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1. INTRODUCCION

El propésito de la presente comunicacion es poner de relieve la obsolescencia del concepto de
residencia. El vigente régimen dual, basado en la residencia y la fuente, se formalizd a principios
del siglo XX, en un contexto muy diferente al actual, en el cual las empresas tenian un caracter
marcadamente domeéstico y en el que las rentas internacionales eran la excepcién. En dicho con-
texto, el domicilio social de las empresas, sus actividades econémicas y su accionariado conflu-
fan en un mismo pais, por lo que la nocidon de residencia era un concepto robusto y
absolutamente necesario.

No obstante esta situacion ha cambiado radicalmente en la actualidad y las empresas se han
convertido en verdaderas multinacionales que operan en todo el mundo. Varias circunstancias
contribuyen a plantearse la utilidad del concepto de residencia.

En primer lugar, los puntos de conexion de la residencia fiscal se asientan a menudo sobre pila-
res endebles que facilitan la manipulacion de los mismos. Paradigma de esta debilidad es el lu-
gar de constitucion de una sociedad como punto de conexién. Los contribuyentes pueden
manipular facilmente este punto de conexion para que la residencia fiscal no esté alineada ni
con la actividad real de la empresa ni con la residencia real de la misma. Pero, ¢existe una resi-
dencia «reah?.

En este sentido, la deslocalizacién de las actividades de las empresas multinacionales se ha
vuelto tan intensiva que se hace dificil diferenciar donde se encuentra la sede de direccion efec-
tiva, por cuanto que las propias actividades de direccion tienden a segregarse en diferentes ju-
risdicciones.

Si, por el contrario, para determinar la residencia fiscal de una empresa recurrimos a un criterio
basado en el control de la misma, surge una evidente dificultad. En la actualidad, el accionariado
de las empresas multinacionales tiende a diluirse entre multitud de paises. Bajo determinados
supuestos de elusion fiscal, las normas nacionales sobre transparencia fiscal internacional atra-
en de facto la residencia de sociedades extranjeras cuando estan poseidas en mas de un 50%
por residentes o entidades vinculadas a estos.

Ante todas estas circunstancias cabe preguntarse si el principio de residencia se esta vaciando
de contenido y si seria conveniente reconstruir esta nocion desde sus cimientos. Pero, ¢es posi-
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ble construir un concepto «real» (como contraposicion a «artificial») de residencia? Por el contra-
rio, hay corrientes que defienden el abandono de este concepto en favor de un reforzamiento del
principio de territorialidad, bien a través de propuestas de reparto formulario, o bien a través del
mero reforzamiento de la nocion de establecimiento permanente y del arm’s length standard.

2. LA SUJECION FISCAL EN LA TRIBUTACION INTERNACIONAL. LA «TERRITORIALIZACION» DE LA
TRIBUTACION INTERNACIONAL

La tradicion clasica tributaria ha basculado siempre entre dos principios, aparentemente antagoé-
nicos, a la hora de determinar el criterio de sujecion tributaria en los impuestos sobre la renta: la
residencia y la fuentel. No obstante, debido a la debilidad y vacuidad de tales conceptos, es mas
preciso y mas riguroso afirmar que se ha oscilado entre los criterios de sujecion personal y suje-
cion real.

2.1. Economic allegiance como justificacion de la imposicion

La justificacion legal o formal para la imposicion de impuestos se encuentra en la soberania esta-
tal2. Esta afirmacion nos conduce inexorablemente a afirmar que la potencial extension de la ley
tributaria en el espacio no tiene mas limite que las facultades coactivas del Estado, las cuales se
encuentran constrenidas por lo general por el limite del territorio del Estado impositor. Esta di-
mension formalista de la potestad tributaria ha conducido a que los Estados hayan aplicado una
justificacion posibilista y pragmatica en la delimitacion espacial de la extension de la ley tributa-
ria, esto es, en la delimitacién espacial del hecho imponible3. Asi, los Estados no solo han grava-
do a sus residentes por su renta mundial, sino que han gravado también a las personas no
residentes por las rentas originadas en su territorio. Por todo ello no parece aventurado afirmar
que primero fue la imposicion, y luego su legitimacion.

Junto a esta justificacion posibilista y formalista, hay que buscar una dimension mas material o
sustantiva. Se trata de que la ciencia juridica delimite el ambito espacial del hecho imponible no
desde las posibilidades coactivas del Estado4, sino desde planteamientos de justicia material,
tanto doméstica como internacional, asi como desde otro tipo de planteamientos de corte
econdmico. Solo desde esta perspectiva ha sido posible construir un Derecho fiscal internacional

' Para ALmupi Cip (2006), pag. 75, el concepto de residencia fiscal no constituye, en puridad, un método de correc-

cion de la doble imposicién internacional, sino «un criterio de sujecién al tributo».
Véase KEMMEREN (2010), pag. 245.

BERLIRI (1964), pag. 151, diferencia entre la eficacia y la extension de la ley en el espacio. Sobre los posibles limites
internacionales al ejercicio del poder tributario, LOPEz ESPADAFOR (2006), pags. 14-19, sugiere que la extensién de la ley
tributaria no esta sujeta a mas limite que el que le impone la potencial eficacia de la misma. Es decir, las potestades
tributarias de un Estado nacen de la capacidad del mismo para hacerlas efectivas; y es esta circunstancia, y no el
Derecho internacional, la que limita a los Estados para gravar hechos imponibles sin ninguna conexién con su territo-
rio.
4 Para KEMMEREN (2010), pag. 245, la imposicion de tributos justificada sobre la base del poder fisico del Estado no

puede considerarse aceptable hoy en dia.
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gue se preocupe de mitigar la doble imposicion internacional y de repartir las potestades tributa-
rias entre los distintos Estadoss.

