devalla la lista y el propio empleo del concepto de paraiso fiscal.

En efecto, la utilizacidn del paraiso fiscal por el contibuyente indica un
comportamiento ilicito deliberado, consistente en la disimulacion en el
Estado o dependencia territorial receptora que lo ampara, mediante el
secreto y la opacidad legal y administrativa.

La competencia fiscal lesiva, por medio de la evasion de Estado con-
sagra la doble ilicitud: del contribuyente y del Estado que colabora.

Hasta ahora, quiza por defecto de principio general, el recurso al
paraiso fiscal no implica infraccién tributaria, administrativa o penal. No
obstante, hay paises que asi lo interpretan, por ejemplo, Canada, en el
que los procedimientos penales son utilizados para combatir el empleo
de paraisos fiscales cuando los medios fraudulentos han sido empleados
para disimular renta imponible3%4.

En una direccion similar, la Administracion de los EE.UU. postula las
sanciones cuando se alteren los precios de transferencia. Si el ajuste exce-
de el 10% al alza o a la baja o 5 millones de ddlares, hay una multa del 20%
y del 40% si el ajuste excede el 20% al alza o a la baja o 20 millones de
dolares®®, en el contexto de las transacciones internacionales la ley en
EE.UU. ha comenzado a centrarse en las sanciones. Para estimular el cum-
plimiento voluntario, que consiste en un aumento del impuesto debido.
Estas sanciones pretenden desalentar a los que ignoran la ley.

El reproche internacional al paraiso fiscal es la ocultacién de renta o la
manipulaciodn de gastos ficticios ante la Administracion tributaria del
contribuyente no residente. Cualquiera de estos hechos tienen como

363. Vease en ese sentido las consecuencias de la aplicacion de la normativa francesa sobre
transferencia indirecta de beneficios al extranjero entre empresas dependientes, art. 57 C.G.l., donde
se verifica la reintegracion de la sumas como beneficios distribuidos; los pagos a personas domicilia-
das en territorios de régimen fiscal privilegiado no son deducibles, a menos que la operacion sea real,
no anormal ni exagerada, art. 238 A C.G.l., de donde los gastos indebidamente deducidos se reinte-
gran a la base imponible; la imputacion de renta obtenida mediante filial en régimen fiscal privilegiado,
norma C.F.C., 209-B-1; la imputacién de beneficios obtenidos por la sociedad a la persona que presta
sus servicios (artistas, deportistas), art. 155 A C.G.1.); ver en derecho comparado, Malherbe, Droit fis-
cal international, 1994, p. 524 y ss.

364. OCDE, L'evasion cit. p.50.

365. Wickhan, The new US transfer pricing tax penality, International Tax Journal, 1991-1992, vol.
18; Ruchelman, en Internatinal tax planning, Ed. D. Campbell, London, 1995, p. 313.
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punto de partida la ilicitud, compartida, en este caso, por la indebida pro-
teccién institucional otorgada.

La infraccidn paraiso fiscal tiene como soporte documentos y pruebas
falsas deliberadamente preconstituidas, idéneas para generar en los ter-
ceros la apariencia de una realidad falsa: una estudiada transfiguracion de
la verdad, un camuflaje de la realidad efectuado, sea simulando lo que no
existe sea disimulando, es decir, escondiendo lo que existe ...” una altera-
cion de la verdad, una falsedad realizada mediante cosas, actos apta para
el engafio™3%®, Este es el eje del hecho lesivo.

El elemento paraiso fiscal es una condicidon necesaria para el hecho ili-
cito y su mera utilizacion es un indicio de evasién fiscal internacional.

Es obvio que siempre y en cualquier caso el contribuyente debe gozar
de los medios que le permitan demostrar su inocencia. Pero, la criminali-
zacion de la infraccion paraiso fiscal es de érden ldgico necesario, si se
aspira a materializar el principio de competencia fiscal lesiva por evasion
de Estado.

La lista evoca un comportamiento inamistoso, generador de respon-
sabilidad internacional y las relaciones emprendidas en paraisos fiscales
adquieren formalmente caracter ilicito, para el contribuyente residente.
No tiene mayor sentido acusar a algunos Estados de ser paises refugio y,
luego, no sancionar la conducta de los que lo aprovechan como tales.

El, primer paso, como es obvio, es una lista de paraisos fiscales que,
serviria para que los Estados coordinen sus respuestas y alienten a tales
jurisdicciones a modificar sus politicas. Asimismo, que aquellos Estados
unidos por vinculos particulares con tax havens les induzcan a moderar
sus practicas fiscales lesivas (Recomendaciones 16 y 17 de la OCDE).

Sin embargo, hay una coletilla de los fundamentos de la Recomenda-
cién OCDE que suscita sorpresa: “Esta lista no obligara a los paises a
aplicar medidas antiabuso para contrarrestar practicas fiscales lesivas”.

Una de las dos: o la inclusion en la lista es simultanea a la aprobacién
de disposiciones locales contra la evasion de Estado o la medida incurri-
ria en un claro despropdsito: aunque milagrosamente se enumeran todos
los paraisos fiscales existentes, dejaria la puerta abierta a la evasion fiscal
internacional en los Estados que no lo son. O sea, daria cauce irrestricto a
los denominados paraisos fiscales especiales3®”.

366. Malinverni, Diritto penale tributario, Milano, 1962, p. 220.

367. Levine op. cit. Los paraisos fiscales especiales son los Estados regulares, ordinarios, que
observan areas o circuitos de evasion especificos: Holanda, Irlanda, Dinamarca, Francia o los propios
EEUU”: Hay que sefialar que, a un cierto grado, practicamente todos los paises desarrollados, consti-
tuyen paraisos fiscales especializados en dominios especificos y diferentes” p. 72.
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La lista, por tanto, es la condicion necesaria por simulaciéon o disimu-
lacién, valida tanto en el paraiso fiscal clasico como en el Estado indus-
trializado y susceptible de internacionalizarse por la concurrencia de cual-
quiera de ellos en su realizacion3%8,

En un reciente articulo, Robert M. Morgenthau, “Offshore Havens
Undercut the honest market players”, apunta la responsabilidad de los
paises desarrollados respecto a los paraisos fiscales. En este caso se
refiere a las Islas Cayman, organizadas para recibir billones de dolares, en
razon basica de su secreto. “Las Islas Cayman son una dependencia bri-
tanica y su gobernador y Abogado General son designados por el gobier-
no britanico. Esto significa que los ingleses podrian poner fin a las practi-
cas de laissez-faire de las islas. Y desde una perspectiva financiera, estas
islas son una dependencia americana. Washington puede parar los meca-
nismos Offshore, imponiendo controles prudentes sobre los inversores
que hacen negocios con entidades en Cayman”. Ademas del secreto,
estas Islas no tienen impuesto sobre la renta, sobre las ganancias de
capital, sobre el valor afiadido, sobre las ventas, sobre sucesiones y no
hay convenios de doble imposicién.

“Las Cayman son solo parte del problema. La Isla de Jersey, las Islas
Virgenes Britanicas, Chipre, Antigua, Liechtenstein, Panama, Antillas
Holandesas, Bahamas, Luxemburgo y, por supuesto, Suiza, ofrecen san-
tuarios offshore. “Hasta que se adopten acciones para eliminar estos
paraisos, los contribuyentes e inversores serios sufriran una desventaja
desleal®6°”,

Los paraisos fiscales no pueden ser el alibi para la creacion de los
centros propios de refugio fiscal o la utilizacion interesada de aquellos
que estan vinculados al Estado de fiscalidad elevada. La conclusién es
que en cualquier cincunstancia, cuando se den las condiciones de no tri-
buto-informacién, aparece el santuario fiscal ilicito, que correlativamente,
merita pertenecer a la lista y penalizar el comportamiento de los contribu-
yentes que estan relacionados con el mismo.

368. Gest-Tixier, Droit Fiscal International, Paris, 1985, p.30, sobre la ruda concurrencia de los
paises desarrollados a los paraisos clasicos.
369. International Herald Tribune, 10-11-1998.
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El intercambio de informacion convencional

La Recomendacién 8 de la OCDE propone intensificar el intercambio
de informacion respecto a las transacciones en paraisos fiscales y regi-
menes preferentes que constituyen practicas fiscales lesivas en los con-
venios de doble imposicién. Un primer paso es el proposito de enmendar
el articulo 26 del modelo de CDI extendiendo su objeto a los impuestos no
amparados por el tratado.

El articulo 26 del Modelo OCDE autoriza a las autoridades compe-
tentes de los Estados contratantes para el intercambio de informaciones
que sean necesarias para la aplicacién de las clausulas del tratado o las
leyes nacionales de los Estados contratantes, pero, en la actualidad, solo
cuando tienen relacién con los tributos amparados por el mismo, en la
medida que tal tributacion no es contraria al Convenio.

La doctrina ya habia advertido que tal como estéa redactado el articulo
no excluye la utilizacion del intercambio de informacion para luchar contra
la evasion fiscal: la referencia a la legislacién interna justificaria un tal
empleo®°,

La ampliacion de la prevision, con caracter general, a todos los
impuestos refuerza la necesidad del intercambio de informacién para la
aplicacién del tratado (“minor information clause”) y, por otro, la que se
refiere a la actuacién de las leyes nacionales de los Estados contratantes
(“major information clause”). Justamente, ésta ultima orientacion es la
que permite afirmar que no tiene nada que ver con evitar la doble imposi-
cidn, sino que esta exclusivamente al servicio de los intereses nacionales
de los Estados contratantes®’".

El modelo de las Naciones Unidas es mas explicito cuando vincula al
intercambio de informacién con la finalidad de luchar contra la evasiéon y
elusion fiscal en el caso de los impuestos comprendidos en el Convenio.

No obstante, la OCDE va por detras del Modelo EE.UU. 1996, que con
rotundidad manifiesta que la informacion debe facilitarse al Estado que la
solicita, aun cuando la legislacién y practica del Estado, excluya la revela-
cién de la informacion. La informacidn de la que disponen las entidades
financieras, administradores, fiduciarios, agentes; inclusive la identifica-
cion de los propietarios e intereses. Es claro -afirman Doernberg - Van

370. Plagnet, Abus des traites, D.F.I.F,, fasc. 350-A, 1987, p.4.
371. Vogel, op. cit., p. 1210.
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Raad- que este llamativo paragrafo esta motivado por las leyes de secreto
bancario en Suiza y otros Estados que frustraron las intenciones de los
EE.UU. de obtener informacién relevante sobre la conducta de sus contri-
buyentes372. Asimismo, para que no guepa ninguna duda, se provee la
obligatoriedad del Estado requerido para que facilite la informacion, aun-
que no tenga un interés fiscal propio directo, en la informacioén.

La posicion de los EE.UU. viene a aproximarse antes al Modelo NNUU
que al de la OCDE, en la idea de un intercambio de informacion mas
amplio, menos formal, que el que se verifica en la actualidad entre las
Administraciones de los Estados contratantes.

El intercambio de informacién, en materia de evasién de Estado, con-
forma la piedra de toque para identificar en el secreto bancario ante el
requerimiento administrativo una de la barreras de competencia fiscal
leal, sea convencional o unilateralmente (cfe. Recomendacién 7, OCDE
respecto al acceso a la informacidon bancaria para propésitos fiscales).

Conclusiones

e | os principios generales del derecho internacional sirven para la tras-
posicion de institutos de érden interno con caracter comun entre cultu-
ras juridicas marcadas por la afinidad, dando respuesta a las frecuentes
situaciones no convencionales que se crean, por obra de la globaliza-
cién de las relaciones internacionales y con valor juridico de derecho
positivo, aunque provisional.

¢ La elusién de Estado es un principio general del derecho internacional
tributario. Su presupuesto consiste en la creacion de regimenes pre-
ferentes, motivada exclusivamente por finalidades fiscales (tax driven),
en perjuicio del interés fiscal de otro u otros Estados.

e |a evasion de Estado supone la cooperacion activa con la ocultacion
de renta o riqueza del no residente. Un doble comportamiento infractor,
sea en el residente y en la otra jurisdiccion por su encubrimiento. No
solo se refiere a paraisos fiscales; su presupuesto también puede verifi-
carse en Estados que no lo son, pero, amparan la impunidad del no
residente. El principio general del derecho contra la evasion fiscal es

372. Doernberg-Van Raad, The 1996 US Model Income tax convention, p. 233, London.
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usualmente admitido en via convencional y puede ser objeto de traspo-
sicion internacional.

e | aelusién y evasion de Estado son el contenido de la competencia fis-
cal lesiva. Un comportamiento inamistoso de Estado contra otro u otros
merecedor de retorsion por autotutela de su propio interés fiscal. Las
Recomendaciones de la OCDE pueden interpretarse como fuente de
principios generales del derecho internacional tributario no solo para
sus miembros sino, también, para terceros Estados. El problema radica
en que dichas Recomendaciones mezclan indebidamente elusion y
evasion de Estado con desplazamiento impropio de sanciones sobre
otros Estados.

