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TRIBUTACION IMPUESTO SOBRE LA RENTA'Y EL

PATRIMONIO DE LASPERSONASFISICAS

. OPERACIONESVINCULADAS

A. Finalidad del precepto.

Hastala Ley 18/1991, del IRPF, las operaciones entre una sociedad y Sus SocCios, perso-
nas fisicas, recibian un tratamiento heterogéneo. En efecto, en el Impuesto sobre Sociedades,
podia aplicarse la valoracion correspondiente a una operacion vinculada, pero en € IRPF, tal
valoracion no cabia, pudiendo gercitarse la presuncion de onerosidad para lograr un resultado
equivalente, bien que con la cortapisa de la prueba en contrario.

Esta disparidad carecia de l6gica, y €l articulo 8.° se ha encargado de remediarla.

Antes de entrar en el estudio del citado precepto debemos destacar su asistemética ubica

cién. En efecto, no parece correcto situar una norma de valoracion en e Titulo 11, dedicado al
hecho imponible, por cuanto que la valoracion es materia de la base imponible.

B. Hipétesis contempladas.

El articulo 4.° contemplalas siguientes hip6tesis:

— Operaciones entre una sociedad y sus socios.

— Operaciones entre una sociedad y sus consejeros.

— Operaciones entre una sociedad y 10s socios de otra sociedad del mismo grupo.

— Operaciones entre una sociedad y los consgjeros de otra sociedad del mismo grupo.

— Operaciones entre una sociedad en los términos sefialados en los cuatro casos prece-
dentesy los conyuges, ascendientes o descendientes de socios 0 consgjeros.
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L as operaciones entre una sociedad y sus socios 0 consegjeros o los familiares de unos 'y
otros, estan perfectamente delimitadas, no asi las relativas a una sociedad del grupo, por cuanto
que el perimetro del grupo no estd definido en el articulo 8.°. ¢A qué grupo se refiere?

Una primera posibilidad es considerar que se trata del grupo de sociedades definido en la
legislacién mercantil. Sin embargo, parece mas adecuado entender que el legislador ha querido
comprender, bajo tan imprecisa denominacién, al grupo de sociedades que se conforma en base
a unas relaciones de vinculacién existentes atenor de lo establecido en €l articulo 16 delaLey
61/1978, del Impuesto sobre Sociedades.

C. Efectojuridico.

El efecto juridico derivado de la realizacion de la hip6tesis es que la valoracién de las
operaciones realizadas se hara alos precios de mercado.

Este es €l efecto primario: La valoracion de la operacion se hace a precios de mercado.
Por tanto, se valoran los ingresos o los gastos por diferente valor a pactado, o los incrementos
y las disminuciones se calculan por otro valor diferente al pactado. Este valor sera el de mer-
cado.

Ahora bien, con este solo efecto la regulacion quedaincompleta, y, o que es peor, puede
dar lugar a conclusiones paraddjicas. En efecto, junto a efecto primario hay un efecto secun-
dario, totalmente ignorado por el legislador, que consiste en calificar la naturaleza de la trans-
ferencia patrimonial subrepticia producida por la utilizacion de un precio diferente a de mer-
cado.

Adviértase que la operacion convenida a margen del precio de mercado produce un des-
plazamiento patrimonial desde un sujeto a otro, es decir, que un sujeto transmite a otro un va-
lor econémico, lo cual no quiere decir que se empobrezca, pues de ordinario estarg, por estavia
encubierta, abonando una contraprestacién por un bien o un servicio recibido o atribuyendo pa
trimonio alos socios.

Desvelar qué hay detrés de cada operacién vinculada es labor del intérprete del negocio
juridico vinculado, pero si €l legislador desea evitar tan complicada como inquietante labor, no
tiene més remedio que efectuar unas calificaciones aprioristicas. En esto consiste €l efecto se-
cundario.

Pues bien, € legislador patrio haignorado esta importantisima faceta de las operaciones
vinculadas, pues no es ya que omita toda calificacion aprioristica, sino que, ademés, no da pie
paraque €l intérprete la efectle y de ello se derive el pertinente efecto juridico.
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Seguidamente exponemos |os efectos derivados méas congruentes en cada tipo de opera-
cion vincul ada:

a) Operaciones de una sociedad con sus socios.

Debemos contemplar dos hipétesis diferentes, segin que la transferencia o desplaza-
miento patrimonial vaya desde la sociedad al socio o desde el socio ala sociedad.

1. Desplazamiento patrimonial desde la sociedad al socio.

La calificacion aprioristica o efecto derivado no puede ser otro que € de dividendo o,
mas genéricamente, distribucion del beneficio. En atencion a este efecto derivado procederia:

— Aumentar la base imponible de la sociedad.
— No disminuir la base imponible del socio.

— Conceder a éste la deduccion por doble imposicion de dividendos.

Adviértase que laomision del efecto derivado conduce a unos ajustes muy toscos:

— Aumento de la base imponible de |a sociedad.

— Disminucion de la base imponible en el socio.

Y decimos efectos toscos, porque a prescindir del andlisis de la realidad subyacente, se
llega, nada méas y nada menos, a que la sustancia patrimonia cedida subrepticiamente por la
sociedad al socio no esimponible en éste. He aqui que, tal vez impremeditadamente, la correc-
cién o gjuste por operaciones vinculadas sirve para eludir la tributacion del dividendo.

Veamos un caso préctico:

Ay B dominan a 50 por 100 a la sociedad XX, la cual les vende unas acciones cuyo va-
lor es 100 por un precio de 80; seguidamente los socios venden las acciones en 100. He aqui lo
ajustes procedentes de acuerdo con € texto legal (efecto primario):
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— Ajuste positivo en la sociedad: 20.

— Ajuste negativo en los socios: 20.

El efecto de estos gjustes es:
— Serestituye € beneficio imponible de la sociedad a su verdadera dimension.

— Los socios no sufren tributacion, a pesar de que la sociedad les ha cedido sustancia pa-
trimonial.

Si lanorma permitiera la calificacion de los hechos de acuerdo con su verdadera signifi-
cacion, tendriamos que:

— Ajustar positivamente la base imponible de la sociedad: 20.
— No gjustar negativamente la base imponible de |os socios.

— Conceder a éstos una deduccion por doble imposicion de dividendos del 10 por 100
(personas fisicas) o del 100 por 100 (personas juridicas).

En efecto, la utilizacion del precio de transferencia ha surtido €l efecto real de la distri-
bucion de un dividendo. En consecuencia, la tributacion ha de ser |a que corresponda a ese
hecho.

2. Desplazamiento patrimonial desde el socio ala sociedad.

El efecto derivado es €l de aportacion; por consiguiente, procederia

— Ajustar negativamente la base imponible de |a sociedad.
— Ajustar positivamente la base imponible de los socios.
— Ajustar positivamente la cartera de valores del socio.

— Exigir latributacion por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.
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Veamos un caso practico:

A 'y B dominan a 50 por 100 ala sociedad XX, la cual les vende acciones cuyo valor es
80 por 100. He aqui los gjustes seglin € texto legal (efecto primario):

— Ajustar negativamente la base imponible de |a sociedad: 20.
— Ajustar positivamente la base imponible de los socios: 20.