En este contexto es donde han surgido multitud de doctrinas y teorias sobre la justificacion impo-
sitiva y la delimitacién espacial de los impuestos. Esta justificacion pasa por la existencia de
vinculo suficiente entre el hecho imponible que se grava y el Estado impositor. En el ambito de
los impuestos sobre las rentas de capital, el vinculo puede ser de caracter politico, el cual ha
justificado la nacionalidad como criterio de sujecion tributaria, o de caracter econémico.

La sujecion tributaria de acuerdo a un vinculo econdmico es la que inspird a los cuatro economis-
tas en el desarrollo de la teoria del economic allegiance, la cual estableci6 los cimientos del ac-
tual sistema tributario internacional y de la red de convenios en materia tributaria®. Si el objeto
de los impuestos es la manifestacion de una determinada capacidad econémica?’, debe haber un
nexo de caracter econdémico entre dicha manifestacion y el Estado con pretensiones tributarias
sobre la misma. Este vinculo econdmico ha sido visto por muchos autores en el principio del be-
neficio, de acuerdo al cual los sujetos que obtienen rentas deben contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de aquellos Estados en los que se benefician de dicho gasto publico e infra-
estructuras y gracias a los cuales pueden obtener sus rentas y mantener sus capitaless.

2.2. Los criterios de sujecion tributaria: la sujecion personal y la sujecion real

En el contexto de esta teoria del economic allegiance y del principio del beneficio han ido sur-
giendo los diferentes criterios en que se concreta este vinculo econémico. Es aqui donde apare-
cen los diferentes criterios de sujecion tributaria que aseguran un vinculo suficiente entre el
Estado y el hecho imponible. Los dos puntos de conexion predominantes, y los que la doctrina
suele tomar como antagonicos, son la residencia del perceptor y la fuente de la renta. El criterio
de residencia, por su propia naturaleza, exige al Estado gravar la renta mundial del sujeto pasivo.
Por el contrario el criterio de fuente exige al Estado gravar las rentas que se obtengan en su ju-
risdiccion.

No obstante, reducir la tributacion internacional a los criterios de residencia o fuente es peligroso
por cuanto que se trata de dos conceptos juridicos indeterminados que por si solos no dicen na-
da y a los que es preciso dotar de contenidos. Ademas, el contenido de dichos principios es mu-

®  KEMMEREN (2010), pags. 245-46, ha subrayado que es deber del Derecho Internacional remover todo atisbo de

arbitrariedad en la delimitacion del hecho imponible. Este autor considera que la arbitrariedad esta presente cuando

no existe vinculo suficiente con el Estado impositor.

véase el informe redactado por los profesores BRUINS, EINAUDI, SELIGMAN y SIR JOSIAH STAMP para la SOCIEDAD DE NACIO-

NES (1923).

7 Tal y como refleja el articulo 2.2 apartado c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

®  De acuerdo a KEMMEREN (2010), pag. 251, la persona que se beneficia del gasto publico realizado por un Estado,

debe contribuir al sostenimiento de dicho gasto.

®  Para BEHRENS (2009), pag. 27, la residencia es un concepto indeterminado que requiere de una definiciéon concreta

sobre los supuestos que cubre. Por su parte, Siota ALvarez (2013), pag. 200, indica que la residencia fiscal es un con-
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chas veces casuistico, como es el caso de la fuente, lo que hace dificil extrapolar un concepto
abstracto y general del mismo19. De la misma manera el concepto de residencia, si bien no es
casuistico, no posee una definicion uniforme a nivel internacional, e incluso sus definiciones en-
globan a menudo criterios de naturaleza diversa, que convierten esta nocién en un concepto ex-
pansivo y sin coherencia.

Por ello, la mejor manera de clasificar los criterios de sujecion tributaria es atendiendo a si el
vinculo econdmico entre el hecho imponible y el Estado impositor es personal o real. De esta
clasificacion se deriva la consecuencia juridica mas importante: la determinacion de la extension
espacial del hecho imponible. En los casos de sujecién personal al impuesto, el Estado gravara la
renta mundial del sujeto pasivo. Por el contrario, en aquellos casos de sujecion real el Estado
gravara Unicamente las rentas originadas en su territorio.

2.3. Laresidencia como criterio residual del principio de territorialidad

Dentro de estos dos extremos, sujecion personal y real, la residencia y la fuente son dos concep-
tos indeterminados que oscilan entre ambos extremos!?, y que no siempre se corresponden con
esta tedrica dualidad que identifica residencia con sujecion personal (y renta mundial), y fuente
con sujecion real.

2.3.1. La progresiva «territorializacion» del régimen fiscal internacional

En primer lugar, la evoluciéon de los sistemas tributarios y del Derecho fiscal internacional ha ca-
minado hacia una progresiva convergencia de ambos sistemas:

— Aquellos paises con un sistema de tributacion real (o de fuente, siguiendo la terminologia
habitual de la doctrina) han incorporado en sus ordenamientos la categoria de residencia.

— De la misma manera, aquellos paises con sistema tributario de renta mundial han reconoci-
do tradicionalmente su potestad tributaria sobre las rentas de fuente doméstica con inde-
pendencia de la residencia del perceptor.

cepto juridico indeterminado en la medida en que la Ley General Tributaria no la define, sino que deja su definicion a

las diferentes leyes de impuestos. Para esta autora solo se puede decir que es una «cualidad de la persona».