¢ | a competencia fiscal lesiva no puede servir de pretexto para vehiculi-
zar sanciones impropias sobre terceros Estados solo porque sus siste-
mas tributarios son de incidencia menor que otros o justificar manifes-
taciones de ultraterritorialidad agresiva, y, entonces, en lugar de facilitar
la armonizacién internacional entre sistemas tributarios comparados,
propone conflictos o colisiones de leyes por extralimitaciéon en el ejer-
cicio de los poderes tributarios.

¢ Hay algunas de las Recomendaciones OCDE sobre competencia fiscal
lesiva, por ejemplo las que se refieren a las normas C.F.C., que activan
automaticamente la facultad del otro Estado de plantear la excepcion
de 6rden publico, la eviccion de los efectos juridicos de la ley extranjera
que sea incompatible con los valores juridicos locales.

e La competencia fiscal no es lesiva solo porque difieran los niveles de
imposicion entre los Estados, al suponer que la legitimacion del siste-
ma tributario esta en que se mas elevado que otro o cuando se organi-
za la funcién promocional, con renuncia al interés fiscal inmediato, en
estimulo de inversiones productivas. La extrafiscalidad no asimila,
exactamente, régimen fiscal privilegiado con competencia fiscal lesiva.
A su vez la alta fiscalidad no significa siempre practica fiscal leal.

¢ | a elusion de Estado implica un régimen de favorecimiento fiscal para
no residentes, concedido administrativamente, cuyo contenido sera
carente de actividad de empresa y vedado a los residentes en el territo-
rio de Estado, o, cuando existan configuraciones o tipos juridicos espe-
cificos que consienten privilegios a sus beneficiarios, desconectados
de la actividad productiva, mediante una amplia red de tratados inter-
nacionales, o, la asistencia impropia a los residentes (F.S.C.).

® La evasion de Estado define el encubrimiento institucional de renta
ajena a través de la no tributacién y/o el secreto bancario y mercantil
con propositos fiscales y fines de opacidad. La evasion de Estado se
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halla presente, por definicion, en el concepto de paraiso fiscal. Pero,
asimismo, puede producirse en Estado de fiscalidad ordinaria.

¢ |a lista de tax havens da consistencia al principio general de compe-
tencia fiscal lesiva, que, objetivamente vulnera intereses de otro Estado
y entrafia su responsabilidad internacional. Pero, no habra evasion de
Estado, sin la previa calificacion del comportamiento del residente
como ilicito. La reprochabilidad de la conducta del tax haven, hace, asi-
mismo, exigible la ilicitud del residente. La evasién de Estado puede
verificarse no solo en el tradicional paraiso fiscal. El santuario fiscal ilici-
to también puede ordenarse en una jurisdiccién normal y de fiscalidad
elevada, paraisos fiscales especiales.

¢ Larevision de la disciplina del secreto bancario, como fuente principal
de ocultacion, implica la adopcién convencional de disposiciones que
encaucen el suministro de informacion, adn cuando la legislacién del
otro Estado contratante la excluya, en la linea del Modelo EE.UU. de
Income Tax Convention 1996.

EL HECHO LESIVO

La soberania limitada

No resulta persuasivo establecer en la soberania el fundamento del
poder tributario del Estado. La evidencia de los efectos ultraterritoriales e
intraterritoriales derivados de legislaciones y jurisdicciones terceras alum-
bra un escenario distinto al que postula la doctrina tradicional. Lo cierto
es que la soberania no puede sefalarse como el modo tipico de poder
exclusivo y excluyente del Estado, sin otros limites que los propios y con
libertad absoluta para regular cualquier materia como desea. Y, menos
aun, que la imposicion es poder exclusivo del Estado y no hay motivos
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que funden la limitacién de la soberania por obra de los principios de fis-
calidad internacional®’3.

La soberania se resuelve en el ordenamiento constitucional donde
queda cristalizado su forma y contenido de expresion juridica y su alcan-
ce esta determinado por los principios internacionales: “La aproximacién
de los Estados a las cuestiones fiscales internacionales esta a menudo
caracterizada por el pensamiento pasado que ve la soberania y jurisdic-
cion de los Estados como cesion o restriccidn por la ley internacional, en
lugar de observar que son determinadas por ella”374.

El alcance de la ley estatal estd conectado al hecho revelador de
capacidad econoémica previsto en la misma.

Hay un doble problema que se suscita. Primero, cuando el alcance de la
ley tiene efecto ultraterritorial sobre hechos imponibles realizados en otro
Estado, por sus propios residentes. Segundo, cuando hay un efecto intrate-
rritorial de una ley extranjera sobre el territorio de un Estado con la preten-
sidn de gravar a sus residentes por hechos imponibles realizados en él.

Ultra o intraterritorial son el anverso y reverso del problema. En defec-
to del Tratado, hay un Estado que funda la captura de capacidad econé-
mica que considera suya propia, aun cuando se manifiesta en otra juris-
diccion y otro Estado que recibe el pleno efecto de la ley externa sobre
manifestaciones de capacidad econémica en su territorio que le habilitan
para su imposicion. O, aun, para otorgarle beneficios fiscales en base a su
interés politico, econdmico, social.

El sistema CFC es un ejemplo rotundo de ultraterritorialidad. En
ausencia de CDI, no seria desatinado, por parte del Estado huésped de la
sustraccién de materia imponible, la eviccién de la ley extranjera, median-
te la excepcidén de orden publico.

El conflicto de leyes

La concurrencia de la ley extranjera con la ley local puede significar un
conflicto con el ordenamiento juridico tributario, por cuanto supone admi-

373. van der Bruggen, State responsibility under customary international law in matters of taxa-
tion and tax competition, Intertax, abril, 2001.

374. Jeffery R.J., The impact of State sovereignty on global trade and international taxation, Lon-
don, 1999, p. 175.
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tir que haya contribuyentes en su territorio que, aun cumpliendo plena-
mente su legislacioén, resultan gravados por el beneficio obtenido en otro
Estado donde no se registra la manifestacion de capacidad econdmica y
ello aunque aparezcan, en la realidad, dotados de plena personalidad juri-
dica®"s.

La aplicacién de la ley del foro, descartando la ley extranjera por evic-
cién, puede connotarse como la respuesta del Estado en la salvaguardia
de una politica legislativa que entiende menoscabada o disminuida®7®.

El orden publico econdmico que es digno de tutela encaja con el
orden publico internacional: hay un conjunto de principios que deben res-
petarse, aunque la relacion juridica esta sujeta a una ley extranjera, siem-
pre que haya una conexion proxima y objetiva con la ley local, en este
caso, tributaria-.

En otros términos, la proximidad de las circunstancias de hecho con el
orden juridico del foro ponen en evidencia o pueden hacerlo, la justifica-
cién de la excepcidn de orden publico.

La calificacién del derecho interno de una situacion real existente, de
una conexioén objetiva efectiva, difunde la eviccion de la ley extranjera,
con fundamento en la excepcidn de orden publico, a menos que el Estado
de residencia del contribuyente pudiera establecer la desviacion de las
disposiciones locales por elusién o evasién de Estado, o sea, por compe-
tencia fiscal lesiva.

La excepcion de orden publico tiene una limitacién reconocida cuan-
do el contribuyente aprovecha artificiosamente las circunstancias de las
que depende la ley local aplicable y se somete a su cobertura, con la fina-
lidad exclusiva o prevalente de eludir o, mas aun, evadir la ley de su Esta-
do.

La conexion objetiva esta amparada por la elusidon o evasion de Esta-
do. El forum shopping implica un fraude de ley o simulacién de derecho
internacional con intervencién de la potestad del Estado o su administra-
cion, sobre una situacién que no esta sostenida objetiva y eficazmente,
con suficiencia. El interesado pretende la legitimidad de su comporta-
miento, apta para su reconocimiento en el orden internacional. Si lo consi-
gue ello es, obviamente, en desmedro de la ley que le corresponde. En
consecuencia, los derechos adquiridos pueden ser desconocidos por el
Estado de origen, que aplicara su propia composicion a la estrategia del

375. Rosembuj, T. La fiscalidad internacional, Madrid, 1998. .
376. Audit, B:, Droit international privé, Paris, 2000, p. 273.
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sujeto, por la actuacién de las disposiciones que le son aplicables en su
condicion de residente del Estado.

La divergencia entre la situacion real existente y la que se pretende
conduce a la actuacién de la ley del otro Estado, por la comprobacién de
su centro de conexion mas estrecha. Para que una sociedad siga siendo
residente es suficiente constatar donde esta su sede de direccion efecti-
va; un residente habitual no lo puede ser en distintos Estados a la vez. Las
reglas de competencia internacional de las autoridades de un pais dado
—dice Audit- deben concebirse de tal manera que ellas no se presten al
fraude, es decir, que no permitan la intervencion solicitada3’”.

El desconocimiento de los efectos de la lex fori no solo se puede pre-
dicar ante la elusién de Estado, sino, también y quiza con mas énfasis, en
la evasion de Estado. Simétricamente, la excepcion de orden publico, si
fundada, respalda la eviccion de la ley extranjera. Y es preciso, para la
radiografia de la cuestion, establecer que la competencia fiscal lesiva es
un trayecto que no tiene direccién Unica: desde los paises con alta pre-
sion fiscal a los baja o nula; sino, también, desde los ultimos a los prime-
ros.

El hecho lesivo

La practica fiscal lesiva alude a hechos lesivos para la Hacienda de un
Estado por la atraccion exclusiva o prevalente de las disposiciones o
resoluciones de otro Estado, a efectos de atraer capital o empresa, o
ambos, por empleo del poder y potestad tributario.

La competencia fiscal lesiva invoca un perjuicio econémico al Estado,
que resulta del ejercicio desviado del poder tributario de legislar o de
actuar la norma por la Administracién de otro Estado.

La desviacion puede orientarse en la creacion de ventajas patrimonia-
les para los no residentes mediante la cobertura de sus procedimientos
de elusion o la ocultacién de sus actos de evasion. O, asimismo, el otor-
gamiento privilegiado de estimulos fiscales a sus residentes para inversio-

377. Audit. Op. cit. p. 205 y sigts, explica que el esquema mas puro de fraude de derecho inter-
nacional requiere tres tiempos: una situacion sometida a una ley dada es internacionalizada por una
conexién a otra ley; la aplicacién de esta ley por la autoridad publica; los derechos adquiridos al
amparo de la ley de cobertura.
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nes o establecimiento en el exterior. (es el supuesto de FS.C. de los
EE.UU.).

La emergencia del concepto de competencia fiscal lesiva se inscribe
en la aparicion de nuevos principios generales de derecho internacional
que afrontan problemas nuevos que no pueden ser resueltos por invoca-
cion de precedentes. O, es una manifestacion de formacion espontanea
de derecho que requiere identificar las reglas asi formadas y determinar
como ellas se manifiestan®78,

En general, puede defenderse que este principio general tiene por
base la concepcion general del derecho. Al fin y al cabo, pertenece a la
familia del abuso de derecho y buena fe, ya recogidos en la jurisprudencia
internacional®”®.

La aproximacion no legislada (Bolkestein) que tiene por fuente organi-
zaciones internacionales u érganos de la U.E. tiene un claro valor indicati-
vo, aungue no obligatorio, sobre la voluntad de los Estados de anticipar
criterios que, naturalmente, estan destinados a ser principios generales o
normas de costumbre, y, por tanto, representan una fuente indirecta de
derecho internacional, inclusive para los que no participan ni son miem-
bros de las organizaciones que las generan380,

El efecto juridico de los actos en examen no suple el tratado ni la cos-
tumbre, pero, puede forjar un principio que supla lagunas en las conven-
ciones 0 que, por su propia definicién, sea el anuncio de una costumbre
entre Estados, funcion propia de los principios generales del derecho.

La aceleracién de la confeccion de una regla de derecho internacional,
la conversion en costumbre, esta vinculada al reconocimiento del hecho,
de la accion u omision por parte de los Estados representativos, la Unidn
Europea o la propia OCDE. Asi, comienza la referencia de situaciones que
adquieren validez juridica plena, como costumbre, en breves lapsos de
tiempo (costumbre instantanea)3®’.

La competencia fiscal real o potencial siempre que desviada de sus
objetivos ordinarios, generales, vicarios de las finalidades del Estado,

378. N. Quoc Dinh-Dailiier-Pellet, Droit International public, Paris, 1999, p. 349.

379. C.Pj.I Usine de Chorzow, 1928, serie A n® 17; Zones frances, serie A n° 24; C.I.J., Pecheries
Norvegiennes Rec., 1951; Essais nucleaires, Rec. 1978; Actions armées, Rec. 1988.

380. Carreau D., Droit international, Pais, 1997, p. 231, donde afirma que la doctrina y la jurispru-
dencia estan de acuerdo en considerar que los actos concertados de los Estados y organizaciones
internacionales deberian incluirse entre las fuentes del derecho internacional contemporaneo....