Ahora bien, si se hubiera permitido o regulado € efecto derivado, tendriamos los si-
guientes gjustes:

— Ajuste positivo de la base imponible de los socios: 20.
— Ajuste negativo de la base imponible de la sociedad: 20.
— Ajuste positivo de la cartera de valores del socio: 20.

— Tributacién por €l Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaes: 1%/20.

b) Operaciones de una sociedad con sus consejeros.

Podemos descartar €l supuesto irreal de una entidad que recibe atribuciones patrimo-
niales, via precios de transferencia, de sus consgjeros, para centrarnos en € caso inverso. Pues
bien, la calificacion que merece este hecho no puede ser otra que la de remuneracion del conse-
jero. Mas dificil es discernir si esta remuneracion es via participacion en el beneficio o viadie-
ta o, sencillamente, contraprestacion, en términos generales, derivada de larelacion juridica de
prestacion de servicios que vincula con la sociedad a administrador o consgjero.

En este sentido, parece que lo prudente es entender que estamos ante una participacion
en beneficios.

La no consideracién del efecto derivado lleva a unos gjustes sencillamente absurdos,
pues & incremento (ajuste positivo) en la base imponible de la sociedad debe ir seguido de una
disminucion (gjuste negativo) en la base imponible del IRPF que grava a consgjero, con lo
cual €l efecto es que éste obtiene rendimientos exentos.
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VVeamos un g emplo:
La sociedad XX compra a sus consejeros un paquete de acciones por precio de 70, sien-
do asi que su valor es 50. Posteriormente vende las acciones. El beneficio de la sociedad ha

sido 140.

Los gjustes, considerando exclusivamente el efecto primario, serian:

— Ajuste positivo en la sociedad: 20.

— Ajuste negativo en los consgjeros: 20.

El texto legal no permite otros gjustes que |os descritos, pero se advierte que su efecto es:
—No serestituye el beneficio imponible de la sociedad a su verdadera dimension.

— Los consgeros no sufren tributacion alguna, a pesar de que han recibido una renta de
lasociedad.

Si lanorma permitiera la calificacion de los hechos de acuerdo con su verdadera signifi-
cacion, practicariamos los siguientes gjustes:

— Ajuste positivo en la base imponible de la sociedad: 6.
(20 beneficio distribuido — 140/10% limite de gasto).

— El IRPF que grava a los consgjeros sufriria un ajuste negativo por importe del incre-
mento de patrimonio que corresponde a exceso de precio, y un gjuste positivo por €l
propio exceso de precio. Suponiendo que ambas cantidades fueran iguales, el guste
también deberia practicarse, pues la renta del trabajo se beneficia de un tratamiento
privilegiado.

¢) Operaciones entre una sociedad y 10s socios 0 consgjeros de otra sociedad pertene-
ciente al mismo grupo.

En este caso la transferencia subrepticia de beneficios no puede cdificarse aprio-
risticamente, de agqui que € efecto derivado no debe ser preestablecido. Sera necesario consi-
derar los hechos'y determinar cud hasido el efecto conjunto -sociedad, socios- de los mismos.
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D. Critica en operacionesinteriores.

Se observa que la omision del efecto derivado conduce a situaciones de elusion del im-
puesto. Las mas tipicas consisten en que el socio no tributa por los dividendos encubiertos y
los consgjeros no lo hacen por |as remuneraciones subrepticias.

No es dificil enderezar tan singular situacion, bastaria con calificar ope legiscomo divi-
dendo la diferencia entre €l precio de mercado y €l precio de transferencia en las operaciones
socio-sociedad, cuando de ello se derivase una transferencia encubierta de beneficios en favor
del socio, y, por lo que respecta al consgjero, tal calificacion seria la de rendimiento del tra-
bajo.

E. Socios o sociedades no residentes en territorio espafiol.

La cuestion se complica mas, y toma tintes preocupantes parala Hacienda Publica, cuan-
do una de las partes que interviene en una operacion vinculada no es residente en territorio

espariol.

Pueden suceder dos hechos:

— Que la operacion vinculada determine una atribucion patrimonial subreptcia en favor
del residente en territorio espafiol, sea €l socio o la sociedad.

— Que la operacién vinculada determine una atribucién patrimonial subreptcia en favor
del no residente en territorio espafiol, sea el socio o la sociedad.

a) Atribucién patrimonial subrepticia en favor del residente en territorio espafiol.

1. El residente es el socio, personafisicao juridica.

En ausencia del efecto derivado, el socio, persona fisica o juridica, procederia a gjustar
negativamente la base imponible, y seriaimposible gravar, por obligacion real de contribuir, €l
gjuste correlativo positivo pertinente en la persona juridica no residente, por la sencilla razén
de que, tanto s media como si no media Convenio para evitar la doble imposicion internacio-
nal, no existe punto de conexion para adscribir tal «renta» al territorio espafiol, no de-
vengandose, por consiguiente, la obligacion real de contribuir.
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Innecesario es decir que, en tal caso, la Hacienda espafiola renuncia a una base imponi-
ble que no serg, ademas, gravada por otra jurisdiccién.

Obsérvese que esta anomalia no se produciria si contaramos con la posibilidad de esta-
blecer el efecto derivado, o si €l legislador |o hubiere establecido. En efecto, la atribucion patri-
monial subrepticia recibida por € socio, persona fisica, via precio de transferencia, no seria
eliminada de la base imponible, en cuanto constitutiva de dividendo.

Veamos un caso préactico:
Lasociedad XX, residente en Holanda, transfiere al socio A, personafisica, latitularidad
de unos efectos financieros por un importe de 900, siendo su valor real 1.000, ya que éste es €l

nominal pagadero aun diavista.

Bajo latesis del gjuste bilateral incondicionado, €l socio A registraria las siguientes ope-
racionesy ajustes:

Rendimiento por importe€ de .........cvvvveeierererere e 100
Ajuste negativo en base imponible por importe de.........ccocoovveveeeneneicnieenn (100)
Total tributacion...........cc.cccevvvevenennn. 0

Bajo latesis del efecto derivado, €l socio A registrarialas siguientes operaciones:

Rendimiento por importe€ de .........ccvveeceieiesese et 100

Se advierte la renuncia ingenua de la Hacienda Publica a una base imponible que
legitimamente | e pertenece.

Si la sociedad que reparte el dividendo fuera una BV holandesa que, a su vez, lo habia
percibido de una sociedad de las Antillas, la situacion tributaria final equivale a un beneficio
fiscal que la Hacienda espafiola otorga a la persona fisica que ha construido tal «estructura.