% vogeL (1988), pag. 223, defiende la idea de que el concepto de origen o fuente es ambiguo. Por su parte LOKKEN

(2012), pag. 140, manifiesta que las reglas o puntos de conexion de la tributacion en origen no expresan un concepto
general de fuente. Esto imposibilita extrapolar una regla general ante supuestos de tributacién en fuente no expresa-
mente previstos en la ley. Asimismo LOKKEN (2012), pag. 143, apela a la utilizacién de puntos de conexién que sean de

facil aplicaciéon, como en el caso de las rentas pasivas, cuyo punto de conexion es el domicilio del pagador.

" En puridad, el concepto de fuente no es un concepto juridico ya que ni el Derecho tributario doméstico ni los con-

venios internacionales consagran tal categoria normativa (véase VogeL [2005], pag. 420). Por el contrario, la normativa
tributaria recoge de manera mas o menos sistematizada un conjunto de rentas que por tener un vinculo real con el
Estado, este tiene potestad tributaria sobre las mismas con independencia de si el perceptor es residente o no en
dicho Estado. Por tanto, el concepto de fuente es mas bien un término doctrinal que aglutina todas aquellas rentas con
un vinculo real.
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Fruto de esta convergencia de sistemas tributarios de signo antagénico y ante el eventual riesgo
de doble imposicion internacional, el Derecho fiscal internacional ha dado prioridad al Estado de
fuente para gravar las rentas empresariales. Tal y como ha senalado AvI-YONAH, el Derecho fiscal
internacional ha venido otorgando un mayor vinculo econémico o «<mejor derecho» a los paises en
que se obtienen dichas rentas, conforme al principio del beneficiol2, Por ello, los Estados en que
se originen rentas por medio de un establecimiento permanente podran someter a imposicion las
mismas sin ningun limite, y sera el Estado de residencia el que deba abstenerse de gravar las
mismas, bien mediante un sistema de exencion, bien mediante un sistema de crédito fiscal.

Asimismo, muchos paises han adoptado progresivamente el sistema de exencién de las rentas
empresariales de fuente extranjera, no solo con respecto a las rentas obtenidas mediante un
establecimiento permanente, sino también con respecto a la recepcion de dividendos proceden-
tes de sociedades extranjeras3. Esta tendencia ha supuesto que en la practica, si bien formal-
mente las sociedades estan sujetas al impuesto sobre su renta de acuerdo al criterio de
residencia, sus efectos se asemejan al sistema territorial o de sujecion realt4.

2.3.2. El caracter supletorio de la tributacion por razon de residencia

El objeto de este apartado es analizar cdmo la tributacion de acuerdo al criterio de residencia no
excluye la tributacion por razén de fuente. En estos casos, el Estado de residencia adopta tam-
bién la condicion de Estado de fuente, confluyendo ambos tipos de sujecion, la personal y la real.

— Con respecto a las rentas empresariales obtenidas en el extranjero sin mediacion de esta-
blecimiento permanente, si bien tributan formalmente en el Estado de residencia, esto no es
Obice para que en la practica dicho Estado tenga naturaleza material de Estado de fuente.
De acuerdo a la definicién del articulo 5.1 del Modelo de Convenio de la OCDE, el estableci-
miento permanente se define como «un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa
realiza toda o parte de su actividad». Toda renta empresarial tiene su origen en la ordena-
cion de medios materiales y humanos, lo cual exige en todo caso un lugar fijo de negocios
desde el que realizar la actividad empresarial. El hecho de que no haya un lugar fijo de ne-
gocios en el pais en que se obtienen las rentas significa que la ordenacion de medios mate-
riales y humanos tendentes a la obtencion de dichas rentas se ha realizado desde otro lugar
fijo de negocios, que bien puede ser un establecimiento permanente situado en un pais ter-
cero, o bien el propio Estado de residencia de la sociedad.

— Las rentas sobre las que el Estado de residencia tiene la potestad tributaria principal (divi-
dendos e intereses) o exclusiva (canones y ganancias de capital mobiliario), quedan atraidas
por los establecimientos permanentes en la medida en que sean rentas vinculadas a dichos
establecimientos. Aquellas rentas que no queden atraidas por un establecimiento perma-
nente se atribuyen al Estado de residencia de la entidad perceptora, llegando a la misma

2 Sobre el principio del beneficio y el reparto de potestades tributarias, véase Avi-YONAH (1997), pags. 520-23.

3 Véase KoFLer (2012), pag. 89.

" Véase FALCON Y TELLA (2001), pag. 55.
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conclusion del supuesto anterior, por la cual, en ausencia de establecimiento permanente,
hay una suerte de presuncion iuris tantum de que dichas rentas han sido obtenidas por me-
dio del «ugar fijo de negocios» situado en el Estado de residencia del perceptor.

— Asimismo, incluso en el supuesto de considerar que las rentas anteriores se derivan de una
actividad empresarial llevada a cabo por otra entidad diferente y por lo tanto entenderse que
no tienen su origen en el Estado de residencia de la sociedad que las percibe, las reglas de
los regimenes de operaciones vinculadas y de transparencia fiscal internacional deberian
reajustar el beneficio al objeto de que dichas rentas tributen en su verdadera fuente mate-
rial. Con respecto a las rentas obtenidas mediante sociedades interpuestas en paises de nu-
la o baja tributacion (a las cuales se les aplican las normas de transparencia fiscal
internacional), de acuerdo a FALCON Y TELLA la tributacién de los residentes por su renta mun-
dial «constituye un criterio subsidiario o supletorio (una especie de presuncion iuris tantum
de que la renta se ha obtenido en el pais de residencia) para cubrir» aquellas «rentas o in-
gresos procedentes de territorios en que no consta que se realiza efectivamente la actividad
productora de los rendimientos, ya que en estos casos puede ocurrir que dicha actividad se
realice precisamente en el pais de residencia del perceptor»15.