381. Carreau op. cit. p. 247: “las resoluciones repetidas, no ambiguas, adoptados por los Esta-
dos representativos, respetadas por los Estados en su practica subsiguiente, son susceptibles de
contribuir a la prueba de la existencia de una regla de costumbre, sino a crearla”. Por ejemplo, las lis-
tas de paraisos fiscales, o, el propio concepto de competencia lesiva.
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sean economicas, sociales, sectoriales o horizontales, puede proyectarse
lesivamente sobre otros Estados, en términos de elusion o de evasion,
como expresion legal o administrativa.

La lesividad indica un comportamiento imbuido de finalidad fiscal pre-
valente o dominante. La disminucién o anulacion de la carga tributaria
como medio o instrumento para conseguir mas comercio de sus residen-
tes en el exterior 0 mas capital o establecimiento de los no residentes en
su territorio.

El comportamiento lesivo puede ser real, mediante la permisibilidad o
la abstencion condenable, sobre los contribuyentes o potencial, creando
las condiciones para desarraigar la leal competencia econémica, favore-
ciendo la concentracién o reorganizacion de grupos u organizaciones
transnacionales.

Pero, el cuadro es insuficiente sin la participacion del particular. No
hay lesividad, sin el agente econdmico que aproveche las ventajas legales
o administrativas predispuestas. El perjuicio econémico al Estado solo
ocurre mediante la verificacion del hecho lesivo, al amparo del Estado que
lo protege.

El centro de gravedad del hecho lesivo es, precisamente, donde se
verifica el menoscabo o el dafo, en el lugar en que el sujeto tiene la rela-
cion o conexién mas significativa. Los lazos mas estrechos con los efec-
tos del hecho dafoso se observan en la residencia, establecimiento o
sede de direccidn efectiva del autor con su pais de origen. La ley aplica-
ble, sera, entonces, aquella del Estado donde se halla el centro de grave-
dad del hecho lesivo, en y ante el cual se produce la materializacion de la
pérdida o dafno.

La elusién o evasién de Estado, admitiendo que resumen un princi-
pio general de derecho fiscal internacional, con sélidos antecedentes
en el derecho comunitario y su proyeccién, por medio de la OCDE, en
todo el espectro internacional; son los elementos integradores de la
competencia fiscal lesiva: la vigencia de la buena fe y del abuso del
derecho esta aceptado como principio general por la jurisprudencia
internacional.

La ruptura de la regla de derecho internacional, sea cual fuere la posi-
cién que se sustente, no se produce solamente por la quiebra de una obli-
gacion internacional, derivada de tratado, imputable al Estado. La obliga-
cién puede vulnerarse tanto por causa de un tratado, de la costumbre o,
inclusive, por una abstencién del Estado en orden a su diligencia respecto
a los otros Estados o sus ciudadanos, (abstencién culpable o ilicita), en
cualquier caso condenable. La apreciacion de la “due diligence” puede
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apoyar una valoracién del comportamiento estatal si hay un abuso de
derecho o de una facultad establecida por el derecho internacional.

El hecho lesivo puede imputarse al Estado, en cualquiera de sus 6rga-
nos legislativos o administrativos.

No puede sostenerse que la elusion o evasidn tienen como protago-
nista principal al contribuyente, “posiblemente en cooperacion con cier-
tos sujetos del Estado (tax haven). El acto real que puede crear compe-
tencia fiscal lesiva no es la creacion del régimen, sino su mal uso por el
contribuyente382,

El encuentro entre el contribuyente y el Estado objeto del reproche
internacional define el nicleo esencial del hecho lesivo.

El contribuyente no puede actuar el acto, negocio juridico o hecho que
pretende si la ley y Administracion del Estado no le ofrecen la oportunidad
y el estimulo para su realizacion. Y, aquello que se deduce de la actividad
preliminar de la Unién Europea y de la OCDE es que hay regimenes
legales y practicas administrativas que, sin lugar a dudas, advierten sobre
la lesividad del comportamiento del Estado infractor. Y la cuestion es mas
rotunda cuando se refiere a tax havens, donde la estructura del Estado
esta subordinada a la ocultacion y la nula o minima fiscalidad323.

Pero, aun cuando se pretendiera la ausencia de responsabilidad inter-
nacional por el Estado, ante la falta de convencién o costumbre precisa y
definida; no puede ignorarse que la aparicion de Estados calificados
como paraisos fiscales y los efectos internacionales que ello supone con-
dicionan a los asi mencionados a un comportamiento diferente, puesto
que, aun informalmente, ya han sido sancionados.

La retorsidon, alumbrada publica y expresamente por la mayor parte de
los Estados industrializados, es una sancion, en sentido amplio, en contra
de los Estados —tax haven que desvela un comportamiento inamistoso y
descortés y de cuya licitud, en el derecho internacional, no se discute.

El objetivo de la retorsion contempla, en simultaneo, al contribuyente
interesado y al Estado acogedor y encubridor. Y ello ocurre, por, precisa-
mente, la conducta inamistosa, descortés vy, finalmente, lesiva del tax
haven estado.

La competencia fiscal lesiva, tanto en el seno de la UE como en el
resto del mundo, sostiene la rotura de un principio de buena fe consagra-

382. van der Bruggen, art. Cit. p. 133.

383. Trupiano cit. Solo en la UE se han detectado 85 regimenes en los Estados miembros sus-
ceptibles de lesividad: servicios financieros y offshore sociedades, medidas especificas, incentivos,
etcétera. A esto hay que sumar el analisis de las sociedades holding y las practicas administrativas en
materia de precios de transferencia.
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do, hasta ahora, en acuerdos no convencionales -v.g. Cédigo de Con-
ducta de la fiscalidad empresarial o Recomendaciones de organizaciéon
internacional como la OCDE- y legislaciones unilaterales (listas de esta-
dos-tax haven).

No puede arguirse que aquellos compromisos que no se reflejan en
tratados, estan fuera del derecho o carecen de cualquier virtualidad juridi-
ca- es obvio que, aunque sean non-binding agreements, producen efec-
tos juridicos sobre los signatarios y, aun, sobre los terceros que no lo son:
“en realidad, como las recomendaciones de las organizaciones interna-
cionales, los actos concertados no convencionales sin ser obligatorios,
estan sujetos al derecho internacional y tienen una portada juridica que
esta lejos de ser despreciada”384,

En primer lugar, la conducta inadecuada del Estado infractor aparece
declarada y, en consecuencia, enerva la situacién previa anticipando la
entrada del principio general que le sirve de base, la competencia fiscal
lesiva, en la formacién de reglas de costumbre, o, aun, el descarte, como
costumbre, de los antecedentes que le sirven.

En segundo lugar, los compromisos derivados de los acuerdos infor-
males y organizaciones internacionales proponen obligaciones de resul-
tado que se traduce en la autolimitacién de los Estados de nuevas medi-
das que avancen en la lesividad (stand still) o rectificacién de aquellas que
incurren.

Y esa fuerza juridica, particularmente intensa en el seno de la Union
Europea, permite la orientacién internacional, tanto en la elusién como en
la evasion de Estado.

En suma, el desarrollo del principio general de competencia fiscal lesi-
va no cierra ninguna de sus posibilidades, ahora informales o0 a modo de
soft-law, en cuanto a la formacion de reglas convencionales o de tratado
y, por de pronto, en las contramedidas respecto a los Estados —tax haven
y sus pabellones de complacencia.

El hecho lesivo, cuya realizacion ocasiona un dano al Estado con el
que su autor tiene la conexidon mas préxima, cercana o significativa, sea
por residencia, domicilio o establecimiento o, aun, por la utilizacion del
mercado (long arm jurisdiction), puntualiza la justificacion y legitimidad de
cada Estado para gravar las manifestaciones de capacidad econdmica
que aprovechan de su territorio.

El hecho lesivo o prima discriminatoriamente a los residentes o lo hace
respecto a los no residentes; Pero, en esencia, despojando al otro Estado

384. N. Quoc Dinh, op. cit. p. 388.
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de su derecho a la imposicién sobre capacidad econémica que se verifica
en su propio ambito de ejercicio.

Es un hecho de proyeccion internacional ilicita porque introduce la
cooperacion del Estado en el aprovechamiento impropio por el particular
de disposiciones o practicas administrativas que suscitan el perjuicio
econdmico de otro u otros Estados. La elusién o evasién de Estado son
comportamientos reprensibles, puesto que tienen un fundamento inamis-
toso y efectos dafnosos en el comercio o intercambio internacional.

La evasion de Estado, en particular, convoca el propio Estado en la
materializacion del hecho lesivo y advierte sobre su responsabilidad,
puesto que sin su colaboracion no habria forma de realizar el hecho lesi-
vo. No son otros particulares los que permiten su verificacién: es la propia
configuracion del Estado como sujeto de la evasion institucional que lo
propicia y de lo cual extrae ventaja el contribuyente no residente.

¢ Cudl es el delito que comete el Estado —tax haven?

Es claro que no hay una obligacién convencional ni costumbre que
permita la ejecutoriedad del preconizado principio general de competen-
cia fiscal lesiva. Pero, como bien se sostiene, el apartamiento de la regla
imperativa del pacta sunt servanda no lleva al delito internacional®8.
Pero, no podria defenderse que su incumplimiento no subvierte el orden
juridico internacional.

Y en este supuesto, la participacion del Estado en la ocultacion y no
imposicion del no residente indica una conducta, en su persistencia,
durabilidad, resistencia a la minima informacién y transparencia.

Pero, es una abstencion en cualquier caso culpable o ilicita: “El Estado
tiene la obligacion general de no dejar utilizar su territorio de manera que
causa un perjuicio al territorio de un pais tercero o los intereses de sus
residentes”3%6,

La inaccidn o la abstencién ante la actividad transgresora y su permi-
sividad confluyen en el comportamiento recriminatorio del tax-haven.

385. N Quoc Dinh op. cit. p. 745.

386. Carreau, op. cit. p. 431: Todo Estado tiene “la obligacién de no dejar utilizar su territorio para
fines contrarios a los derechos de los otros Estados” Detroit de Corfou, 1949; fonderie du Trail entre
los EEUU-Canada, de 1941, donde se establece la responsabilidad del Canada por su inaccién ante
la contaminacién en perjuicio de agricultores americanos.
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La interpretacion estricta de los EE.UU.

Los EE.UU. aceptan en su Modelo CDI versién 1996 que la informa-
cidn requerida debe facilitarse al Estado que la solicita, aun cuando la
legislacion y practica del Estado excluya la exhibicion de los datos o no
tenga un interés fiscal propio directo en la informacion reclamada.

Recientemente, la posicién de EE.UU. endurece su anterior apertura al
principio de competencia fiscal lesiva, en su aspecto de lucha contra la
evasion de Estado. Las declaraciones del Secretario del Tesoro de los
EE.UU. sostiene que no tiene voluntad de dictar a ningun pais, cuales son
sus tipos de gravamen o como debe ser su sistema tributario y que no
participara en ninguna iniciativa de armonizacién mundial de los sistemas
tributarios. La OCDE a través de su Secretario General Johnston respon-
de correctamente que nunca se tuvo tal pretensién. “La idea es perseguir
el secreto que permite la evasion fiscal y el lavado de dinero” (Herald Tri-
bune, junio 2001).

En realidad, los EE.UU. se oponen a un amplio intercambio de infor-
macion que, no tenga por fuente un CDI, ya que esa es la orientacién
expresa en su Modelo.

Por lo tanto, cabe pensar, no hay un rechazo al principio general, sino
una interpretacion estricta de su alcance. En defecto de CDI, la coopera-
cién del Estado-tax haven debe concretar en lo especifico del sujeto,
objeto y hechos ilicitos que interesen al Estado solicitante.

El Estado evasor sera considerado no cooperativo cuando rechace
informar y pasible de sanciones. Para que ello no ocurra debe aportar la
informacion que se le requiere del contribuyente de otro pais incurso en
procedimientos de delito fiscal o infraccion tributaria de ocultacion.

Pero, a nuestros efectos, no puede entenderse que los EE.UU. se
oponen al principio de competencia fiscal lesiva por evasion de Estado.

El nudo es, que predican su encauzamiento convencional, que no a
través de la creacién de principios generales que apoyen su aplicacion
por parte de cada Estado. No obstante esto, en ningin momento, hubo
una defensa de los offshore tax havens y su negativa contribucién en la
conexién observable entre evasion fiscal y lavado de dinero.