Al amparo de la libertad en la exportacion de capitales, es posible constituir una socie-
dad de cartera en Holanda (BV), que controle a una sociedad en las Antillas Holandesas, la
cual redlizainversiones financieras en mercados internacionales. El esquema seria el siguiente:
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Personafiscaresdente ——o—oov"r—-——@p B — Antillas

4
- - N Inversion
Ventadeun pagaréala Dividendos
vista por precio inferior
al nominal
Inter eses
Mercados
financieros
Latributacion total seria:
Interés en sociedad de Antillas (1.000/3%0)........ccccvurerirrininienieresenesenesenenns 30
DiIVIAENAOS BV ...ttt sttt ettt e be s b naeesare e 930
Ventade pagaré aplazo deun diai........cccvveevieeinieninenisesee s 400
NOMINAl del PAJArE.........cviieeeireeereese e 600
Renta obtenida por € SOCIO........cooiiiiririie e 200
AJUSEE NEJBLIVO.......cuiiiiiietirie ettt sttt sb e b b e e e (200)
TribUtaCiON €N ESPAMAL ... ..eiveerieisieieee e s -
Tributacion en Antillas (30 X 200/1.000).......ccccevverererieeserenesieeseseeesieens 6

En ausencia de la «estructura», que ha permitido remansar un beneficio de 800 y distri-
buir un dividendo de 200, sin carga fiscal alguna, la tributacién hubiera sido:

Renta obtenida por € SOCIO........cocvvvverireie e e 1.000

Tipo Medio SUPUESLO 40%0......c.ccovereereeniereerieseseesieseseeerese e eseeneeseeneeneeneeseenes 400

He aqui como la conjuncion de la ausencia del efecto derivado y de la ausencia de unas

normas contra la acumulacién de rentas en paraisos fiscales, determina una quiebra total del
principio de capacidad econémica.
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2. El residente es |a sociedad.

En este caso la sociedad realizaria un gjuste negativo en la base imponible, pero seria
igualmente imposible gravar al socio no residente por obligacion real, puesto que € correlativo
gjuste positivo no cabe en ningln punto de conexion.

Ha de advertirse, sin embargo, que, a diferencia del supuesto anterior, carece totalmente
de importancia la imposibilidad de exigir la obligacién real, puesto que en realidad el socio ha
realizado una aportacion subrepticia, por tanto no calificable como renta.

b) Atribucion patrimonial subrepticia en favor del no residente en territorio espariol.

1. El no residente es €l socio.

La sociedad ajustara positivamente su base imponible por e Impuesto sobre Sociedades,
pero € socio, persona fisica o juridica, no sufrira tributacién alguna por la obligacion real de
contribuir.

A través de la operacion a precios de transferencia se ha distribuido al socio no resi-
dente, de manera subrepticia, un beneficio generado en la sociedad, pero no es posible someter-
lo alaobligacion real de contribuir, porque no existe una norma que efectle la calificacion en
este sentido.

Veamos un caso practico: La sociedad XX, residente en Espafia, transfiere a socio A,
persona fisica residente en Holanda, la titularidad de unos efectos financieros por un importe

de 900, siendo su valor real 1.000, ya que éste es €l nominal pagadero aun diavista.

Bajo latesis del gjuste hilateral incondicionado, la sociedad XX registra las siguientes
operacionesy gjustes:

AJUSEE POSITIVO. ...ttt bbb et 100

Total tributaCion (100/35%0).......cererueuererereriereriereesiseee st re e e e eeneseseese s 35
A suvez, € socio A no sufre tributacién alguna.

Bajo latesis del efecto derivado, el socio A sufririala siguiente tributacion:
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Rendimiento del capital mobiliario (dividendos)..........ccocveereniiinincinieenne. 100

Total tributacion (tipo de convenio: 10%0).......c.cvveerieerierereresenesesesreseeeesens 10

Se observa cdmo la ausencia de regulacion del efecto indirecto ha determinado que la
Hacienda Publica no pueda gravar €l beneficio distribuido subrepticiamente, por obligacion
real de contribuir.

2. El no residente es la sociedad.

En este caso, € socio realizara un gjuste positivo en la base imponible que, de existir €
efecto secundario o derivado, deberia ir acompafiado de un gjuste positivo en la cartera de va-
lores.

La ausencia de efecto derivado perjudica notablemente a socio, de aqui que estas opera-
ciones no se realizardn por motivos fiscales, ordinariamente.

F. Critica en operaciones exteriores.

Observamos que la ausencia de regulacién del efecto derivado determina perjuicios nota-
bles para la Hacienda Piblica, en el caso de atribuciones patrimoniales subrepticias determi-
nantes de distribuciones de beneficios. El perjuicio es maximo cuando el socio, persona fisica
o juridica, reside en territorio espafiol y la sociedad en el extranjero, pues € guste incondicio-
nal de carécter bilateral determinalarenuncia alabase imponible, con el agravante de que esta
pérdida impositiva no se recupera en la sociedad, ya que ésta reside fuera del territorio espafiol.
Por consiguiente, no es que se convierta el dividendo subrepticio en deducible, sino que,
ademas, la sociedad que lo distribuye no sufrird carga tributaria adicional de la que sea titular
la Hacienda espafiola, a diferencia del caso en que la socie-dad atribuyente es residente en te-
rritorio espanol.

Menor gravedad reviste el caso en que la sociedad atribuyente, de manera subrepticia, re-
side en territorio espafiol y €l socio en el extranjero, porque en este caso la situacion tributaria
de la sociedad puede gjustarse perfectamente, y Unicamente se pierde la tributacion del divi-
dendo subrepticio, por obligacién real de contribuir.

[I.RENTASEXENTAS

Tal vez el articulo mas conflictivo de la Ley 44/1978, del IRPF, fue el 3.4, debido a que
establecia un supuesto de no sujecion sobre la base de una hipétesis en la que no siempre era
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facil subsumir los hechos reales. Asi, se excluia de la consideracion de renta a «las indemniza
ciones gue constituyan compensacion de la pérdida o deterioro de bienes o derechos que no
sean susceptibles de integrar el hecho imponible del Impuesto sobre € Patrimoniox.

Como quiera que en e Impuesto sobre el Patrimonio gravita sobre |los derechos con con-
tenido econdmico, € supuesto de no sujecion se referia, esencialmente, a los derechos de fa-
milia y de la personalidad, pero debido a la inconcrecion de estos Ultimos, las controversias
juridicas abundaron sobremanera, en parte alentadas por una regulacion reglamentaria restricti-
va (art. 10 Real Decreto 2384/1981, del IRPF). Una Circular del afio 1982, cuyo objetivo fue
unificar el criterio administrativo, no tuvo fortuna, pues fue declarada nula de pleno derecho
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1986, vy, finalmente, una jurispru-
dencia no excesivamente rigurosa ampli6 el supuesto de no sujecién inusitadamente. Cabe, en-
tre otras, citar las siguientes sentencias:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1986: Las pensiones de invali-
dez permanente no estan sujetas, ni aun después de lajubilacion.

— Sentencia de |la Audiencia Territorial de Barcelona de 24 de marzo 1988: La indemni-
zacion por traslado forzoso, dentro de ciertos limites, no esta sujeta.

— Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de abril de 1987:
No esta sujeto un complemento de indemnizacion por incapacidad laboral fijado en
Convenio.

— Sentenciade la Audiencia Territorial de Madrid de 2 de marzo de 1987: La compensa-
cion por jubilacién voluntaria es una indemnizacion no sujeta.

— Sentencia del Tribuna Supremo de 25 de junio de 1987: La pension de jubilacion no
puede confundirse con laindemnizacion por incapacidad laboral permanente, que con-
serva este caracter después de lajubilacion.

— Sentenciade la Audiencia Territorial de Barcelona de 23 de febrero de 1988: No existe
limitacién a la no sujecion, en € caso de acuerdo entre partes sancionado por la Auto-
ridad Laboral.