2.3.3. Conclusion: la ausencia de dualidad de residencia y fuente

Detras de la aparente dualidad de residencia y fuente, subyace la idea de que para cada renta
siempre hay un Estado de fuente, bien solapandose con el Estado de residencia, bien situandose
en otro Estado, ya que toda renta tiene inexorablemente una fuente. En este punto es convenien-
te subrayar que el criterio de residencia bien podria entenderse como una suerte de presunciéon
iuris tantum de que las rentas que no son atraidas por ningln establecimiento permanente tie-
nen su origen en el Estado de residencia de la sociedad perceptora. En este sentido, no hay dua-
lidad entre residencia y fuente, sino que la residencia funciona como un criterio especifico de
asignacion de fuente de la rentals; de la misma manera que la residencia de la sociedad paga-
dora actla como tal con respecto a los dividendos e intereses?t’.

Todos los puntos de conexion especificos en que se concreta el genérico e indeterminado criterio
fuente (Estado de residencia del pagador de los dividendos o intereses, localizacion del inmue-
ble, localizacién del establecimiento permanente, etc.) presentan diferentes grados de territoria-
lidad. De la misma manera, y como veremos mas adelante, el también genérico e indeterminado
criterio de residencia no tiene un valor univoco, sino que, dependiendo del criterio que adopte
(lugar de constitucion de la sociedad, sede de direccion efectiva, control de la sociedad, etc.), la
presencia del principio de territorialidad sera mas o menos fuerte.

18 Ibid., pag. 55. Para ALmupi Cip (2006), pag. 75, los criterios empleados para determinar la residencia fiscal actian

en ocasiones como clausulas anti-fraude y para evitar situaciones de abuso de los tratados.
'8 Véase VOGEL (2005), pag. 422.

"7 Véase MARIAN (2013a), pag. 1631.
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Pondremos como ejemplo de todo lo anterior el articulo 8 del Modelo de Convenio de la OCDE.
Este articulo establece la potestad tributaria exclusiva del Estado de fuente. No obstante, el pun-
to de conexidon que establece es la «sede de direccion efectiva de la empresa». En este supuesto
es complicado afirmar con rotundidad que estemos ante un supuesto de sujecion personal, ya
gue la empresa podria tener su residencia fiscal en un tercer Estado conforme al criterio del lugar
de constitucién de la sociedad. Pero al mismo tiempo es también dificil afirmar que estamos ante
un supuesto de tributacion territorial ya que el criterio escogido, la sede de direccion efectiva de
la empresa, es en la practica uno de los criterios de determinacion de la residencia fiscal.
Ademas, en la practica puede darse la situacion de que dichas rentas estén afectas a un esta-
blecimiento permanente situado en un tercer Estado, el cual debe inhibirse de gravar en favor del
Estado en que se localice la sede de direccion efectiva de la empresals.

Por todo lo anterior es posible afirmar que la dualidad de la sujecion personal y real Gnicamente
se manifiesta en puridad cuando se aplica el método de crédito. Es decir, cuando las rentas em-
presariales tributan en un Estado conforme a algln criterio de territorialidad o fuente, como pue-
de ser el Estado donde se encuentre el establecimiento permanente o incluso el Estado de
residencia actuando en su rol de «Estado de fuente supletorio», y a la vez las mismas rentas tri-
butan en otro Estado conforme a criterios de sujecion de caracter personal que atraigan la renta
mundial tanto de la propia entidad como de las entidades filiales.

3. LOS CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

El principal problema del fendmeno de la «territorializacion» del sistema fiscal internacional des-
crito en la seccién anterior es que parte de sus asunciones y premisas ya no rigen en el siglo XXI.
Mientras las principales instituciones juridicas sobre las que se cred el régimen fiscal internacio-
nal en el siglo pasado permanecen invariables en lo sustancial, el contexto econémico ha evolu-
cionado hacia la globalizacion. El concepto de residencia fue ideado en un contexto en que los
tres principales elementos de conexion de una empresa con el territorio (accionariado, direccion
y actividad econdémica) se localizaban por lo general en el mismo pais:. En este contexto, la resi-
dencia como una especificacion del criterio de territorialidad cobraba todo su sentidoz. No obs-
tante, todo esto ha cambiado radicalmente. La deslocalizaciéon del accionariado, sede social,
direccion y actividad econémica, ha puesto de manifiesto la obsolescencia de la nocién de resi-
dencia fiscal. Esta deslocalizacién no solo se ha producido entre los distintos elementos, sino
también dentro de cada uno de estos elementos. No es raro ver como el accionariado de una
multinacional se encuentra distribuido en una multitud de paises. De la misma manera, las fun-
ciones de direccion a menudo se encuentran segregadas en diferentes centros. En consecuencia,
en la actualidad se hace dificil atribuir a una empresa multinacional una residencia Unica, tanto
si entendemos la residencia como un vinculo real (en caso que opere como presuncion iuris tan-

'8 véase VoGEL (2005), pag. 421.

Véase MARIAN (2014), pag. 170.
Ibid., pag. 174.

19

20

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 3/2018

214



MANUEL LucAs DURAN yALVARo DEL BLANCO GARCIA (Directores)

Residencia y establecimiento permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y
propuestas de futuro

tum de territorialidad, para aquellos casos en que el Estado de residencia se atribuya la potestad
principal por no haber una fuente de la renta verificable en un pais tercero) como si la entende-
mos como un vinculo personal (en caso de que el Estado de residencia tenga una potestad tribu-
taria secundaria o residual). Por ello, en este apartado se analiza como los criterios especificos
qgue definen la residencia fiscal no se ajustan a esta nueva realidad econémica. En muchos casos
estos criterios se basan en presunciones de territorialidad que, si bien eran evidentes en el con-
texto del comercio eminentemente doméstico del siglo pasado, han dejado de ser tan incuestio-
nables.