Lo que si parece razonable admitir es que la posicién previa de los
EE.UU. cohonestaba el principio general, aun sin Tratado; mientras que,
actualmente, el intercambio amplio de informacién solo puede derivar por
via convencional; mientras que la actuacion del Estado en caso de su ine-
xistencia, solo permitira acceder a informacién en poder del Estado tax
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haven sobre contribuyente, hechos y situaciones especificas, calificados
como actividad ilegal o delictiva, en su pais de origen (ésta era la posicion
antes del 11-9, ahora, esta por ver qué pasara).
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¢ No tuvo sentido, escribe el Nobel de Economia Joseph Stiglitz, que el Secreta-

rio del Tesoro del presidente Busch, rechazara el acuerdo sobre el lavado de
dinero de la OCDE. No importa lo que adujera O’Neill el verdadero motivo de su
objecidn era claro: proteger intereses financieros. Los bancos off shore no son
un accidente. Existen porque Wall Street y los demas centros financieros del
mundo querian refugios seguros, a salvo de reglamentos e impuestos. (E/ Pais,
11-10-01, Cambiar las prioridades)

El atentado de Nueva York desvela la oportunidad que los proveedores de
Internet puedan cooperar con el FBI en orden a los contenidos de su trafico de
e-mail. El circuito de las comunicaciones a través de correo electronico puede
ser supervisado para detectar informacién criminal que permita descubrir o
completar investigaciones en curso. El FBI tiene sus propios sistemas:
DSC1000, que consiste en una caja negra instalada en el IPS para observar su
trafico de comunicaciones.

De modo que, ahora sabemos, el IPS puede ser observado, controlado, super-
visado en la identificacion de los sujetos que lo utilizan. Ese procedimiento
excepcional para conocimiento de los usuarios, eventualmente implicados en
actividades terroristas o criminales, también podria ser empleado para deter-
minar la responsabilidad del IPS en materia de evasion fiscal. De este modo, la
Administracion tributaria, con todas las garantias procesales que sean requeri-
das, podria obtener informacioén concreta y especifica sobre algunos contribu-
yentes y los mensajes por correo electrénico producidos. Hay tecnologia que
lo permite, hay voluntad politica en tema de terrorismo y criminalidad organiza-
da. En consecuencia, ello podria suceder, asimismo, en el ambito de la evasién
fiscal internacional, en las comunicaciones que se entablen con plazas offsho-
re, paraisos fiscales, territorios de regimen fiscal privilegiado. No parece que
una medida de esa naturaleza pueda afectar el derecho a la intimidad. Al
menos, no en mayor medida que lo podria afectar el levantamiento del secreto
bancario. (International Herald Tribune, 14-9-01.)

Después del 11-9, el legislador de los EE.UU. aprueba una amplia y profunda
reforma tendente a combatir el lavado de diner. Esto implica la facultad de la
Administracion para investigar la fuente de los depdsitos extranjeros en los
EE.UU.; la prohibicién a la banca de tratar con bancos de mentirijilla en el exte-
rior; o sea, banca offshore en paraisos fiscales; aplicacion de las limitaciones no
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so6lo a las entidades bancarias, sino a los intermediarios financieros, fondos y
compafias de inversién. El telén de fondo es licido y transparente; prohibir la
cooperacion entre la banca americana y otras, basada en el secreto y la oculta-
cion de fondos provenientes del terrorismo, criminalidad organizada y evasion
fiscal. (International Herald Tribune, 6-7/10/01.)

LA AYUDA ESTATAL EN LA UE

El articulo 87 del Tratado establece la prohibiciéon de ayudas estatales
que, bajo cualquier forma, favorezcan determinadas empresas o produc-
ciones, afectando los intercambios entre los Estados miembros de la UE y
falseen 0 amenacen con falsear la competencia.

La ayuda comprende “las subvenciones, exenciones de impuestos y
tasas, exoneraciones de tasas parafiscales, bonificaciones de intereses
en condiciones preferentes, cobertura de las pérdidas de explotacién o
cualquier otra medida de efecto equivalente”387,

El concepto de ayuda es mas amplio, por lo que resulta, de la subven-
cién directa, comprendiendo cualquier clase de intervencion publica des-
tinada a aliviar las cargas que gravan ordinariamente el balance de la
empresa y que le proporcionan una situacion de ventaja respecto a otras
empresas o productos de su competencia3®®.

La prohibicién de la ayuda estatal atiende cualquier disposicién legal,
reglamentaria, administrativa que, en funcién de sus efectos, altera la
competencia e incidencia en los intercambios comerciales entre los Esta-
dos miembros; atribuyendo ventajas -menor coste fiscal- a sus receptores.

387.D.0.C.E. n° 125 del 1 agosto de 1963.

388. Caamafno Anido M.A.-Calderéon Guerrero J.M., Jurisprudencia tributaria del T.J. de las
CCEE 1992-1995, Madrid, 1997, p. 678: A. Bercovitz en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Il,
Madrid, 1986, p. 463 indica la ayuda estatal como la atribucién de ventaja patrimonial a favor de
empresas determinadas, con cargo a fondos publicos, en condiciones distintas a las que serian nor-
males en el mercado.
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Conviene tener en cuenta que la jurisprudencia unifica la vulneracion
de la competencia y del comercio entre Estados siempre que se modifi-
quen los costes de produccion del sujeto beneficiario de la ayuda. Lo que
importa es que “el beneficio concedido sea financiado a través de recur-
sos del Estado”389,

La ayuda estatal se configura, entonces, en un presupuesto complejo:
La atribucién patrimonial especifica en favor de empresas determinadas,
al aligerar sus costes de produccion mediante intervenciones de cualquier
clase afecta, en si misma la competencia y el comercio entre los Estados
miembros3%,

La ayuda estatal cuyo contenido y efecto trae por causa el beneficio
fiscal tiene como obijetivo limite el criterio de selectividad. En rigor, si se
cumplen los requisitos, el reproche se dirige a las intervenciones que,
directa o indirectamente, sean selectivas, favoreciendo no a todas, sino a
algunas empresas o producciones.

La selectividad es una de las piezas basicas del asistencialismo publi-
co, por lo que el establecimiento del contorno o limite asume una relevan-
cia definida.

La ventaja patrimonial puede resultar de la ley, reglamento a actividad
discrecional administrativa.

El limite entre selectividad y generalidad esta en el respeto a la igual-
dad de tratamiento, permitiendo que puedan aprovecharse todos los
sujetos que objetivamente relnen las condiciones apropiadas para ello,
sin que quepan discriminaciones subjetivas, caprichosas o arbitrarias en
la determinacion de su otorgamiento y goce.

No son ayudas estatales:

- Lafijacion de tipos de gravamen, las hormas de depreciacion y amorti-
zacion, la compensacioén de pérdidas, disposiciones destinadas a evitar
la doble imposicién o la evasion fiscal, siempre que sean generales.

- Los beneficios fiscales vinculados a obijetivos especificos de politica
econdmica, tales como, investigacién y desarrollo, medio ambiente,
formaciény empleo.

Una precision, creada por la jurisprudencia, resulta de legitimar los
beneficios fiscales concedidos que estén justificados por la naturaleza o

389. Goldman B.-Lyon-Caen A., Derecho comercial europeo, Madrid, 1984, p. 680; T.J.C.E. Italia
— Commission 173/73; Philip Morris/ Comisién 730/79).

390. Fernandez Farreres G., El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea,
Madrid, 1993, p. 51).
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economia del sistema. (S. 2-7-1974, ltalia/Com. 173/73.) No es ayuda
estatal aquella disposicidn excepcional que se deprende directamente de
los principios fundacionales del sistema fiscal del Estado.

Ello comporta una aproximacién de derecho positivo, pais por pais y tri-
buto por tributo, en el sentido expuesto por Fichera, para deducir la cohe-
rencia de la quiebra de la generalidad con algunos de los criterios (juridicos)
que informan a todo el conjunto normativo que se toma en analisis.

Los hechos dignos de exclusién no tienen nada de excepcional siem-
pre que aparezcan correctamente fundados en la aplicacion legal y justifi-
cados en base a los valores y principios (juridicos) informadores del tribu-
to en examen.

La ayuda selectiva o especifica en favor de algunas empresas o produc-
ciones puede concretarse, segun las circunstancias, en el ambito regional,
salvo las propias circunstancias previstas para aquella cuyo nivel de vida sea
anormalmente bajo; en las ventajas dirigidas a uno o varios sectores de activi-
dad (inclusive, las medidas que favorecen exclusivamente a los productos
nacionales exportados -S. 10/12/1969, Com/Francia) o, asimismo, cualquier
disposicién destinada al conjunto de sectores sometidos a la competencia
internacional (Com. 4/12/1996, “Maribel bis/ter”, DO L. 95/25 de 10/4/1997).

La preferencia arbitraria puede exhibirse, también, en la aplicaciéon de
tipos de gravamen reducidos en el impuesto de sociedades aunque se
extiendan a un entero sector industrial (Dec. Comision 22/7/1997, “Irish
Corporation Tax”) y no a la totalidad de la actividad productiva. O, en la
concesion de beneficios fiscales a determinadas formas de empresas o
determinadas funciones (servicios intragrupos, intermediacion o coordi-
naciéon) o que se basan en el régimen juridico de empresa publica, ejer-
ciendo una actividad econémica (Com. 5/11/1997, ptos. 18, 19y 20).

La ayuda estatal reprobable no sdlo tiene por fuente la ley o el regla-
mento. Esto puede derivar de la actividad administrativa discrecional, en
particular, las consultas que fracturan la disposicién comun, en favor de
alguna empresa o produccion, facilitando un tratamiento singular mejor,
que el que se desprende la generalidad de los supuestos (S. 26/9/1996,
Francia /Comisién “Kimberly Clark Sopalin).

El efecto resulta de la opacidad de los rulings y de la desenvoltura de la
Administracioén para calificar las normas legales o reglamentarias vigentes.

La discrecionalidad unilateral administrativa se manifiesta en el apar-
tamiento concreto de los principios o criterios que hacen la naturaleza o
economia del sistema:

“...si la Administracién fiscal puede establecer de forma discrecional
plazos de amortizacion o métodos de valoracion diferentes, por empresas

277



01 Pags. 17 a 312 9/5/06 12:02 Pagina 278 $

y sectores, en este caso se puede presumir la existencia de ayuda. Esta
presuncion también existe si la Administracion trata las deudas fiscales
individualmente, persiguiendo un obijetivo distinto del de la optimizacién
de la recaudacion de las deudas contraidas por la empresa que se trate”
(Com. 5/11/1997, pto. 24).

Las disposiciones tributarias selectivas, por su caracter regional, sec-
torial en beneficio de algunas empresas o producciones son ayudas con-
trarias al Tratado de la U.E., en base a su incompatibilidad con el mercado
comun y, eventualmente, como medios de realizacién de la competencia
fiscal lesiva. “La calificacion de medida fiscal perniciosa con arreglo al
Codigo de conducta no afecta a que también pueda ser considerada
ayuda estatal. Por el contrario, el analisis de la compatibilidad de las ayu-
das estatales debera hacerse teniendo en cuenta, entre otras cosas, las
consecuencias de estas ayudas que pondra de manifiesto la aplicacion
del Cédigo de conducta” (Com. 5/11/1997, pto. 30).

O sea, ayudas estatales (tributarias) cuyo efecto es dispensar un trata-
miento mas favorable a las empresas no residentes que a las residentes,
para atraerlas al territorio del Estado o la oferta de estimulos fiscales a las
sedes centrales o funciones intragrupo de conglomerados multinaciona-
les para propiciar su establecimiento.

El beneficio fiscal de caracter general cuyo ambito comprende todas
las empresas y producciones queda excluido de la calificacién de ayuda
estatal.

La ayuda fiscal adquiere un componente nuevo en cuanto vocada a la
atraccidén de inversion extranjera, a estimular el desplazamiento de
empresas externas o de capitales situados fuera de sus limites.

La ayuda estatal que crea sistemas de elusion, evasién (o acuerdo)
para capturar la localizacion de empresas o inversiones por finalidad fis-
cal exclusiva o prevalente, afecta el interés fiscal del otro Estado miem-
bro, incurriendo en competencia fiscal lesiva.

El favor a algunas empresas o inversiones, comporta simultdneamen-
te, una reduccién de costes para los beneficiarios; un mayor coste para la
Hacienda del Estado en cuestion y, en definitiva, un perjuicio econémico
para el interés fiscal del otro Estado miembro.

La reduccion del coste fiscal

La modificacién unilateral del coste fiscal mediante cualquier forma de
disciplina —legal, reglamentaria, administrativa- y que en funcién de sus
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efectos, persigue la finalidad tributaria de la instalacion o desplazamiento
del capital, industria y comercio dentro del territorio comunitario. En suma,
una ayuda para atender un objetivo distinto del puramente econémico®®'.

La minimizacién de la carga tributaria tiene que ser ordenada selectiva
y especificamente, referida a algunos tipos de actividad empresarial, a
algunos sectores econdmicos, a determinadas ramas de la industria, el
comercio o servicios. De modo que, se trata de una preferencia en el
coste fiscal predeterminada por la seleccién, en beneficio de algunas
empresas o producciones3?,

No entra en discusion la diferencia de la estructura de costes entre los
Estados: infraestructura material y bienes publicos, presién tributaria,
nivel de educacién y formacién de los trabajadores, coste de factores de
la produccion. La distorsion general provocada por disposiciones, preci-
samente, generales, exceden el concepto de ayuda directa y singular, ex.
Art. 87; para interesar, en su caso, la eliminacién de las distorsiones que
afectan en modo comun una determinada materia mediante el art. 96 del
Tratado, a través de la directiva que se requiera, o acuerdos concertados
informales como el Cédigo Monti.