— Sentencia del Tribuna Supremo de 13 de abril de 1988: No esta sujeta la indemniza-
€ion por traslado.
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— Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1986: El complemento silicético es
indemnizacion no sujeta.

— Sentenciadel Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1986: La pension de un mutila-
do de guerra debe ser tratada como indemnizacion no sujeta por incapacidad |aboral
permanente.

Sin duda, € legislador hatenido en su horizonte el despliegue jurisprudencial y, frente a
la no tasacion aprioristica de las indemnizaciones no sujetas, incorporada por la férmula abier-

ta del articulo 3.4 de la Ley 44/1978, ha preferido establecer unos supuestos de exencién ce-
rrados.

L os doce supuestos de exencion regulados en el articulo 9.° de laLey 18/1991, del IRPF,
pueden ser agrupados en cinco categorias:

a) Indemnizaciones.

b) Ganancias del azar.

¢) Pensiones aimenticias.
d) Otros conceptos.

€) Navegacion maritima o aérea.

A. Indemnizaciones.

a) Prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo.

Este supuesto de exencion, aparentemente novedoso, podria considerarse integrado en el
ambito de la no sujecion previsto por € articulo 3.4 de la Ley 44/1978, del IRPF, en cuanto
gue la prestacién publica compensara la pérdida de integridad corpora o la afliccion por la
muerte violenta de familiares.

b) Prestaciones por incapacidad permanente y desempleo.

La novedad de la exencion no esta en lo que dice, sino en lo que calla. En efecto, las
prestaciones por incapacidad laboral transitoria estan sujetas y no exentas, a diferencia de la
situacion precedente.
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Asi pues, tan solo las prestaciones por incapacidad laboral permanente quedan exentas

en cuanto sean reconocidas por la Seguridad Social y/o las Entidades que la sustituyan. La
exencion no comprende las prestaciones satisfechas por la propia empresa.

L as prestaciones por desempleo fueron declaradas no sujetas por una Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de junio de 1983. Ahora, €l legidlador asume € criterio jurisprudencial y
establece una exencion expresa.

Las prestaciones por desempleo exentas son las satisfechas por la Entidad gestora de la
Seguridad Socia. No estan exentas, por consiguiente, las satisfechas por la propia empresa.

¢) Pensiones por inutilidad o incapacidad permanente de funcionarios.

Es un supuesto andlogo a anterior, sblo que en la esfera de las Administraciones
Publicas, debiendo entenderse, aunque nada diga el precepto, que solo gozan de exencidn las
prestaciones satisfechas por las mismas.

d) Despido o cese.

La exencion de las indemnizaciones por despido o cese se limita a la cuantia establecida
con carécter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, 0 en sus normas de desarrollo regla-

mentario, a saber:

1. Despido improcedente: 45 dias de salario por afio trabagjado, con un maximo de 42
mensualidades.

2. Cese por causas econdmicas, tecnolégicas o de fuerza mayor: 20 dias de salario por
cada afio trabajado, con un méximo de 12 mensualidades.

3. Cese voluntario por incumplimiento grave del empresario: La misma cuantia que en el
caso del despido improcedente.

4. Cese voluntario: Entendemos que las compensaciones que pudiera devengar € em-
pleado no estén exentas, porque e Estatuto de los Trabajadores no establece una
cuantia obligatoria.

5. Cese voluntario por modificaciones en las condiciones de trabajo 0 cambio de residen-
cia: Lamisma cuantia que el despido motivado por causas econémicas, tecnol égicas o

de fuerza mayor.
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6. Altos directivos: 7 dias de salario por afio trabajado, con un méximo de 6 mensuali-
dades en el caso de desistimiento unilateral del empresario, y de 20 dias por afio traba-
jado, con un maximo de 12 mensualidades en el caso de despido improcedente. Estas
indemnizaciones estén fijadas por € Rea Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, con
caracter subsidiario, que no obligatorio, de la pactada por |as partes, pudiendo, inclu-
sive, ser ésta inferior, de aqui que se suscite la posibilidad de identificar prestacion in-
demnizacion obligatoria con indemnizacién contractual, lo que a nuestro entender no
es correcto, puesto que €l texto legal excluye expresamente de la consideracién de in-
demnizacion obligatoria a la establecida «en virtud de convenio, pacto o contrato.

Debe observarse que las indemnizaciones por traslado no estén recogidas en el &mbito de
laexencion, adiferencia de lo que acontecia en lalegislacién anterior (T.S. 13-4-88).

€) Dafos fisicos o psiquicos.

Las indemnizaciones por dafios fisicos o psiquicos gozan de exencion, pero solamente en
la medida que su cuantia esté establecida por ley o bien por resolucion judicial. Si laindemni-
zacion procede de un contrato de seguro sobre dafios fisicos o psiquicos, la cuantia exenta sera
de 25.000.000 de pesetas.

Nétese que las indemni zaci ones pactadas no gozan de exencion.

B. Ganancias del azar.

No existe razdn alguna para excluir de la imposicion a las ganancias del azar. El sujeto
pasivo que obtiene premio en un juego ve acrecentando su patrimonio y demuestra capacidad
econdmica. Sea cual fuere la clase de juego y €l organizador, € premio aumenta la capacidad
econdmicade premiado.

Laexencion de las ganancias del azar solamente se explica por razones total mente gjenas
a la capacidad econémica. El simple conservadurismo fiscal, la proteccién de un determinado
tipo de juego o la funcidn socia de la actividad que el organizador del juego desempefia son,
entre otras justificaciones mas refinadas, las que ordinariamente se aducen, amén de una tribu-
tacion solapada en el caso de los juegos organizados por Entidades publicas.
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Estan exentos:

— Los premios de las loterias, juegos y apuestas del Organismo Nacional de Loteria 'y
Apuestas del Estado.

— Los mismos premios organizados por las Comunidades Auténomas.

— Los premios de |os sorteos de la Organizacién Nacional de Ciegos.

— Los premios de los sorteos de |a Cruz Roja Espariola.

Cualesguiera otros premios derivados del juego tributaran, aun cuando el organizador

sea una Entidad de beneficencia o Asociacion de utilidad publica que realice una funcién so-
cial digna de proteccion.

C. Pensiones alimenticias.

Se entiende por alimentos «todo |o que es indispensable para el sustento, habitacion, ves-
tido y asistencia médica ... . También la educacion e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después, cuando no haya terminado su formacién por causa que no le sea
imputable ..., gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo» (art. 142
Cadigo Civil).

La obligacion alimenticia puede tener su fuente en:

—Laley (art. 143 del Cdédigo Civil).
— El testamento.
— El pacto.

Por ley, se deben reciprocamente alimentos los cdnyuges y los ascendientes y descen-
dientes. Los hermanos sblo se deben los auxilios necesarios paralavida

La exencion solamente versa sobre una clase de alimentos: Los recibidos de los padres
en virtud de decisién judicial. Los restantes alimentos quedan fuera del ambito de la exencién,
aungue no huérfanos de regulacién legal, como habremos de ver a examinar los articulos 25 y
71.
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La mayoria de los alimentos recibidos de los padres en virtud de decision judicia pro-
cederan de la aplicacion de la Ley 30/1981, de 7 de julio, sobre nulidad del matrimonio, sepa-
racion y divorcio, alos casos de separacion y divorcio.