Por lo general, tanto la doctrina como los ordenamientos domésticos han definido la residencia
fiscal de las entidades juridicas conforme a dos tipos de puntos de conexién: los formales y los
sustantivos o facticos. La mayoria de Estados por lo general utilizan una combinacion de am-
bos21,

3.1. Los puntos de conexion formales: el lugar de constitucion y la sede social

Por lo general, este tipo de factores de conexion dependen de circunstancias legales de la enti-
dad y no de circunstancias facticas. Esto los hace altamente manipulables. Los dos factores mas
importantes son el lugar de constitucion de la entidad y el lugar donde esté situada su sede so-
cial, fijada generalmente en los estatutos de la sociedad.

Cuando un Estado define la residencia fiscal de acuerdo a este tipo de factores de conexién, la
determinacion de la residencia fiscal es en cierto modo de caracter electivo para el contribuyen-
te. Para establecer la residencia fiscal en un determinado pais, el contribuyente no necesita man-
tener un vinculo econémico sélido con el territorio; solamente necesita realizar una eleccién de
caracter puramente formal, ya sea constituyendo la sociedad en dicho pais, ya sea estableciendo
mediante los estatutos su sede social. Por ello hay autores que han sostenido que este tipo de
criterios permiten al contribuyente una suerte de «tributacion a la carta»22. En consecuencia estos
criterios se prestan a manipulaciones por parte de los contribuyentes, a menos que se completen
por otros criterios menos formalistas como la sede de direccion efectiva23.

21 véase DE BROE (2009), pag. 96.

2 yéase ALMUDI CID (2006), pag. 76. Para este autor, es notoria la existencia de una competencia fiscal entre los Esta-
dos con el fin de atraer capitales extranjeros, para lo cual ofrecen regimenes fiscales ventajosos a aquellas sociedades
que se constituyan en dicho pais, aungque no presenten especial vinculaciéon con el mismo. Tal es el caso del régimen
de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros espaiol (pag. 77). Asimismo, la sencilla adquisicion de la residencia
fiscal a través de la constitucion de una sociedad en un determinado pais, permite a dicha sociedad beneficiarse de su
red de convenios. En este mismo sentido, CouziN (2002), pag. 261. Para Siota ALvarez (2013), pags. 203-04, los facto-
res de conexion de caracter formal «refuerzan el principio de seguridad juridica por hacer referencia a circunstancias
juridicas muy concretas, facilitan que los socios puedan elegir aquellos territorios que ofrezcan regimenes tributarios
mas beneficiosos, aunque la sociedad no mantenga vinculos econémicos sustantivos con dichos territorios». VIANA
BARRAL y MONTOYA ESTEBAN (2013), pag. 136, sostienen que si bien los criterios formales dotan de certeza y seguridad

juridica, permiten a los socios realizar «arbitraje» sobre su residencia fiscal.

23 . . . . ey ~ .
Las estrategias denominadas como U.S. corporate inversions han permitido durante anos a las empresas america-

nas eludir la residencia fiscal estadounidense, aliin manteniendo en dicho pais su direccion efectiva, y evitar asi la
aplicacion de las normas de transparencia fiscal internacional, tal y como indica ARNOLD (2003), pag. 1564.
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Los académicos de corte mas economicista han insinuado, en aras de una eficiencia internacio-
nal y neutralidad fiscal, que la construccion y delimitacion del hecho imponible conforme a facto-
res y criterios artificiosos, formalistas y facilmente manipulables, no tiene por qué ser algo
negativo. Para esta corriente doctrinal lo verdaderamente negativo es que las empresas alteren
sus decisiones econémicas sustantivas por razones fiscales24. Esta corriente considera perjudi-
cial que una empresa traslade sus medios materiales y humanos, sus fabricas y su produccién a
otro pais por razones puramente fiscales, ya que la economia mundial se ve distorsionada y tien-
de a ser menos eficiente. De acuerdo a estos planteamientos, un cambio de residencia fiscal sin
el correspondiente traslado de medios econdémicos, es un mal menor que al menos es capaz de
mantener la eficiencia en los mercados.

Sin embargo, este tipo de razonamientos de corte econémico pasan por alto que el Impuesto
sobre Sociedades es de naturaleza y propésito «ineficiente»25. El propio hecho imponible del im-
puesto es la manifestacion de una capacidad econdémica en manos de las empresas, de manera
gue quien mas capacidad econémica manifieste mas debera contribuir. Por tanto, pretender fun-
dar el Impuesto sobre Sociedades sobre criterios formalistas y artificiosos, Gnicamente conduce
al menoscabo de los objetivos «ineficientes» intrinsecos al impuesto, como es el hecho de que
guien mas rentas obtenga mas debe contribuir. Objetivos que por otra parte han sido legitimados
por los ciudadanos a través de su representacion parlamentaria. En definitiva, consentir la formal
avoidance tendria un efecto similar al de permitir a determinadas empresas multinacionales que
decidiesen voluntaria y unilateralmente cuantos impuestos pagan, sin necesidad de que trasla-
den su actividad econémica. Por ello, cabe plantearse si esta situacion esta en consonancia con
el principio de capacidad econémica2é.-

3.2. Los puntos de conexion facticos o sustantivos: la sede de direccion efectiva

Este tipo de factores se caracteriza por construirse sobre circunstancias de caracter factico. Por
ello se prestan a un menor grado de manipulacion por parte de los contribuyentes.