Pero, la ayuda selectiva, con finalidad y efecto fiscal, perturba la com-
petencia en los Estados miembros, facilitando un apoyo directo a deter-
minadas actividades econémicas emigrantes a su territorio base o para
impulsar las de sus residentes sobre otros Estados393.

Asi, por ejempilo, la selectividad de la disposicién favorecedora puede
originarse por el ambito de aplicacién a determinadas empresas o sus
funciones, aun cuando, no lo resulte en apariencia.

El otorgamiento de beneficios a las sedes centrales o a las empresas
que proveen ciertos servicios, dentro de un grupo pueden representar una
ayuda estatal a favor de determinadas empresas si ello significa una ven-
taja fiscal previa de la disciplina trazada. Asi, el caso de los centros de
coordinacion en Bélgica3%4,

391. SST CE de 10/7/86, asuntos 234/84 y 40/85.

392. Fernandez Farreres op. Cit. 34,....”una ayuda destinada a favorecer a todas las empresas
del Estado o, mas genéricamente, aun, al conjunto de la economia nacional no entra en el campo apli-
cativo del articulo 92.1”.

393. Fichera F. Art. Cit. “a fines de las reglas de la competencia se debe considerar que tales diversi-
dades o pertenecen a las diferencias estructurales que los diversos paises miembros presenta y, el ordena-
miento comunitario no prevé alguna intervencion, o pueden ser objeto, si se considera distorsionantes de
la competencia de una aproximacion entre las legislaciones, a través de la armonizacion fiscal...”.

394. Hinnekens L., E.C. investigates compatibility of Belgian coodination centre tax legislation
with European state aid rules, EC tax review 2000/4 “El punto principal es el ambito restringido de las
actividades autorizadas y funciones de los CC.".
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La deslocalizacién de capital o empresa motivada exclusiva o preva-
lentemente por finalidad fiscal define uno de los aspectos de la ayuda esta-
tal distorsiva, concretamente, la competencia fiscal lesiva en perjuicio de
otros Estados miembros. Es una expresion no cooperativa del quehacer tri-
butario, sea legal, reglamentario o administrativo3%.

Y esto se corresponde con el interés de la empresa, sobre todo, la
multinacional, por el coste fiscal en la localizacion de sus establecimien-
tos y beneficios.

Los estudios empiricos confirman que el coste fiscal interactua con la
eleccion de la decision de invertir o desplazar beneficios. Y, en particular,
las empresas con un alto grado de multinacionalizacién tienden a minimi-
zar su carga fiscal global mediante la deslocalizacién o no de sus inversio-
nes y beneficios. (Single L-Kramer J., Tax policy and the location of plants
and profits, Journal of accounting literature, 15, 1996, p. 108 y la biblio-
grafia citada que lleva a la conclusion que los factores fiscales tiene un
importante papel en las decisiones para elegir localizacion).

En el pto. 9 de la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicaciéon de
las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscali-
dad directa de las empresas, de 5/11/1997, se mencionan como reduccio-
nes de la carga fiscal de la empresa; a las que selectivamente adoptan:

- minoracion de las bases imponibles (deducciones excepcionales,
amortizaciones aceleradas o extraordinarias, inscripcion de reservas en
el balance).

395. Bordignon M.-Da Empoli D. Concorrenza fiscale in un * economia internazionales integrata,
1999, Milano, en particular, International tax competition and EU proposals for tax coordination, Gae-
tana Trapiano, p. 179: La competencia fiscal internacional ocurre cuando los impuestos son expor-
tados debido a decisiones fiscales que alteran la base imponible y la situacion de los contribuyentes
en otro pais, sea por modificacion directa de los precios de bienes de consumo o costes de produc-
cién o indirectamente, influyendo sobre los ingresos y gastos del otro Estado, p. 185.

Dassesse, M., Minne, P, Droit fiscal. Principes généraux et impbts sir fies revenus. Bruxelles,
2001. “La atencién del lector debe fijarse sobre el hecho que la legalidad al respecto del derecho
europeo, de los regimenes procesales privilegiados (porque benefician sblamente a ciertas empresas
principalmente extranjeras, para atraerlas al territorio nacional) esta sujeta a crecientes dudas. Cabe,
en ese sentido, consultar los trabajos realizados por el Consejo de las Comunidades Europeas en el
cuadro del ‘Cédigo de buena conducta’. Bélgica ha sido advertida sobre las medidas adoptadas en
orden a los centros de coordinacion, los centros de distribucion y los centros de servicios, el régimen
de las holdings, las ventajas fiscales propuestas para el personal suplementario afectado a la investi-
gacion cientifica y gestion de exportaciones, la deduccién por inversiones, etc. En particular, los auto-
res sefialan que: “Conviene sefalar que la Comisién Europea (DG de la competencia) solicita a Bélgi-
ca la modificacion del régimen actual de los centros de coordinacién en razén que los privilegios fis-
cales que les son otorgados EQUIVALEN A AYUDAS ESTATALES PROHIBIDAS”, p. 198y 817.
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- minoracion total o parcial de la cuantia de la deuda tributaria (exencién,
crédito fiscal).

- el aplazamiento, la anulacion o incluso el fraccionamiento excepcional
de la deuda tributaria.

El menor ingreso para la Hacienda Puablica

El privilegio fiscal mediante la ayuda estatal determina menor ingreso
tributario. Para que se conforme el presupuesto de la ayuda de Estado
debe coexistir un favor patrimonial a determinadas empresas y que la
ventaja se traduzca en mayor gasto o menor ingreso publico: la ayuda...
debe suponer un sacrificio financiero para el Estado, es decir, un coste
directo o indirecto para el presupuesto publico, sin que la ventaja conce-
dida a la empresa comporte contrapartida a favor del Estado3°°.

Probablemente, uno de los acentos destacados de la competencia
fiscal lesiva esta en la renuncia sin contraprestacién al interés fiscal pro-
pio. El Estado, obviamente, lo hace, siempre que los efectos de su renun-
cia recaudatoria provoque la migracién de inversidon o empresa en su terri-
torio.

La ayuda fiscal compatible de iure —art.87.2- o que lo puede ser por su
motivacion econdmica, social, regional, sectorial, horizontal —ex.art. 87.3-
invalida la competencia lesiva. Aquello que corresponde segun derecho o
aparece justificado por su contenido y fines no construye ni alimenta
hipétesis alguna de prohibicion.

De modo que, es el sacrificio financiero que concurre con la reduccién
de coste fiscal en beneficio de algunas empresas, lo que puede configurar
una ayuda (lesiva), por razén de competencia fiscal.

Pero, siendo el sacrificio financiero una condicién necesaria, no es
suficiente. Al fin y al cabo, cada Estado podria definir su autonomia en tér-
minos de renuncia (unilateral) a la recaudacion tributaria y ello no induciria
a someterle a reconvencioén, en la medida que esa renuncia no erosione
otra base imponible que la de sus propios residentes. O sea, toda vez que
el sacrificio sea internalizado por el sistema econémico del pais no puede
arguirse una competencia fiscal lesiva, con respecto a otros Estados.

El sacrificio financiero justifica la recriminacién cuando, apartandose
de los principios tributarios internacionales, opera a través de la elusién,

396. A. Mattera, El mercado Unico europeo. Madrid, 1991, p. 89.
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evasion o, inclusive, formas de discrecionalidad compuesta de caracter
administrativo (acuerdos anticipados de precios en materia de precios de
transferencia, consultas vinculantes que apoyan el tratamiento favorece-
dor del consultante v.g. el cambio de residencia artificial para acogerse a
determinado régimen destinado a residentes).

La ayuda fiscal lesiva, por mor de la competencia fiscal, convierte el
sacrificio financiero propio en un instrumento de agresién contra las
bases imponibles de otros Estados, mediante elusion, evasion o acuerdo
con los contribuyentes de fuera3?’,

El sacrificio financiero, en este sentido, se convierte en un medio indi-
recto para obtener capacidad econdémica ajena, a expensas de los Esta-
dos de pertenencia.

El beneficio arribara por el resultado de la migracion a su territorio de
capitales o empresas.

El perjuicio fiscal para los otros Estados

La competencia lesiva afecta el interés fiscal de los otros Estados, a
través de la erosion de su capacidad econdmica propia3%.

Pero, siempre en la idea que no es un comportamiento objetivo sino
fundado en la desviacién del compromiso con la UE, y los principios
generales de fiscalidad internacional, que esta propugna.

La ayuda estatal vy la competencia fiscal

Las bases de la competencia fiscal lesiva no pueden explicarse sin la
ayuda estatal, sea en la elusion, evasion o acuerdo del ente publico con
los destinatarios o beneficiarios de la ventaja atribuida.

Por eso, siempre sera positiva, la respuesta a la pregunta sobre si la
competencia fiscal lesiva tiene o no, algo que ver con la prohibicién de
ayuda estatal del articulo 87.

397. Bolkesteien F, Taxation and competition: the realization of the internal market, EC Tax
review, 2000-2 ...”"las autoridades fiscales tienen el derecho de asegurar que las crecientes oportuni-
dades de intercambio e inversion no lleven a una inaceptable pérdida de ingresos fiscales, por arbitra-
je, elusién o fraude”.

398. Monti M. How state aid affects tax competition, EC Tax review 1999-4.
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No puede sostenerse que ambos supuestos son diametralmente dis-
tintos.

Alguna doctrina entiende que la competencia fiscal lesiva afecta el
Tesoro de los Estados Miembros, mientras que las medidas fiscales que
constituyen ayuda estatal afectan la actividad econdémica en su posicion
competitiva en el mercado. Solo incidentalmente, la una o las otras po-
drian afectar la recaudacion fiscal de los otros Estados o producir distor-
sion en la libre competencia en el mercado europeo®®.

El estado de la cuestién esta concentrado en la reduccion del coste
(fiscal) de la empresa beneficiaria, respecto de las otras, comunitarias.

Si esta circunstancia acontece, simultaneamente, se perturba la com-
petencia y el comercio entre los Estados de la UE 4%,

Pero, alin mas, ni tan siquiera seria necesario la ayuda efectiva, siendo
suficiente la potencialidad lesiva de la misma para falsear la competencia
y afectar los intercambios econémicos*0?,

La nula o minima imposicién y, por tanto, reduccion de uno de los cos-
tes de la empresa, con sacrificio de recursos tributarios publicos, condu-
ce a falsear la competencia. O, a la posibilidad que ello ocurra por moti-
VOS ajenos (concentracion) al mercado.

La conexion entre el privilegio fiscal y la distorsién en la competencia
no es un dato nuevo. En Neumark se ilustra sobre las distorsiones relati-
vas en las corrientes y movimientos de rentas y capitales entre los esta-
dos en beneficio de las sociedades y de las grandes empresas: “esto fal-
seay altera adicionalmente la competencia interior y exterior e intensifica
y robustece la tendencia, siempre latente, a la concentraciéon empresarial
y por consiguiente a la restriccion eventual de la competencia”#02,

399. Vanistendael F. , Janus with two faces or the many faces of tax competition, reprografiado,
Abril 2001.

400. Benedetti/Munari de 3 de febrero de 1977 y Philip Morris/Comisiéon de 17 de septiembre de
1980.

401. Comisién/Republica italiana de 10 de diciembre de 1960; Vereniging van Cementhandela-
ren/Comisién de 17 de octubre de 1972.

Segun la jurisprudencia, la medida afecta a la competencia a partir del momento en que la
empresa beneficiaria ejerza una actividad econémica que sea objeto de intercambios entre los Esta-
dos miembros. “El mero hecho de que la ayuda consolide la posiciéon de esta empresa frente a otras
empresas competidoras en los intercambios intracomunitarios permite considerar que existe una
repercusion sobre éstos Ultimos” (Com. de la Com. cit. p. 11). Y ello aunque el beneficiario tenga una
talla modesta, o sea una cuota muy reducida del mercado comunitario, no tenga una participacién
activa en las exportaciones o incluso de que la empresa exporte casi toda su produccién fuera de la
Comunidad. Sentencias del Tribunal de 14/9/1994 Espafia/Com. 13/7/1998, Francia/Com. 21/3/1990,
Bélgica/Com. 2/7/1974, Italia/Com.