En una sociedad civilizada como la nuestra , los conyuges, las més de las veces, se sepa-
ran amistosamente y firman un convenio regulador que debe referirse, entre otros extremos, a
la contribucién a «las cargas del matrimonio y alimentos», asi como a la pensién compensato-
ria (art. 70 Ley 30/1981). Este convenio regulador es aprobado por la Autoridad Judicial,
quien, ademas, en el caso de la separacion o divorcio conflictivos, debe determinar la contribu-
cién de cada progenitor para satisfacer los alimentos alos hijos (art. 93 Ley 30/1981).

La contribucién a «las cargas del matrimonio y alimentos» es algo més que la mera pen-
sién alimenticiaen favor de los hijos. En efecto, la expresion cargas del matrimonio ha de refe-
rirse aalgo diferente de los alimentos, so pena de que sea superflua. Sin embargo, es realmente
imposible diferenciar en la suma prevista en € convenio regulador para la cobertura de las ne-
cesidades de los hijos, qué parte va destinada a sostenimiento de las cargas familiares y qué
otra parte a pensién alimenticia de los hijos. Se produce asi un desgjuste entre la expresion ci-
vil -cargas del matrimonio y alimentos- y la expresion fiscal -anualidades por alimentos recibi-
dos de los padres-, que hubiera podido ser evitado facilmente.

No hay duda, sin embargo, de que la pension compensatoria regulada en €l articulo 97
no entra en el ambito de la exencidn. Su importe se reducira de la base imponible del pagador
delapension (art. 71.2 Ley 18/1991, del IRPF) y sera rendimiento del trabajo personal para el
perceptor (art. 25 q) Ley 18/1991, del IRPF), lo cua no es sino un sarcasmo del legislador,
pues la pensién compensatoria no trae su causa de la prestacion del trabajo personal, sino del
«desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro que implique un empeoramiento
en la situacion anterior», lo que significa que se puede tener derecho a una suculenta pension
compensatoriasi «el otro» es persona de fortuna, sin necesidad de realizar trabajo alguno, o tal
vez, precisamente, porque «el otrox» trabajacon denuedo.

En teoria la nueva regulacion, muy deseada por la colectividad de divorciados y separa-
dos con derecho a pension, es més justa que la anterior. En efecto, si € conyuge que ostenta la
custodia de los hijos administra una pension aimenticia en favor de los mismos, no parece
I6gico que constituya renta para € ni para los hijos, pues, en definitiva, € pagador de la pen-
si6n no sufre un gasto, sino que aplica una renta a una finalidad determinada, de la misma ma-
nera que hubiera debido hacerlo en & seno de una relacion matrimonial. Pero la realidad es
bien diferente, porque la «contribucién para las cargas del matrimonio y alimentos» no se fija
exclusivamente en vistas a la financiacion de las necesidades de los hijos, sino que depende
también de las rentas de |os padres, y no son infrecuentes los casos en que la cuantia de aquella
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contribucién aprovecha a conyuge y no a los hijos. En este caso, la norma fiscal no es justa.
Bien se comprende, sin embargo, que es imposible penetrar en la casuistica, aunque bien
podria haberse establecido un limite cuantitativo a la exencién, a efecto de excluir de la exen-
cioén los supuestos més llamativos.

Se advierte, por Ultimo, que la pensién compensatoria puede constituirse en una técnica

para fraccionar artificialmente las rentas, pues, aunque se fija por resolucion judicial, éstatiene
muy en cuenta |os acuerdos a que hubieran llegado los conyuges (art. 97. 1.2 Ley 30/1981).

D. Otros conceptos.

a) Premios literarios, artisticos o cientificos relevantes.

Esta exencion ya estaba recogida en la Ley 44/1978, del IRPF, como supuesto no cons-
titutivo de renta, y las condiciones reglamentarias versaban sobre |os siguientes extremos:

— El premio no ha de englobar ni exigir la cesién de la propiedad intelectual de la obra.

— Debera concederse respecto de obras gjecutadas o de actividades desarrolladas con an-
terioridad a su concesion.

— Se excluyen los premios que estan destinados a la financiacion previa o simultédnea de
obras o trabajos.

— Si son otorgados por personas privadas, deberan gozar de periodicidad y su convoca
toria anunciarse en el Boletin Oficial del Estado o de la provincia, debiendo, ademés,
instruirse un expediente que finaliza con la declaracion pertinente por parte del Mi-
nisterio de Hacienda.

b) Becas publicas.

Estan comprendidas en la exencion las otorgadas para cursar estudios en todos los ni-
velesy grados del sistema educativo. Por consiguiente, no estan exentas:

— Las becas privadas, aun cuando tengan por finalidad la financiacion de estudios en to-
doslos nivelesy grados del sistema educativo.
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— Las becas publicas que financian otro tipo de estudios. Asi, quedan excluidas las becas
de investigacion, de estudios doctorales y de estudios en el extranjero.

¢) Las cantidades percibidas de Instituciones publicas con motivo del acogimiento de
personas con minusvalia o mayores de 65 afios.

E. Navegacion maritima o aérea.

La exencién de los empresarios dedicados a la navegacion maritima o aérea, que procede
del Impuesto sobre Sociedades, esta sistematicamente mal ubicada. En efecto, puesto que el
presupuesto de hecho de la obligacion es realizado por una persona no residente, hubiera sido
maés adecuado situarlaen €l articulo 17.

La hipdtesis de la exencidn consta de |os siguientes elementos:

— Rendimientos de actividad de navegacion maritima o aérea cuyos bugues toquen en
territorio espariol, aungque se tengan en éste consignatarios o agentes.

— Obtenidos por empresarios residentes en el extranjero.

Casi setenta afios han tenido que transcurrir para que lo que nacié como un supuesto de
no sujecion especial en la Tarifa Il de Utilidades («la mera existencia de consignatarios o
agentes de las companiias de transporte maritimo ...»), y se transformé por la Ley de Reforma
del Sistema Tributario de 1964 en una exencion atitulo de reciprocidad, sea acogido en € seno
del IRPF.

Debemos observar que la exencion, aunque a titulo de reciprocidad, no supone la distri-
bucion de la materia tributaria en base a un convenio internacional, de lo que se derivalaim-
portante consecuencia de que las disposiciones que la aprueben pueden derogarse libremente.

Hasta el presente han sido dictadas Ordenes para los siguientes paises: Argentina (16-2-
66); Bélgica, Canada, Mégjico, Uruguay (7-2-66); Kuwait (27-6-78); Libano (3-1-75); Marrue-
cos (2-7-69); Nigeria (26-1-76); Pert (2-7-69); Arabia (20-12-68); Congo (22-12-71); Uruguay
(7-2-83); Irén (11-3-83); Israel (5-2-85); Grecia (6-5-85); Paraguay (24-4-87); Estados Unidos
(5-12-88).