El criterio mas importante es el de la «sede de direccion efectiva», el cual se establece en el or-
denamiento espanol y en la mayoria de los convenios para evitar la doble imposicion27. A menu-
do, los diferentes ordenamientos domésticos se refieren a este factor con diferentes términos,
pero todos ellos se refieren en Ultima instancia a «el lugar en el cual son desarrolladas las fun-
ciones de direccion de la sociedad»28.

% Eneste sentido, BRACEWELL MILNES (2003), pag. 96.

Véase MARIAN (2013b), pag. 473.
Véase DE BROE (2009), pags. 99-100. Para CouziN (2002), pag. 2, el criterio de residencia debe presentar un fuerte

nexo de vinculacion personal del contribuyente con una determinada jurisdicciéon al objeto de exigirle contribuir de

acuerdo a su renta mundial.
27

25

26

A finales de 2017, el articulo 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE ha sido modificado, eliminando el criterio de
la «<sede de direccién efectiva» como regla de desempate en casos de doble residencia y sustituyéndolo por la exigencia
de un acuerdo amistoso para resolver los conflictos de doble residencia. No obstante, Espana parece que ha optado
por mantener el criterio de la sede de direccion efectiva en su red de convenios.

%8 véase DE BROE (2009), pag. 102.
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El hecho de que este criterio se base en circunstancias facticas obliga a una determinacion mas
casuistica, examinando todas las circunstancias y dejando un mayor margen de interpretacion a
las autoridades y tribunales. Esto puede llevar a una falta de coherencia en la aplicacion de este
criterio por las distintas jurisdicciones2°. Por otra parte, y como consecuencia de su naturaleza
factica, puede llegar a ser costoso para las autoridades demostrarlo3°.

Por otro lado, no siempre el factor de la sede de direccion efectiva es riguroso si no esta adapta-
do al contexto del siglo XXI y la globalizacién. Por ello, es importante tener en cuenta la amplia
segregacion y distribucion espacial del gobierno corporativo y de las operaciones de las empre-
sas, asi como las complejas relaciones entre las partes de la misma3l. En este sentido, al tratar-
se de un criterio de naturaleza intrinsecamente casuistica, los tribunales estan obligados a adap-
adaptarlo a la realidad actual y evitar definir el mismo con cualquier elemento de tipo formalista
gue pueda no ir alineado con el caracter flexible y multinacional de las empresas. Sin embargo la
globalizacion y las nuevas tecnologias han diluido la capacidad de identificar una oficina principal
y fisica, y por tanto este punto de conexion no otorga la seguridad juridica que otorgan los crite-
rios formales32. Ademas, el hecho de que las tecnologias de la informacion hayan diluido la im-
portancia de la oficina fisica tradicional ha facilitado a los contribuyentes la manipulacién de este
criterio de residencia33. Hoy en dia las sociedades tienden a descentralizar muchas de sus fun-
ciones (marketing, direccion financiera, direccion estratégica, etc.) en otras sociedades del grupo
empresarial, haciendo muy dificil situar el lugar donde se desarrolla la direccion «efectiva» y «real»
de la empresa, si es que hay alguno que pueda merecer el apelativo de «real»34. Por ello es fran-
camente dificil afirmar que la sede de direccion efectiva pueda manifestar un nexo real y perso-
nal lo suficientemente fuerte para legitimar al Estado en su pretension de gravar la renta
mundial. En este sentido, hay ciertos sectores doctrinales que han visto este debate desde un
punto de vista puramente pragmatico, evitando cualquier analisis meta-juridico sobre los vinculos
de caracter personal de las empresas con un determinado pais. Estos autores han puesto en
entredicho la verdadera subjetividad tributaria de las entidades como para atribuirlas vinculos de
caracter personal con los Estados, y asi han defendido que la razén por la que se grava a las em-
presas es para recaudar las rentas latentes de los accionistas que de otra manera no podrian

2 Ibid., pag. 102. En Espaia, el criterio de la sede de direccion efectiva ha sido definido con cierta «racaneria» por la
ley, tal y como indica CARMONA FERNANDEZ (2010), pag. 137.

%0 véase ARNOLD (2003), pag. 1564.
31 Véase Couzin (2002), pag. 262.

32 véase SIOTA ALVAREZ (2013), pags. 204-05. Para CARMONA FERNANDEZ (2010), pag. 138, nos movemos en el contexto
de una economia globalizada y en cierto modo «virtualizada», en la que la trascendencia de la ubicacion fisica de los
6rganos de direccion de las empresas pierde interés.

% De acuerdo a SIOTA ALVAREZ (2013), pag. 208, el criterio de la sede de direccion efectiva fue ideado como un lugar
mas dificil de trasladar a conveniencia del contribuyente. No obstante la realidad del siglo XXI hace necesario repensar
este criterio.

34 i . . . . . i
La aseveracion realizada anteriormente sobre que «toda renta empresarial tiene su origen en la ordenacion de

medios materiales y humanos, lo cual exige en todo caso un lugar fijo de negocios desde el que realizar la actividad

empresarial» (supra seccion 2.3.2), queda desnaturalizada en el actual contexto de «virtualizacion» del comercio.
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recaudar por verse sometidas a un perpetuo diferimiento impositivo35. A esto se une la idea que
mantienen muchos académicos de que las empresas no pueden soportar los tributos, sino que
quienes los soportan en Ultima instancia son los accionistas (junto a los trabajadores y consumi-
dores)3e,

Hay autores que han manifestado que la verdadera funcién de este factor es preventiva o para
evitar abusos. Por medio de esta clausula los Estados evitan la fuga de entidades a otras juris-
dicciones fiscalmente mas beneficiosas sin un traslado efectivo de la actividad3”.