402. Neumark F., Principios de la imposicion, Madrid, 1974, p. 339.
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La competencia fiscal puede traducirse en ayuda y soporte concreto
para un segmento especifico y seleccionado, en cuyo caso, como tipica
disposicién de dirigismo fiscal, perturba las condiciones ordinarias de
competencia o es susceptible de hacerlo403,

La coexistencia entre ayuda estatal ex art 87 del Tratado y competen-
cia fiscal lesiva esta reflejada en el tratamiento reservado al Centro de ser-
vicios financieros y aseguradores de Trieste. En una primera etapa se
juzgd que su reglamentacién no perjudicaba el mercado ni la competen-
cia, “por la importancia que reviste para la Union europea el desarrollo de
un mercado de capitales privados en los paises del Este europeo”.4%4
Pero, ahora, a la luz de la nueva situacion, esta organizacion aparece
identificada como potencialmente lesiva, porque esta inspirada prevalen-
te o exclusivamente en los beneficios fiscales sobre las ganancias realiza-
das en el dicho Centro.

Otro ejemplo, en el mismo sentido, es el relativa al Centro interna-
cional de Servicios Financieros de Dublin que habiendo recogido la apro-
bacién de la Comision, como ayuda regional, destinada a preservar fiscal-
mente a determinadas empresas o producciones; resulta lesivo, por mor
de los beneficios fiscales en que se basa para las sociedades que se aco-
jan a su funcionamiento.

Ni siquiera la ayuda estatal que cumple con los requerimientos del
articulo 87 del Tratado es invulnerable a los efectos de lesividad, si ello se
produce.

El articulo 87 del Tratado sirve, ademas, para definir ayudas compati-
bles con el mercado comun o susceptibles de serlo.

Es el caso de beneficios otorgados a los consumidores por razones
sociales o aplicados en oportunidad de catastrofes naturales (art. 87.1) o
ayudas fiscales que podrian ser valoradas positivamente en los supues-
tos de: areas geograficas subdesarrolladas, con alto desempleo o bajo
nivel de vida; determinados sectores en razon de crisis que atraviesan o
para su reestructuracion necesaria o respecto a programas medioam-
bientales, innovacién tecnolégica, promocion de las Pyme, internacionali-
zacion de las empresas. (art. 87.2).

403. . Merino Jara, Incentivos fiscales a la inversién y libertad de establecimiento en La Constitu-
cion espafola en el ordenamiento comunitario europeo, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995,
Vol. ll, donde desarrolla la influencia de la fiscalidad sobre la localizacién de las empresas, en particu-
lar, con respecto a la Decisién de 10-5-1993 (DOCE de 3 de junio) sobre algunas medidas en el Pais
Vasco, por su colisién con la libertad de establecimiento y las ayudas estatales.

404. XXI Relacion sobre la politica de la competencia, 1995, p. 207.
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Las ayudas fiscales compatibles de iure o idoneas para su compatibi-
lizacién no dejan de ser ayudas estatales que, sin embargo, no afectan el
mercado o la competencia.

En el mismo sentido, la competencia fiscal que responde a funcion
promocional, de tutela o soporte no puede calificarse como lesiva. El
Estado o la organizacién publica renuncia a su interés fiscal con el propé-
sito determinado de conservar la capacidad economica global o eliminar
las restricciones u obstaculos que impiden su expresion. Es una direccion
conforme al orden publico econémico consistente en la tutela de los prin-
cipios fundamentales de naturaleza constitucional dominado por la
subordinacion de la riqueza al interés general, en su estado actual.

La ayuda estatal, no sélo puede incurrir en competencia fiscal lesiva
ex articulo 87 UE. También desde la perspectiva iniciada por el Codigo de
Conducta de fiscalidad empresarial, podria suscitarse lesividad cuando
las disposiciones generales, para cualquier empresa o produccion,
excluidas, por principio del articulo 87 del Tratado, lo indicaran; en el
ambito de los criterios politicos o, mejor dicho, principio generales no
legislados, en el seno de la UE.

Asimismo, la armonizacion tributaria, al amparo del articulo 96 del Tra-
tado, propicia la directiva comunitaria, para eliminar las distorsiones en la
competencia provocadas por disposiciones legales o administrativas de
los Estados miembros.

Fiscalidad empresarial

El Cédigo de conducta en materia de fiscalidad empresarial resulta de
un compromiso politico de los Estados, cuyo valor juridico se resume en
principios generales de cooperacion voluntaria, que, no obstante, su falta
de formalizacién en orden a los derechos y deberes de los mismos y sus
competencias, conduce a una material convergencia en algunos de los
aspectos esenciales de la localizacion empresarial en el territorio comuni-
tario. En consecuencia, esta aproximacion no legislativa tiene efectos
desbordantes del acuerdo politico, puesto que la actuacion lesiva signifi-
cara que el Estado en cuestidon debe proceder a la revision de las disposi-
ciones y practicas administrativas y su modificacion*9®,

405. Sobre el valor de las recomendaciones, criterios, acuerdos multilaterales, y notas interpreta-
tivas —non legislative approaches- véase Bolkestein, cit., el cual recuerda, y es importante, que el
Modelo OCDE de CDI es un conjunto de sugerencias no legisladas que, no obstante, sirven de base
para la mayoria de los Tratados bilaterales y multilaterales firmados.
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Los principios generales del derecho fiscal internacional gozan de
reconocimiento, si bien restringido a la ausencia de cualquier texto obli-
gatorio, en relacion a la emergencia de soluciones de compromisos infor-
males entre los Estados.

La competencia fiscal lesiva, por ejemplo, es un principio general que,
desde la Unidon Europea, se incorpora, tramite la OCDE, al conjunto de
reglas informales de comportamiento en la aplicacion de la fiscalidad
internacional.

El Codigo de conducta, entonces, es un instrumento informal, aunque
juridicamente valido, para solicitar de cualquier Estado miembro de la UE,
como de hecho se esta haciendo, la derogacion o modificacion de aque-
llas medidas (generales) que impliquen un nivel impositivo efectivo consi-
derablemente inferior al aplicado habitualmente en el mismo, y, dirigidas a
influir en modo determinante en la radicacion de la actividad de capital o
empresa dentro de la Union.

La armonizacion fiscal

Finalmente, la competencia fiscal lesiva que no se canaliza a través
del articulo 87 del Tratado o escapa a los criterios del Codigo de conduc-
ta, puede afrontarse mediante el recurso de la directiva, tendente a la
aproximacion de las disposiciones legales sobre materias especificas v.g.
actividad financiera o fiscalidad de la empresa-, que susciten distorsién
en la competencia (art. 96 del Tratado). Es menester reconocer que, hasta
ahora, la importancia de la aplicacion de este medio, ha sido limitado en el
campo de la imposicién general sobre empresas*,

Por un lado, las directivas que deben armonizar la fiscalidad de intere-
ses y regalias entre empresas vinculadas y, por otro, igual instrumento
para la disciplina de la renta del ahorro en algunos de sus aspectos. (Pro-
puestas de directivas O.J.C 123, 22-4-1998 y el O.J. C 212 8-7-1998).

La armonizacion fiscal debe confrontarse con la diversidad y disparidad
de los sistemas tributarios. Pero, no podria sostenerse que la mera diferen-
cia cuantitativa entre los impuestos sobre la empresa, vigentes en cada
Estado incurran en competencia fiscal lesiva. No es la disparidad o diferen-
cia tributaria, medida en tipos de gravamen o composicion de bases impo-
nibles, la que automaticamente indica lesividad en su aplicacion.

406. Schon W. Tax competition in Europe —the legal perspective, EC TAX review, 2000-2.
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La competencia comunitaria no puede predicarse como un modo de
homogeneizacion de las diferencias basicas en las estructuras de costes
de los Estados, en cuyas mallas se mueven los agentes econdmicos. La
eliminacion de las diferencias en la presion fiscal, ademas de ilusoria, per-
turbaria lo que trata de promover, esto es, el intercambio reciprocamente
ventajoso entre partes de una organizacién que tiende a la unidad.

En cambio, la competencia lesiva no supone el reconocimiento de la
legitimidad de las diferencias entre los sistemas tributarios; toda vez que
crea una ventaja patrimonial de finalidad exclusiva o prevalente fiscal,
para la captura o atraccion de capital o inversion desde otro Estado??”.

Esto no solo se puede producir por medidas especificas y obvias;
sino, también, por obra de la cuantificacion de la deuda tributaria en el
Impuesto sobre Sociedades, sea en la base imponible (valoracién de bie-
nes, amortizacion, gastos deducibles) o tipos de gravamen o regimenes
especiales para determinadas sociedades.

Pero, teniendo presente, que la competencia fiscal lesiva exhibe
esquemas de imposicion nula o minima dirigida a no residentes o a la ven-
taja excluyente de los residentes, fuera de su frontera.

EVASION Y BLANQUEO DE DINERO

Hay una orientacién global definida en la lucha contra la criminalidad
organizada y, en particular, la ocultacion y blanqueo del dinero procedente
de las actividades ilicitas. No es ninguna sorpresa afirmar que la ruta de
las organizaciones criminales utiliza, los centros instalados en tax-haven.
Obviamente, el secreto favorece la ocultacion y simulacién de las rentas o
capitales ilicitos408,

407. Trupiano, art. Cit. p. 203: “La competencia leal debe ser parte del sistema, pero, la compe-
tencia lesiva debe reducirse en orden a asegurar que la localizacién del capital no se funda en venta-
jas fiscales”.

408. Spreutels J. —Grjseels C., Interaction between money laundering and tax evasion: Belgian
and international measures in the figth against money laundering, EC TAX review 2000-1.
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El levantamiento del secreto financiero y bancario, asi como el inter-
cambio de informacién entre los Estados, tanto en el blanqueo cuanto en
los supuestos de evasidn fiscal, resultan refrendados por organizaciones
internacionales y gobiernos, tratando de establecer un mapa que permita
distinguir los medios e instrumentos que, al mismo tiempo, activan la eva-
sion fiscal y el blanqueo del dinero.

En especial, de nuevo, la principal referencia son los tax-havens, que,
se entiende, estan apartados de los usos aceptados de disciplina de los
servicios financieros y medidas anti-blanqueo. Pero, asimismo, de las
practicas ordinarias que permitan el acceso a la informacién bancaria por
razones fiscales.(OCDE 12-4-2000).

Hay Estados no cooperativos (Israel, Libano, Liechstenstein, Rusia,
Panama, Filipinas) que obstruyen la circulacion de la informacién y facilitan
el escondite del dinero criminal, sea fruto del blanqueo o de la evasién.

Hay Estados que tienen mejor voluntad de cooperacién, aun cuando
ratifican su naturaleza de sede principal de centros financieros off-shore.
(Luxemburgo, Suiza, Dublin, Hong Kong), dominados por el sigilo.

Hay Estados que tienen una voluntad media de cooperacion y trans-
parencia (Andorra, Bahrain, Barbados, Mdnaco), bajo el imperio de la
confidencialidad.

Hay Estados que tienen voluntad minima (Costa Rica, Panama, y terri-
torios dependientes: Anguilla, Antigua Barbuda, Belize, Islas Virgenes,
Islas Cayman, Cook, Nauru, Antillas Holandesas, St. Kitts y Nevis, Sta.
Lucia, etcétera; simplemente herméticos.

Estos Estados, que aparecen en el catalogo de paises bajo sospecha,
segun el Financial Action Task Force, establecido por el G 7 en 1989,
donde participan 29 de los Estados mas importantes, organizaciones
internacionales, la Comisién Europea y el Consejo de Cooperacién del
Golfo, sirven a la evidencia y prueba, por algunos negada, que hay una
responsabilidad internacional en juego, afectando otros intereses, de
caracter lesivo. La ilicitud comprende no solo la asistencia al blanqueo de
dinero, sino, también, a la organizacion de la evasion fiscal.

Y, asi, si el Parlamento de Luxemburgo aprueba una ley que prohibe a
la Administracion fiscal recoger informacién de las instituciones financie-
ras esta, efectivamente, cooperando activamente en la ocultacién de la
renta del no residentes. (El ejemplo esta en van der Bruggen).

De modo, que la denuncia es que esos Estados se sirven del sigilo, confi-
dencialidad y hermetismo de las instituciones bancarias y financieras para
esconder o el dinero fruto del blanqueo o de la evasiéon, amparando su circu-
lacion en los circuitos internacionales. En cualquier caso, facilitando la activi-
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dad criminal. “No hay diferencia moral entre el trafico de drogas y otras infrac-
ciones graves en tanto los riesgos de ambos son importantes y esto se aplica
a los delitos fiscales como a cualquier otro delito”. (Spreutels-Grijseels).

El blanqueo de dinero y la evasion fiscal utilizan las mismas figuras,
idénticos sujetos y localizacion geografica Por ello, no puede aceptarse
que se niegue la distincidn entre competencia fiscal lesiva o no, sea en la
Unidn Europea o en el mundo, cuando la convergencia entre la evasiény la
criminalidad organizada en los mismos procedimientos de ocultacion ocu-
rren, precisamente, en aquellos paises que institucionalmente estan voca-
dos a su cobertura. No puede justificarse el sigilo, la confidencialidad, el
hermetismo, so pretexto que se piense que solo se trata de evasion fiscal.
Justamente, aqui reside el hecho lesivo en contra de otro Estado?®.