Los empresarios de navegacién maritimay aérea pueden quedar libres de la obligacion
real de contribuir, ademés de por lo establecido en €l articulo 9. 2 delaLey 18/1991, del IRPF,
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a causa de lo establecido en un convenio para evitar la doble imposicién internacional, o en un
convenio de transporte maritimo o aéreo o, finalmente, en un convenio especifico, cual es el
caso del Convenio Hispano-Suizo, de 27 de noviembre de 1963.

En el marco del IRPF esta exencién tendra poca aplicacion habida cuenta de que, por 1o
comun, las empresas de navegacion maritimay aérea son personas juridicas.

1. EL SUJETO PASIVO. INTRODUCCION

El Titulo Il delaLey 18/1991, del IRPF, bajo el Titulo «El sujeto pasivo», contiene un
conjunto de normas que no sblo se refieren a sujeto pasivo propiamente dicho, pues el
Capitulo Il bajo e Titulo «de la obligacion real de contribuir» regula, tal vez parcamente, la
totalidad de los elementos que configuran la tributacién de los no residentes. Inversamente, no
todas las normas referentes al sujeto pasivo se hallan en el Titulo 11, ya que el articulo
10 -atribucién de rentas- regulala materia de la sujecion pasiva.

El sujeto pasivo del IRPF es la persona fisica, en tanto que el del Impuesto sobre Socie-
dades es la persona juridica. Pero hay otras realidades subjetivas, los sujetos de derecho, en
cuanto que centro de imputacién de normas juridicas, que, por decirlo de alguna manera, tienen
vocacion de personalidad juridica pero el Derecho no se lareconoce.

Asi pues, nos encontramos con que e campo de la imposicién directa sobre la renta ha
de ser dividido, desde |a perspectiva de la sujecion pasiva, en tres clases:

— Renta obtenida por personas fisicas.

— Renta obtenida por personas juridicas.

— Renta obtenida por sujetos de derecho no personificados.

L os sujetos de derecho no personificados se sitdan entre el Impuesto sobre Sociedades y
el IRPF, aprioristicamente, y el articulo 10 delaLey 18/1991, del IRPF, asi como otros precep-
tos particulares, derivan su tributacion haciaunau otrafiguratributaria.

El sujeto pasivo es una figura entre las que integran € circulo de los obligados tributa-
rios, aunque sin duda la més importante. El concepto de obligado tributario aparece por vez
primera en € Reglamento General de Inspeccion, para designar unitariamente a todas aquellas
personas que deben o pueden relacionarse con la Inspeccion de los Tributos por razén de la
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aplicacién de los tributos. Posteriormente, € articulo 10 del Reglamento General de Recauda-
cion introduce la figura del obligado a pago, y puede afirmarse que el sujeto pasivo es una
figuramés del circulo de los obligados al pago, también la méas importante.

El obligado tributario y €l obligado al pago son conceptos reglamentarios, en cuanto que
nacidos en disposiciones administrativas, en tanto que el sujeto pasivo es un concepto legal,
pues esta regulado en los articulos 30 a 36 de la Ley General Tributaria.

Lamultiplicidad de personas que con ocasion de la aplicacion de los tributos se relacio-

nan con la Hacienda Publica, hace necesario perfilar las notas caracteristicas del sujeto pasivo,
gue, a nuestro modo de ver, son dos:

— Redliza €l hecho imponible.

— Esté obligado a cumplimiento de las prestaciones tributarias frente a la Administra-
cion Tributaria

L os restantes obligados tributarios no relinen ambas notas, y no es posible su confusion
con € sujeto pasivo. Si repasamos la posicion juridica de todos y cada uno de los obligados
tributarios, advertimos la nitida diferenciacion del sujeto pasivo. Para ello nada mejor que efec-
tuar una esquemética relacion de los obligados tributarios.

Son obligados tributarios:

— El sujeto pasivo, sea como contribuyente o como sustituto.

— El retenedor.

— Lasociedad dominante, a efectos del régimen de declaracion consolidada.
— Los sucesores de la deuda tributaria.

— Los responsables.

— Los repercutidos.

— Los adquirentes de explotaciones y actividades econémicas.
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— Los representantes.
— Los obligados a colaborar.

— Los sujetos infractores.

Pues bien, sélo € sujeto pasivo realiza € hecho imponible, entendiéndose que la socie-
dad dominante es sujeto pasivo, y simultaneamente es deudor de las prestaciones tributarias.
Segun los casos podra sostenerse que €l repercutido realiza el hecho imponible, pero no es deu-
dor de las prestaciones tributarias frente ala Administracién Tributaria. El retenedor es deudor
frente a la Administracién Tributaria pero no realiza el hecho imponible. Y asi podriamos ir
analizando la posicién de cada obligado tributario, y llegariamos ala misma conclusion.

IV.ATRIBUCION DE RENTAS

Son sujetos de derecho no personificados aquellas entidades que, sin tener personalidad
juridica propia, son, sin embargo, puntos de referencia de normas juridicas y centros de impu-
tacion de efectos juridicos. Estos sujetos, constituidos por patrimonios colectivos o patrimonios
auténomos, son puntos de referencia de hechos susceptibles de imposicion, y por €llo tienen
aptitud para ser sujetos pasivos del impuesto. Ahora bien, se trata de un sujeto pasivo peculiar,
porque si bien pueden realizar el hecho imponible, al carecer de capacidad juridica no pueden
cumplir las prestaciones tributarias.

De ahi nace la atribucién. La atribucion consiste en imputar la renta a quien debe y
puede cumplir las prestaciones tributarias inherentes a la renta que afluye a los patrimonios
auténomos 'y alos patrimonios col ectivos.

Asi 1o hace €l articulo 10 de la Ley 18/1991, del IRPF, que atribuye la renta correspon-
diente a determinadas entidades carentes de personalidad juridica a «los socios, herederos, co-
muneros o participes». Veamos, primeramente, € elenco de sujetos que atribuyen sus rentas a
otros sujetos que son |os verdaderos sujetos pasivos.

A. Entidades quetributan en régimen de atribucion.

a) Sociedades civiles.

Las sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica, atribuyen las rentas obtenidas
asus socios. He aqui la Uinica persona juridica que escapa a Impuesto sobre Sociedades.
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El nuevo texto legal cierra una polémica, tan vibrante como estéril, nacida de la
equivoca expresion del articulo 12.1 de la Ley 44/1978, del IRPF, segiin redaccion dada por la
Ley 48/1985, de Reforma del IRPF, cuyo objeto consistia en determinar si las sociedades ci-
viles dotadas de personalidad juridica eran, o no, sujetos pasivos del Impuesto sobre Socie-
dades.

Sin embargo, e articulo 10 de la Ley 18/1991, del IRPF, aungue pone paz en la disputa
referida, dgjaen € aire lagran cuestion: ¢Qué es una sociedad civil? Ciertamente que no podia
pedirse que €l legislador fiscal resolviera esta singular cuestion juridico-mercantil, pero no por
ello deja de advertirse que ha de repercutir en el dmbito fiscal.

A tenor del articulo 116 del Codigo de Comercio, sociedad mercantil es la que reviste
forma mercantil (regular colectiva, comanditaria, anénima, de responsabilidad limitaday agru-
pacién de interés econdmico); € resto de las formas societarias serian las sociedades civiles.
Esta nitida distincién quedd enturbiada por el articulo 1.670 del Cédigo Civil, € cua admitié
gue sociedades civiles, por su objeto, pudieran revestir forma mercantil.