3.3. Otros criterios: el control accionarial

Si bien en puridad no opera como criterio de residencia fiscal, el criterio de control accionarial38
del régimen de transparencia fiscal internacional tiene efectos similares en la practica. En la me-
dida en que opere sin una organizacion de medios materiales y humanos, las rentas obtenidas
por una sociedad residente en un pais de baja tributacién se imputan a su sociedad matriz. Por
tanto, a efectos practicos, la entidad filial es gravada como si tuviera su residencia fiscal en el
mismo pais que su sociedad matriz. Tal y como se ha dicho anteriormente, el criterio de residen-
cia actla de manera supletoria en defecto de una fuente de las rentas conocida o verificable.

Si ya en la actualidad la aplicacion de los regimenes de transparencia fiscal internacional es muy
costosa y tiene una funcién eminentemente disuasoria, pretender implantar este criterio como
factor de residencia fiscal generalizado para todas las sociedades es una utopia. En primer lugar,
se trata de un factor cuya aplicacion seria muy dificil y costosa de llevar a cabo por cuanto exigir-
ia ejercitar potestades tributarias sobre sociedades extranjeras, con los consiguientes problemas
de intercambio de informacion entre autoridades y de ejecutabilidad de la ley3°. Ademas, aplicar
este criterio plantearia innumerables problemas de interaccion de legislaciones con criterios de
residencia dispares. Sin mencionar que en el ambito de muchos convenios de doble imposicion,
el criterio de la sede de direccion efectiva seguiria prevaleciendo.

No obstante, esta propuesta actuaria como una suerte de sistema de integracion fiscal corporati-
va o de consolidacion con respecto a las rentas no atribuidas a ningln establecimiento perma-
nente. A mi juicio, este criterio de residencia no tiene sustantividad propia por cuanto que en
Gltima instancia las sociedades extranjeras estarian sometidas a los criterios que determinan la
residencia fiscal de su sociedad matriz; por consiguiente, como veremos a continuacion, prevale-
ceria el criterio de la sede de direccion efectiva, y por tanto se daria su misma problematica. Uni-

Véase MARIAN (2013a), pag. 1627; y VRUBURG (2014), pags. 14-16.
Véase CLAUSING (2013), pags. 179-80.
Véase ARNOLD (2003), pag. 1564.

El régimen de transparencia fiscal internacional espanol exige que la entidad residente en Espafna participe, por si
sola o conjuntamente con entidades o personas vinculadas, en un 50% o mas en la sociedad extranjera. Por el contra-
rio, el régimen de transparencia fiscal internacional en EEUU exige que la sociedad extranjera esté controlada en mas
de un 50% por accionistas americanos con una participacion significativa (10% o superior).

% véase ARNOLD (2003), pag. 1563.
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camente en un hipotético sistema de integracién socio-sociedad, por el cual la residencia fiscal
de los accionistas Ultimos (personas fisicas) atrajese la residencia de las entidades por ellos par-
ticipadas, podria asegurar un verdadero vinculo personal entre el Estado impositor y el hecho
imponible gravado.

3.4. Relacion entre los distintos puntos de conexion. el caso espanol como paradigma

Es practica habitual que los Estados establezcan una combinacién de ambos tipos de criterios,
formales y facticos, y que estos operen de manera alternativa, sin un orden de prelacién. Tal es el
caso de Espana y Reino Unido40.

En concreto, el ordenamiento Espafiol define la residencia fiscal en el articulo 8.1 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Este articulo declara lo siguiente:

«1. Se consideraran residentes en territorio espanol las entidades en las que concurra alguno de los
siguientes requisitos:

a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espanolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espanol.
c¢) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio espanol.

A estos efectos, se entendera que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espa-
nol cuando en él radique la direccién y control del conjunto de sus actividades.

La Administracion tributaria podra presumir que una entidad radicada en alglin pais o territorio de
nula tributacion, segun lo previsto en el apartado 2 de la Disposicién adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, o calificado como
paraiso fiscal, segln lo previsto en el apartado 1 de la referida disposicion, tiene su residencia en te-
rritorio espanol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situa-
dos o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol, o cuando su actividad principal se
desarrolle en éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar
en aquel pais o territorio, asi como que la constituciéon y operativa de la entidad responde a motivos
econdmicos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la gestion de valores u otros ac-

tivos.»

Si bien es cierto que el caracter expansivo del criterio de residencia fiscal puede llevar a casos de
doble residencia4t, no es menos cierto que puede evitar casos de ausencia de residencia fiscal, y
por tanto de doble no imposicion. El problema de la doble residencia es especialmente preocu-

40" Véase RIBEs RIBES (2013), pags. 164-65. El Reino Unido ha utilizado tradicionalmente el criterio de la sede de direc-

cion efectiva, elaborado sobre la base del case law. No obstante, el Finance Act de 1988 introdujo el criterio de lugar
de constitucién como criterio alternativo.

# Véase SIOTA ALVAREZ (2013), pag. 202.
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pante porque se pueden dar situaciones en las que una sociedad es residente fiscal de un pais
con el que apenas mantiene vinculos (por haberse constituido en dicho pais) mientras que tam-
bién es residente fiscal en otro pais con el que mantiene vinculos mas fuertes (por tener alli su
sede de direccién)42.