Los Estados cuestionados por la OCDE y el GAF tienen un comun
denominador: proteger la fuente de capital incierto a través del anonimato
bancario, las sociedades aparentes o simuladas o figuras creadas para la
ocultacién.

Pero, lo curioso del fendmeno es que ha puesto en evidencia la vecindad
entre la ocultacion fiscal, la evasion y la ocultacién asimismo ilicita extrafiscal
—criminalidad organizada- en la utilizacién de Estados que garantizan la
cobertura y proteccion ante los Estados de origen del capital emigrado.

Los Estados blanqueadores y los paraisos fiscales se dedican, en
definitiva, al mismo oficio: permitir que aflore como licito el dinero opaco,
sea para blanqueo o por motivos de evasion. De ahi la preocupacion
perentoria de casi todos los grandes paises, tanto contra el lavado como
contra la evasion internacional. El punto es que ambas actividades estan
utilizando las mismas técnicas, iguales destinos y probablemente, los
mismos agentes financieros y bancarios y asesores legales.

Y esto irrumpe sorpresivamente en el acuerdo (politico informal) de la
Union Europea de Feira (Portugal), que acepta el intercambio amplio de infor-
macion entre los Estados miembros y condicionalmente de terceros Estados
sobre la renta derivada de no residentes, con el empefio comun de eliminar el
secreto bancario en la Union Europea en un plazo de no mas de diez afios.

409. Pollari N., Técnica delle inchieste patrimoniali per la lotta alla criminalita organizzata, Roma,
2000, p. 115: “el incremento de la facturacion ligada a las actividades ilicitas alimenta la vocacion
empresarial de la criminalidad organizada y ha encendido la necesidad de reciclar aquella parte en
aumento del dinero sucio que no se utiliza para financiar las actividades o consumirlo. Estos sujetos
aprovechan los sistemas internacionales de pagos y transferencia de fondos, recurriendo a los circui-
tos de los paraisos fiscales, Estados que tutelan el secreto bancario y comercial y adoptan una legis-
lacion favorable en materia de gravamen sobre la renta ...el perverso circuito criminal, en el cual el
reciclaje ocupa un papel fundamental junto a la criminalidad econémica y la evasion fiscal, representa
un campo prioritario para las acciones contrarias de las fuerzas de orden publico”.
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El compromiso consiste en el intercambio de informacion de modo
que los residentes puedan ser gravados en sus respectivos Estados.

En cualquier caso, si algunos de los Estados opta por la retencién a la
fuente se obliga a compartir su recaudacién con el Estado de residencia
del inversor (ya no evasor).

De modo que la informacion sobre el capital es una libertad que se
incorpora a su circulacién. El intercambio de informacién, o el levanta-
miento del secreto bancario, es un criterio que, nada casualmente, se
adopta simultaneamente con la lista de Estados lavadores paraisos fisca-
les, expresamente sometidos a retorsién si no cooperan.

El blanqueo o lavado de dinero es un conjunto de métodos que permi-
ten modificar el estado del dinero cuyo origen es ilicito. La ocultacién de
bienes o derechos con fines (evasion) fiscales puede ser la base del delito
de blanqueo.

En términos generales, la evasién es instrumento para el lavado de
dinero y al contrario. De modo que resulta dificil separar la frontera entre el
ilicito criminal puro —droga, prostitucion, usura, armas- y el ilicito criminal
fiscal. O de la evasion se llega al blanqueo o el blanqueo se propicia
desde la evasion*'0,

La conviccion es que el delito fiscal debe tratarse, en el ambito inter-
nacional, como un modo mas de criminalidad organizada. “Los flujos de
evasion fiscal son por lo comun los mismos flujos que emplean las organi-
zaciones criminales para disimular los beneficios de sus traficos”'".

El concepto de Estados inclinados al ilicito internacional obliga al exa-
men de los medios que utiliza y, al mismo tiempo, la retorsién apelable
desde la autodefensa del propio interés fiscal de otros Estados.

La estructura del paraiso fiscal, del centro financiero internacional res-
ponde a un complejo instrumental disefiado para la ocultacion de renta o
capital, cualquiera que sea su origen.

Las bases son la legislacién que garantiza el secreto bancario y fis-
cal, acompanado por el rechazo a comunicar informaciones tributarias
a otros Estados; la existencia de sociedades instantaneas, de mera
fachada, aparentes o simuladas; especiales formas de organizacion
fundacional, fiduciarias, que ofrecen la confidencialidad al cliente y

410. Pollari, op. cit. p. 808, en el plano internacional la lucha contra el lavado de dinero y el
fenémeno de la evasion fiscal es dificil por la presencia de los paraisos fiscales y centros finan-
cieros off shore donde se pueden realizar transacciones rapidas y anénimas bajo la maxima
reserva.

411. Pignon C. En Le blanchiment des profits illicites, Strasbourg, 2000, p. 215.
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estan fuera del alcance del pais de residencia, al abrigo de sus leyes y
jurisdiccion12,

La evasién fiscal de Estado, sea por tratado, principios generales de
comunidad juridica internacional, puede afrontarse desde la perspectiva
de la inoponibilidad de sus instituciones, sociedades y practicas financie-
ras-bancarias.

La configuracion del paraiso fiscal como centro de actividades ilicitas
y lesivas propicia una transposicion a cada ordenamiento domeéstico, en
su propia estructura, de instrumentos de rechazo de aquellos actos,
hechos, negocios juridicos que teniendo por fuero ese Estado puedan
proyectarse sobre cualquier otro u otros.

El desconocimiento de los efectos juridicos de las actividades locali-
zadas en los paraisos fiscales supone que no son oponibles a la Adminis-
tracidn tributaria que expresamente lo prevea. Y por tanto, lleva a la desa-
plicacién de la ley bajo cuyo abrigo se constituyen y a la correlativa aplica-
cién de la ley propia del Estado victima del hecho lesivo.

Al privar de eficacia cualquier operacién que proviene del Estado eva-
sor; se impediria su utilizaciéon en base al principio de competencia fiscal
lesiva, sin perjuicio que pudiera admitirse la prueba en contrario, si el con-
tribuyente puede justificarlo.

En verdad, se trata de un corolario de las recomendaciones de los
organismos internacionales que investigan el blanqueo de dinero y la eva-
sion fiscal.

De alguna manera, se convierte en general una regulacién hasta hoy
dispersa sobre el Estado catalogado como paraiso fiscal*'3.

La exclusién de las sociedades aparentes, simuladas, de fachada,
destinadas a enmascarar los movimientos de dinero de origen criminal
tienen el comun denominador de su sede social o localizacion geografica.
La existencia de estas entidades o instituciones no es sino la confirma-
cién de que solo se movilizan para beneficio de la ocultacién de renta o
capital de no residentes.

La OCDE acepta el método de la exclusién de aquellas sociedades o
entidades reconocidas por alguno de los Estados signatarios que gozan
de un régimen fiscal privilegiado o estan domiciliardas en una area fiscal
de privilegio*'4.

412. N.U. Paradis financiers, secret bancaire et blanchiment d’argent, Office pour le controle des
drogues et de la prevention du crime, Bulletin d’information, N.York, 34-35, 1999.

413. Cutajar Ch., L'ordre juridique francais face aux “sociétes ecrans de paradis fiscaux, en Le
blanchiment. cit. P. 167.

414. Rosembuj T., Fiscalidad internacional, cit. P.138.
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Es una clausula antiabuso prevista para el CDI; pero, en defecto de
tratado; la disposicion legal unilateral de cada Estado permitiria la exclu-
sion de efectos juridicos de entidades con domicilio o sede geografica en
un paraiso fiscal*15.

Son, en definicidon de Cutajar sociedades off shore constituidas en los
Estados que no las someten a ningun obligacién siempre que no ejerzan
sus actividades en el interior de sus fronteras y cuyo objeto es permitir a
los propietarios actuar en la mas estricta confidencialidad.

La sociedad offshore, en un planteamiento mas amplio, podria ser
objeto de eviccion por vulnerar el orden publico en fraude de ley. En efec-
to, una sociedad que solo puede actuar fuera de su ambito territorial y en
ningun caso dentro del mismo esta cumpliendo con la presuncion genéri-
ca de abuso de derecho, simulacion o fraude de ley.

Al igual que un Estado que no es paraiso fiscal puede recurrir a la
excepcién de orden publico para impedir la extraterritorialidad de otros
ordenamientos sobre el suyo propio, como es el caso del régimen CFC;
deberia considerarse la excepcion, si la extraterritorialidad es producto de
la evasién de Estado. Hay un principio general que podria servir a la
exclusion de las sociedades offshore del efecto juridico internacional que
persiguen. Simplemente, haciendo inoponible su existencia y descono-
ciendo, en principio, su naturaleza juridica societaria, asociativa, funda-
cional, en tanto y en cuanto no puedan justificar su obijeto licito.

La inoponibilidad de la sociedad y sus efectos; de las operaciones,
actos, negocios juridicos, situados en el Estado o territorio paraiso fiscal,
significa, en la mejor doctrina, eliminar el resultado prohibido por la legis-
lacién normalmente aplicable*1®.

Se detectan tres clases de sociedades pantalla: la sociedad simulada;
la sociedad utilizada para violar reglas imperativas y la sociedad de facha-
da. En los tres supuestos hay abuso de personalidad juridica e ilicitud,
sobre la base del principio Fraus omnia corrompit. “La sociedad pantalla
aparece como el resultado de la utilizacion desviada de la personalidad
juridica consistente en crear o mantener una apariencia disociada de la
realidad”. Se inscribe en el cuadro juridico de la ilicitud, sea por el objeto,
la causa, o su empleo para la defraudacion”.

415. Vease la 13 Recomendacion de GAFI atribuyendo a estas figuras un papel determinante en
la circulacion y trafico de dinero oculto, con la garantia de sigilo y la confidencialidad del Estado que
las hospeda y tutela.

416. Mayer P. Droit international privé, cit. p. 177.

417. Cutajar-Riviere Ch., La société écran. Essai sur le sanction et son regime juridique. Paris,
1998.
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En suma, el fraude corrompe todo y la sociedad pantalla no puede
gozar de los derechos que corresponden a las sociedades verdaderas,
expresivas de affectio societatis, asuncion compartida del riesgo por los
SOcCios.

Por eso, la descalificacion debe producirse levantando el velo de su
propiedad y declarando la simulacién, el fraude de ley o el abuso de dere-
cho y, también, sancionando su existencia con la inoponibilidad de sus
actos ante terceros, la ineficacia de su actividad como entidad, o, al limite
la nulidad por simulacién, si procede.

Blanqueo. Concepto

El blanqueo es el acto u operacion que designa la transformacion del
origen ilicito del dinero en licito mediante simulacién para su posterior
incorporacion al circuito econémico legalmente impecable.

Se decia que cabia distinguir el blanque de fondos ilicitos, de caracter
criminal, terrorista o derivado del narcotrafico respecto a los “fondos de
origen ilicito que simplemente se pretende sustraer al fisco”.418

Sin perjuicio de entender que no es igual, en términos de gravedad
social, el trafico de drogas que la evasion fiscal del contribuyente a cargo
de una actividad econémica cualquiera; no es menos cierto que, el blan-
queo, como proposito, es indiferente a la naturaleza primera del origen del
dinero y decididamente imparcial, como procedimiento, tanto frente al cri-
men organizado cuanto al honesto evasor fiscal. Es decir, el blanqueo
supone siempre y en todo caso una transgresion, una infraccién al orde-
namiento juridico subyacente cuyo objeto son bienes o derechos que
derivan, precisamente, de su realizacion. La fuente del blanqueo es siem-
pre una conducta ilicita, sea por causa de crimen organizado, terrorismo
0, también, evasion fiscal (simulacion).

El blanqueo, a la luz de la directiva 91/308/CEE de 10 de junio de 1991
(DOL n. 166, de 28 de junio) y del articulo 301 del C. Penal de 1995, puede
concretarse en tres clases de conductas.

418. Alvarez Pastor, D., Eguidazu Palacios, P, La prevencién del blanqueo de capitales, Pamplo-
na, 1997, p. 43. “Mientras en el primer caso el objetivo de las autoridades es prevenir y sancionar esta
actividad para combatir las actividades de las que se originan los fondos, en el segundo se pretende
simplemente identificar tales fondos con objeto de someterlos a tributacion, pero sin propésito algu-
no de reprimir las actividades que los generaron que son perfectamente legitimas”.
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Primero, la transformacion o la transferencia de bienes siempre que el
que las efectle sepa que dichos bienes proceden de una actividad delicti-
va con el propésito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o
de ayudar a cualquier persona que esté implicada en dicha actividad a
eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

La colocacion o desplazamiento de renta o patrimonio al tax haven o a
un Estado de régimen fiscal privilegiado, desprovista de finalidad extrafis-
cal, porta la connotacién para el receptor de su origen ilicito fiscal: justa-
mente, para su ocultacion y disimulacion de quien lo realiza y ante su
Estado de residencia. La transformacién de dinero offshore es para evitar,
mediante el sigilo, que se sepa de su existencia, alli donde se gesto.