El hecho de que existan sociedades civiles por su objeto revestidas de forma mercantil,
inhabilita el criterio facil de distincién basado en laforma, y abre el paso a un criterio més difi-
cultoso pero también més redlista: La actividad desplegada. En este sentido, Broseta entiende
gue es preciso distinguir objetos de naturaleza mercantil y objetos de naturaleza civil. Los pri-
meros son aquellos que se consiguen através de la realizacion de actos de comercio. Por consi-
guiente, serd sociedad mercantil aguella que habitualmente realiza actos de comercio, en tanto
que aguella que desarrolla su actividad mediante actos civiles sera sociedad civil. Entonces, de-
bemos preguntarnos: ¢Qué es un acto de comercio?

El articulo 2.° del Codigo de Comercio reputa actos de comercio a los regulados en el
mismo, asi como a aquellos que sean analogos. Poca luz ofrece tan pobre concepto, si atal lle-
galamencion legal, pero la doctrina mercantil se ha esforzado en ofrecer un elenco de objetos
civiles: Agriculturay ganaderia, artesania, actividades profesionales, urbanizacion de terrenos,
tenencia de bienes y arrendamientos no empresariales.

Ademas del criterio del acto de comercio, la Ley de Sociedades Andnimas, la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada y la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico, con-
ceptian como mercantiles a las sociedades por ellas reguladas, de aqui que, cualquiera que sea
su objeto, las sociedades anonimas, de responsabilidad limitada y las agrupaciones de interés
econdmico son sociedades mercantiles.

Podemos concluir, ala vista de lo expuesto, que son sociedades civiles las que operan
realizando actos civiles, excepto que adopten la forma de sociedad anénima, de responsabili-
dad limitada o agrupacion de interés econémico.
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Pues bien, las sociedades civiles, tengan 0 no personalidad juridica, tributan en régimen
de atribucién.

b) Herencias yacentes.

Entre la apertura de la sucesion y la aceptacion o repudiacién de la herencia, media un
cierto periodo de tiempo durante e cual aquélla se encuentra en situacién yacente. La herencia
yacente es un patrimonio autébnomo, provisiona mente desprovisto de titular y que, sometido a
la administracion de las personas establecidas por € Cadigo Civil, produce unos frutos o
rentas.

Pues bien, estos frutos o rentas se atribuyen a los herederos. El articulo 10 de la Ley
18/1991, del IRPF, casa bien con la doctrina germéanica de adquisicion de la herencia, que se
ha querido encontrar en €l articulo 661 del Codigo Civil: Los herederos suceden a difunto,
por el hecho s6lo de su muerte, en todos sus derechos y obligaciones; y casamal con la doctri-
na romana, recibida en el articulo 989 del propio Cadigo Civil: Los efectos de la aceptacion y
de la repudiacion se retrotraen siempre a momento de la muerte de la persona a quien se he-
reda.

Es mayoritaria, sin duda, la tesis romanista, pues, como dice Roca, «la retroaccion de los
efectos de la aceptacion y el traspaso ipso iure e inmediato de la herencia por |a sola delacién,
son conceptos absol utamente incompatibles».

Asi pues, la herencia no se adquiere hasta la aceptacion, y, como quiera que el heredero
puede repudiarla, parece que la atribucion de las rentas a mismo podria violentar € principio
de capacidad econémica. Tal vez hubiera sido mas acorde con la situacion juridica de la heren-
ciayacente diferir el momento del gravamen hasta €l de la aceptacion, pues la herencia en fase
yacente es, en € criterio de la doctrina civilista mayoritaria, «un patrimonio sin sujeto, mante-
nido por el Derecho objetivo como un complejo unitario en interés del titular futuro».

La atribucién de las rentas de la herencia a heredero que todavia no ha gjercitado el de-
recho a aceptar o a repudiar, significa que el legislador fiscal presupone que se producira la
aceptacion, lo que puede no ser cierto. Solamente motivos practicos y recaudatorios pueden
justificar la atribucion de unas rentas que, tal vez, nunca afluyan a patrimonio de los sujetos
gue han sido objeto de ella.

¢) Comunidades de bienes.

Hay comunidad de bienes, dice el articulo 392 del Cdodigo Civil, «cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas». A su vez, € articulo
1.665 del citado Codigo establece que «la sociedad es un contrato por € cual dos 0 més perso-
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nas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las ga
nancias».

Puesto que la comunidad de bienes existe por el hecho de la propiedad comin y en €l
contrato de sociedad civil se ponen cosas en comun, es muy dificil distinguir entre ambas figu-
ras, excepto por el dato externo y formal de la personalidad juridica, en la sociedad civil que la
tenga

Es clasica la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1940, a cuyo tenor la
finalidad perseguida por los interesados -obtencion de lucro o conservacion de un patrimo-
nio- es piedra de toque para distinguir entre comunidad y sociedad.

A efectos fiscales, sin embargo, estas dificultades no traen consigo problema alguno,
porque tanto la sociedad civil como la comunidad de bienes reciben el mismo tratamiento.

En las comunidades de bienes, la atribucion fiscal es concorde con la regulacién civil,
porque, de acuerdo con € articulo 399 del Cédigo Civil, «todo conduefio tendré la plena pro-
piedad de su parte y lade los frutos y utilidades que le correspondan». La plena titularidad so-
bre los frutos abre paso a régimen de atribucion, como la técnica més 16gica de tributacion.

d) Otras entidades a las que serefiere € articulo 33 dela Ley General Tributaria.

Finalmente, €l articulo 10 delaLey 18/1991, del IRPF, convoca a régimen de atribucién
a «las demés entidades a que se refiere € articulo 33 de la Ley General Tributaria». ¢Cuéles
son?

Segun €l tenor literal del articulo 33, «entidades que, carentes de personalidad juridica
propia, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio separado, susceptible de imposi-
cién», y la doctring, en base al texto legal, incluye genéricamente a los patrimonios colectivos
y alos patrimonios auténomos, o, si se quiere, alos patrimonios de titularidad colectiva y alos
patrimonios cuyo titular esta transitoriamente indeterminado.

Si descendemos del plano de las categorias juridicas a de los sujetos no personificados
concretos, enumera César Albifiana como unidades econémicas sin personalidad juridica a las
uniones temporales, a los grupos de sociedades en régimen consolidado y a los fondos de in-
version mobiliaria, y, en esta linea, nosotros creemos que pueden incluirse también los fondos
de capital-riesgo y los fondos de pensiones.

¢Tributarén, a partir de la Ley 18/1991, del IRPF, estas entidades en régimen de atribu-
cion? El sereno juicio trae la respuesta negativa, pero las reglas sobre derogacion de normas
pueden llevar alarespuesta positiva.
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En efecto, hasta la entrada en vigor de laLey 18/1991, del IRPF, todas estas entidades
-patrimonios separados y unidades econdmicas- eran, indisputablemente, sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades, porque asi |0 establecian la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, de
Instituciones de Inversién Colectiva (fondos de inversion), la Ley 18/1982, de 26 de mayo, so-
bre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas (uniones tempo-
rales), € Rea Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de Medidas Urgentes Administrativas, Fi-
nancieras, Fiscales y Laborales (fondos de capital-riesgo), la Ley 8/1987, de Planes y Fondos
de Pensiones (fondo de pensiones) y €l Real Decreto 1414/1977, sobre Régimen de Tributa-
cion Consolidada (grupo de sociedades), pero he aqui que € articulo 10 de la Ley 18/1991, del
IRPF, somete a todas estas entidades a régimen de atribucion, y en cuanto ley posterior surte
un efecto derogatorio por incompatibilidad con las anteriormente citadas.