En la practica, a pesar del caracter expansivo de la residencia fiscal de las entidades, la tenden-
cia a evitar la doble imposicion y el deseo de evitar la manipulacion y abuso de la residencia fis-
cal han llevado a que prevalezca por lo general el criterio de la sede de direccion efectiva,
configurandose los criterios formales como una suerte de presuncion iuris tantum43. En primer
lugar porque dentro del contexto de los convenios suele prevalecer dicho criterio. Pero también la
aplicacion de las leyes domésticas ha llevado en muchos casos a esta misma conclusion. Asi, en
Espana la Direccion General de Tributos ha adoptado una interpretacion finalista de la norma y
ha admitido la pérdida de la residencia fiscal espanola a aquellas sociedades constituidas en
Espana que trasladen tanto su domicilio social como su sede de direccion efectiva a otro pais44.
Austria mantiene los criterios del domicilio social y de la sede de direccion efectiva, pero algin
autor ha sostenido que debe prevalecer este Gltimo, de manera que una entidad con su sede
social en Austria es considerada no residente si no mantiene en dicho pais su sede de direccion
efectivas. La jurisprudencia alemana ha reconocido a las autoridades la posibilidad de denegar
la residencia fiscal a aquellas entidades que solamente tengan el domicilio social en Alemania
pero no mantengan ningun vinculo econémico genuino en dicho pais. Son las autoridades las que
tienen que demostrar la ausencia de motivo econémico valido sobre la base de las normas gene-
rales antiabuso. Es decir, se trata de evitar que una empresa establezca su residencia fiscal en
Alemania por motivos puramente fiscales aprovechandose de factores formalistas (como es el
lugar donde esté la sede social)4é. Los tribunales belgas han considerado que la sede social ope-
ra como presuncion iuris tantum de la residencia fiscal. Asi, el contribuyente puede demostrar
gue la sede de direccion efectiva esta situada en otro pais y evitar asi la residencia fiscal en
Bélgica47.

No obstante hay paises que han utilizado tradicionalmente un Unico criterio de residencia. Son
residentes fiscales en Estados Unidos aquellas entidades constituidas en dicho pais. Por el con-
trario, Irlanda ha mantenido hasta hace poco como Unico criterio el la sede de direccion efecti-

2 Para ARNOLD (2003), pag. 1562, la inclusién de criterios suplementarios (control de la sociedad, actividad principal

de la empresa, etc.) a los ya clasicos (lugar de constitucion de la entidad y sede de direccion efectiva) solo anade pro-
blemas, como es el hecho de agravar el riesgo de doble imposicion por doble residencia en caso de que la regla tie-
breaker de los convenios no sea capaz de solucionar el conflicto.

43 Véase SERRANO ANTON (2004), pag. 7.

Véase las consultas vinculantes de la Direccién General de Tributos V2477-12, V2597-12 y V1434-13.
Véase DE BroE (2009), pag. 96.

Ibid., pag. 101.

44
45
46

47 Ibid., pag. 100. Este autor opina que esta misma presuncion puede ser rebatida también por las autoridades para

denegar la residencia fiscal al contribuyente que actia por motivos puramente fiscales (pag. 101).
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va48, El riesgo de mantener un Unico criterio ha llevado a supuestos de doble no imposicion deri-
vados de la ausencia de residencia fiscal4®.

4. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo se ha examinado cémo el criterio de residencia tuvo un origen
marcadamente territorial. Asi la residencia actuaba como una suerte de presuncion iuris tantum
de que las rentas cuya fuente era desconocida tenian su origen en el Estado de residencia de la
entidad perceptora. Naturalmente, esta idea tenia fuerza en un contexto en el que los elementos
fundamentales de la empresa (accionariado, direccion y actividad econémica) estaban situados
en un mismo territorio.

El comercio internacional ha evolucionado, las empresas se han convertido en verdaderas multi-
nacionales cuyo accionariado esta repartido a lo largo del mundo y cuya actividad econ6mica se
ha deslocalizado en multitud de paises. Ademas, el desarrollo de las telecomunicaciones ha di-
luido la importancia de la oficina fisica tradicional. Ante estas nuevas realidades, la nocién de
residencia fiscal se ha tornado en un concepto desnaturalizado que la mayoria de las veces no
expresa ningun vinculo solido entre la empresa y el territorio. Se ha convertido en una mera fic-
cion juridica carente de sustancia e incapaz de otorgar un respuesta coherente al reparto de las
potestades tributarias.

Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse si el permanente esfuerzo de la ciencia juridico-tributaria
por identificar una «verdadera» residencia es un esfuerzo fecundo, o si por el contrario estamos
ante dos nociones antagobnicas, residencia y empresa multinacional, que por su propia naturaleza
son incompatibles.

Mirando hacia el futuro, un sector de la doctrina lleva ya anos reclamando un cambio radical en
el régimen tributario internacional hacia un sistema basado en el reparto formulario°. El formu-
lary apportionment approach incorpora otros elementos menos susceptibles de manipulacion
(como el factor trabajo o las ventas de la empresa) a la hora de establecer la sujecion tributaria
de un Estado sobre las rentas empresariales. Ademas, este sistema se antoja capaz de superar
la obsoleta y desnaturalizada dualidad de residencia y fuente. Asimismo, este sistema superaria
también la vision de la empresa como un conjunto de compartimentos estancos (formado por
sociedades) para verla como un todo compuesto de elementos interrelacionados.

8 A partir de 1 de enero de 2015, Irlanda ha introducido con caracter general el criterio de lugar de constitucién, de

manera que toda sociedad constituida en Irlanda tiene alli su residencia fiscal (Finance Act 2014). No obstante, hasta
el 2015 dicho criterio estaba sujeto a importantes excepciones, como la denominada «trading exemption», que posibili-

taba a las sociedades constituidas en Irlanda eludir la residencia fiscal.

49 MariaN (2013b), pags. 471-72, analiza la estrategia de Apple por la cual su filial Apple Operations International

evitd la residencia fiscal en Irlanda (donde estaba constituida dicha sociedad) y en EEUU (donde estaba la sede de

direccion efectiva).

%0 Sobre el sistema de reparto formulario, véase PiccioTTo (2016) y AvI-YONAH (1996), pags. 1352y ss.
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