Segundo, la ocultacién o la disimulacion de la verdadera naturaleza,
origen, localizacion, disposicién, movimiento o de la propiedad de bienes
o derechos correspondientes, a sabiendas de que dichos bienes proce-
des de una actividad delictiva subyacente.

La conversion del primer dinero impulsa el enmascaramiento perma-
nente que permita su ulterior utilizacion y empleo formalmente licito. El
obstaculo se construye mediante artificios societarios o trustales que
resultan impenetrables desde fuera, sirviendo de vehiculo a la moviliza-
cién de los fondos (ya) blanqueados.*1®

El dinero blanco puede, entonces, con la cooperacién del centro o
plaza offshore elegido, desplazarse, deslocalizarse o, inclusive, retornar a
su punto de partida en forma distinta de cédmo salio, encendiendo un pro-
ceso acumulativo y multiplicador de evasion fiscal en el propio Estado de
residencia del contribuyente, aun cuando revestido de apariencia legal.

Tercero, la adquisicion, tenencia o utilizacion de bienes, a sabiendas
por parte del receptor de que proceden de una actividad delictiva o de
una participacion en ese tipo de actividad.

La propiedad trustal o fiduciaria puede perfectamente enmarcar el
blanqueo por esta via, en el bien entendido, bajo la genérica y amplia apli-
cacion del instituto juridico de la simulacion.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, blanqueo equivale a
simulacioén de actos, contratos, operaciones con finalidad ilicita respecto
a créditos tributarios ya nacidos.

El concepto juridico de blanqueo se apoya en dos elementos esenciales.
Por un lado, la actividad dirigida a la simulacién de la fuente ilicita del dinero.

419. Alvarez-Eguidazu, op. cit. “Pensemos en las innumerables sociedades instrumentales,
especialmente las radicadas en paraisos fiscales (pero no las uUnicas), que sirven de pantalla para
ocultar al verdadero propietario real o derechohabiente.”, p. 281.
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Por otro, la servicialidad del blanqueo, en cuanto tal, de una transgresion, de
una infraccion o delito previo: “Intrinsecamente los actos constitutivos de
blanqueo no presentan ningun caracter reprochable, deviene punible cuando
se refieren a fondos que provienen de una previa infraccion”.420

El Convenio del Consejo de Europa adoptado en Estrasburgo el
8/11/1990 amplia y extiende el ambito del blanqueo. No es so6lo el pro-
ducto del trafico de drogas, sino algo mas amplio: todo delito penal que
genere un producto que, a su vez pueda ser el objeto de blanqueo (art. 1
e). Por producto se entiende todo provecho econémico derivado de un
delito (art. 1 a). Por eso, el blanqueo desborda el trafico de drogas (ex.
Convencion de Viena de 1988), integrando la actividad delictiva del cri-
men organizado, trafico de armas, corrupcion, etc.

La ocultacion mediante simulacién, de fondos, con finalidad fiscal
exclusiva describe la evasién: un comportamiento ilicito, eventualmente
delictivo, si reune los requisitos previstos en el Cédigo Penal respecto al
delito fiscal. La colocacion de los fondos ilicitos procurados en una plaza
o centro offshore, al reparo de la sancién en el Estado donde se produjo la
infraccidn ilustra la evasion de Estado; la proteccion y anonimato previo a
su reincorporacion, bajo apariencia licita, al circuito econémico. Esa con-
ducta delictiva es la base del delito de blanqueo de capitales. No existe
diferencia alguna, en términos de blanqueo, entre el dinero sustraido a la
Hacienda Publica y aquel que deriva de otros delitos. En cualquier caso,
hay un provecho econdmico de proveniencia ilicita que se blanquea para
su reintegracion econémica como si fuera legitimo. Obviamente, como ya
se ha dicho, si ello ocurre, en los paraisos fiscales y territorios analogos
deberia establecerse la inoponibilidad de las sociedades y actos juridicos
y financieros que le sirven de instrumento.

No resulta aceptable, por tanto, la posicion que discrimina entre la
organizacion que se dedica al blanqueo de bienes procedentes de activi-
dades delictivas graves y “la pequefia estructura organizativa que se
dedica a situar en el exterior el dinero que determinados ciudadanos no
han declarado a la Hacienda Publica” (Alvarez-Eguidazu). Y no lo es, por-
que, a la postre, se detectaria que la organizacion del blanqueo compete
a los mismos sujetos, con iguales vehiculos y destino final compartido.

En particular, atendiendo a la diccién del articulo 301.1 del Cédigo
Penal, en cuanto sanciona al que realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o ayudar al participante en la infrac-
cién para eludir las consecuencias legales de su comportamiento, permi-

420. Lebalilly, B., La repression du blanchiment en droit frangais”, en Le blanchiment cit. p. 132.
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tirian aplicar el tipo penal previsto, asimismo, a los actos de simulacién u
ocultacién fiscal, aunque hubiesen sido cometidos total o parcialmente en
el extranjero (evasién de Estado).

Hay blanqueo de capitales, segun la Directiva de la UE, aun cuando
las actividades que generen los bienes que vayan a blanquearse se
desarrollen en el territorio de otro Estado miembro o en el de un pais ter-
cero.

No obstante, aun cuando progresivamente el blanqueo parte del
narcotrafico para comprender otras actividades delictivas, es menester
reconocer gue no es pacifica ni mucho menos, la opinion relativa a consi-
derar la infraccion o delito fiscal como delito principal. Aun mas, el propio
Convenio del Consejo de Europa convalida la denegacién de cooperacion
si el delito es de caracter fiscal (art. 18 d).

Sin embargo, crece la conviccién, sobre todo en la UE, que la orga-
nizacién del fraude fiscal debe considerarse como otra forma de crimi-
nalidad organizada. (Plan de accién de lucha contra la criminalidad
organizada, abril 1997, homologado por el Consejo de Ministros de la
UE_)421

421. Pignon, C., Bilan et prospective en Le blanchiment cit. p. 215. “Los flujos de evasion fiscal
son frecuentemente y ampliamente sino en su totalidad los mismos flujos que aquellos que utilizan las
organizaciones criminales para disimular el producto de su trafico ilicito”.

Alemania, finalmente, parece entender que el matrimonio evasién y lavado de dinero se sacraliza
en el secreto bancario. Por eso, pretende crear a partir del 2002 un registro central en el que figuren la
totalidad de los casi 300 millones de cuentas del pais, con nombre, fecha y lugar de nacimiento de
sus titulares. El Registro sera gestionado por la Oficina Federal de Supervision de las Entidaes Crediti-
cias. Asimismo, se organizara una unidad especial para centralizar toda la informacion sobre lavado
de dinero, la introduccién de mayores controles sobre el origen de los capitales de los que gestionan
entidades bancarias y la obligacién de hacer constar ante la Administracién determinados negocios
bursatiles. “A mi no me interesa el pequefio contribuyente que evada impuestos aunque si las gran-
des plazas financieras donde se acumulan este tipo de operaciones”, dijo el Ministro de Hacienda
Eichel. El terrorismo es el acicate para profundizar, en serio, sobre el lavado de dinero y la evasion fis-
cal. “Para mi -dijo Eichel- la evasion no es un delito de caballeros” (El Pais, 6/10/2001).

Es evidente, desde el atentado de las Torres Gemelas de Nueva York, que los flujos financieros
que sostienen el terrorismo acuden a las instituciones y paises o territorios de fiscalidad privilegiada.
Exactamente, como la evasion fiscal o la criminalidad organizada.

Ningun Estado, ni tan siquiera los EEUU, esta en condiciones de conocer la trama de la oculta-
cion criminal o delictiva sin que previamente, las entidades bancarias y crediticias expurguen su infor-
macion y los paraisos fiscales y Estados cémplices faciliten los datos.

La eliminacién del secreto bancario es una prioridad que estalla por mor del terrorismo. Pero
también, una practica fiscal y financiera lesiva que ya la OCDE y el Grupo de Accién Financiera del G-
7 advirtieron. La evasion fiscal no es un delito de caballeros, pertenece a ciertas conductas dentro del
sistema financiero, a los centros offshore, a los paraisos fiscales, a los intermediarios y consultores. Y
tiene un fundamento Unico: la confidencialidad, el sigilo, la opacidad.
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Objeto material del blanqueo

El objeto material del blanqueo comprende cualquier bien o derecho,
apto para procurar a su autor una ventaja patrimonial, todo tipo de acti-
vos, asi como los actos juridicos o documentos que acrediten la propie-
dad de dichos activos o un derecho sobre los mismos.

Los efectos del blanqueo comprenden no sélo la apropiacién de las
ventajas patrimoniales primarias obtenidas a raiz de la adquisicon, con-
version o transmision cuya fuente es de origen ilicito, sino, también, de las
que provienen de la ocultacion o encubrimiento de los bienes que tenien-
do por origen un delito grave han sido transformados o sustituidos. Los
bienes de sustitucion de otros previamente enmascarados.

El interrogante planteado consiste en determinar si la evasion fiscal
conforma una ventaja patrimonial.

El blanqueo de capitales, en caso de respuesta afirmativa, seria apli-
cable a la defraudacion tributaria, puesto que el contribuyente se procura
una ventaja patrimonial, en evitacion de un crédito tributario ya nacido a
favor del Estado.

El delito fiscal contemplado en el art. 305 del Codigo Penal equivale
segun Pérez-Royo, a “causar un resultado danoso para la recaudacion tri-
butaria mediante la falta de ingreso de la deuda”.*??

El bien juridico protegido es el interés fiscal, a la recaudacion tributa-
ria, que se perjudica mediante la evasion u obtencién ilegal de devolucio-
nes mediante una conducta de accién u omisién dolosa. El hecho de evi-
tar el pago del impuesto constituye una ventaja patrimonial.

El ahorro ilicito de impuesto supone no sélo un enriquecimiento real
del contribuyente, sino, ademas, una disminucién de las obligaciones
pecuniarias que le afectan.*23

En contrario, se afirma que el contribuyente no adquiere generalmente
ninguna ventaja patrimonial, sino que simplemente evita el nacimiento de
una deuda fiscal, y esto no puede considerarse como una ventaja patri-
monial.

“En ausencia de una mencién precisa de la voluntad de incluir otra
cosa que un bien o una cosa y crear, entonces, una forma particular de

422. F. Pérez Royo, Derecho tributario y financiero. Parte General, Madrid, 1996, p. 279.

423. J. Spreutels-C. Scohier, Y a-t-il une interaction entre la lutte contre la fraude fiscale et la
lutte contre le blanchiment en droit belge et en droit international?, p. 325, en Les paradis fiscaux et
I’evasion fiscale, Bruxelles, 2001.
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confiscacion, debe admitirse que evitar gastos no esta incluido en la
nocioén de ventaja patrimonial”.424

En un sentido analogo, se afirma que el evitar una deuda no supone el
ingreso de ningun bien en el patrimonio del defraudador. El contribuyente
evita el empobrecimiento por el pago del impuesto, pero no adquiere bien
alguno.*25

El ahorro (ilicito) de impuestos tiene la connotacién clara de ventaja
utilidad o valor econémicamente apreciable.

El no ingreso de la deuda mediante defraudacion, en términos pena-
les, y la subsiguiente ocultacién o encubrimiento del valor o utilidad equi-
valente al resultado de la evasion impone la actuacién del delito de blan-
queo. La deuda evitada se transforma en un bien juridico sustituto. El
bien-deuda se convierte en bien de sustitucion.

En términos juridicos, la deuda se configura como un bien al permitir
que pueda ser objeto de disfrute por el infractor. La utilidad de la evasion
no consiste sélo en impedir el empobrecimiento relativo por la aplicacion
del tributo, sino, el enriquecimiento sucesivo por la disposicion patrimo-
nial que ello supone. Al fin y al cabo, la utilidad o valor que el infractor
recaba del impago ilicito supone la esperanza o resultado que deriva del
riesgo asumido: el bien-deuda impagada es la expectativa que desprende
el disfrute del ahorro (ilicito) conseguido. La falta de ingreso de la deuda
tributaria es un bien juridico en sentido estricto y, como tal, una ventaja
patrimonial que se integra en el patrimonio del infractor.

424. T. Afschrift, Blanchiment et fraude fiscale, Journal de Droit Fiscal, juillet-aout, 1997, Bruxe-
lles... “En materia fiscal, en efecto, el contribuyente no adquiere generalmente ninguna ventaja patri-
monial, sino que evita simplemente el nacimiento de una deuda fiscal, lo cual no puede entenderse
como ventaja patrimonial... las disposiciones antiblanqueo no son aplicables en materia fiscal, en la
medida que en la mayoria de los casos el fraude fiscal tiene por objeto evitar el deber de pagar el
impuesto...”, p. 223.

425. Moris, M., Blanchiment d’argent provenant d’infractions fiscales, en Les paradis fiscaux, op.
cit. p. 275y 276.
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