Sin duda, el legidlador no ha pretendido tan extraordinario como disparatado efecto, pero
si hemos de interpretar las leyes por o que dicen y no por |o que quisieron o debieron decir, no
podemos sino ratificarnos en nuestra interpretacion. Sin embargo, una vez desvelado € lapsus
legislativo desde la fria perspectiva de laldgica de las normas, ha de reconocerse que desde la
jurisprudencia de los intereses, €l mencionado lapsus no ha de tener otra trascendencia que la
anécdota, porque el sistema tributario, en cuanto basado en unos principios estructurales, tiene
sobrados elementos para proporcionar una argumentacion juridica que deje las cosas en su ver-
dadero lugar. Y asi, respecto de los fondos de pensiones mal se comprende el sistema de atri-
bucion, cuando €l articulo 71 de la Ley 18/1991, del IRPF, establece una reduccién en la base
imponible de los participes por razon de las aportaciones realizadas, o cuando la disposicion fi-
nal vigesimosegunda de la Ley 18/1991, del IRPF, da nueva redaccion a articulo 34 delaLey
46/1984, de Instituciones de Inversién Colectiva, gravando a las sociedades de inversion mo-
biliariaal 1 por 100 en &l Impuesto sobre Sociedades, [0 que, puesto en relacion con € articulo
35 de la Ley 46/1984, significa que los fondos de inversion también tienen ese régimen tribu-
tario.

€) Sociedades Agrarias de Transformacion (SAT).

Las SAT son «sociedades civiles de finalidad econémico-social en orden a la produc-
cion, transformacion y comercializacion de productos agricolas, ganaderos o forestales, la rea-
lizacién de mejoras en el medio rural, promocion y desarrollo de productos agrarios, y la pres-
tacion de servicios comunes que sirvan para aquella finalidad» (art. 1.° Real Decreto
1776/1981).

Escapan las SAT al régimen de atribucion pese a ser sociedades civiles, si bien araiz de
la Ley 20/1990, sobre Régimen Fiscal de Cooperativas, han perdido todos los beneficios fis-
cales en e Impuesto sobre Sociedades.
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B. Contenido del régimen de atribucion.

A diferencia del régimen de transparencia fiscal, € régimen de atribucién esté poco ela-
borado. El articulo 10 delaLey 18/1991, del IRPF, establece dos elementos bésicos:

— Las entidades en régimen de atribucion no tributaran por el Impuesto sobre Socie-
dades.

— Las rentas atribuidas tendrén la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde
procedan.

a) No tributacion por el Impuesto sobre Sociedades.

La Ley Genera Tributaria desconoce la categoria de la «no tributacion». Realizado el
hecho imponible, la categoria que inhibe a la obligacion tributaria es la exencidn -objetiva o
subjetiva-, en tanto que la no realizacion del hecho imponible, sea cual fuere el elemento del
mismo no conjugado, determina un supuesto de no sujecion.

Respecto de aquellas entidades en régimen de atribucién que carecen de personalidad
juridica, la atribucién de rentas reposa en un supuesto de no sujecion, en tanto que en lo que
concierne a la sociedad civil que disfruta de personalidad juridica el supuesto es de exencion,
pero sin que ello suponga un beneficio fiscal, sino una mera técnica tributaria. Se trata, por
consiguiente, de una exencion técnica.

Ladefinicion de la categoria tributaria sobre la que se construye el régimen de atribucion
de rentas tiene importancia préctica, pues, por gemplo, las entidades sujetas a |mpuesto sobre
Sociedades no sufren retencién por los rendimientos derivados de actividades profesionales
(art. 255 RIS), en tanto que respecto de las no sujetas no existe norma similar.

b) Naturaleza de las rentas.

Las rentas atribuidas tendran la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde
procedan (art. 10. 2 Ley 18/1991, del IRPF).

La entidad sometida a régimen de atribucion puede obtener rentas del capital -mo-
biliario e inmaobiliario- 0 de actividades -profesionales o empresariales- o, finamente, incre-
mentos o disminuciones, siendo practicamente imposible que obtenga rentas del trabajo depen-
diente. Pues bien, los socios reciben la atribucion de estos rendimientos o incrementos. A dife-
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rencia del régimen de transparenciafiscal, en € que la sociedad transparente transforma los di-
versos componentes de la renta en base imponible que imputa, la entidad en régimen de atribu-
cion no transformay atribuye las rentas que obtiene seguin su naturaleza.

El sistema de atribucion abre un interrogante que deberd ser cerrado por una norma re-
glamentaria futura: ¢Determina la entidad que tributa en régimen de atribucion una base im-
ponible?

La respuesta no es sencilla, como lo prueban los antecedentes normativos de que dispo-
nemos.

En efecto, la Orden de 12 de julio de 1979 atribuy6 a los socios y participes € volumen
de operaciones de la Entidad, para que €llos fueran los que determinaran el rendimiento impo-
nible.

Este sistema conducia a una cuadruple transformacién de operaciones en bases imponi-
bles. Personas juridicas (estimacion directa) y personas fisicas (estimacion directa, objetiva
singular, objetiva singular simplificada). La entidad no determinaba base imponible.

El articulo 359 RIS dio un giro copernicano, pues establecio la determinacion de la base
imponible en sede de la entidad, aun cuando ello no impedia que las rentas atribuidas tuvieran
la naturaleza de la fuente de que provenian. Dicha base imponible se determinaba por aplica-
cion delasreglas a efecto establecidas en € IRPF, y en régimen de estimacion directa.

Finalmente, el Real Decreto 2933/1983 adoptd una postura mixta, pues, seglin la natura-
leza, fisica o juridica, de las personas de |os socios o participes, cabia tanto la estimacion obje-

tivasingular como la estimacion directa, pero siempre en sede de la entidad.

A nuestro entender, la solucién dada por el Real Decreto 2933/1983 es la mas correcta:

— Labase imponible se determina en sede de la entidad.
— EI método de determinacion depende de la condicidn de los socios o participes.

— Los diferentes componentes de la renta no pierden su naturaleza.

La determinacién de la renta en sede de la entidad simplifica la tributacion del conjunto
de los socios o participes; atender ala natural eza de éstos para escoger el método de determina-
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cion, respeta la no sujecion de la entidad a Impuesto sobre Sociedades; |a conservacion de la
calificacion segun la fuente o actividad, es obligada consecuencia del propio régimen de atri-
bucién.

V. LA PERSONA FISICA COMO SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo por € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es, valga la re-
dundancia, la persona fisica. Persona es todo ser capaz de derechos y obligaciones (sentido
juridico). Persona es, dice Federico de Castro, € hombre y tradativamente, en su caso, ciertas
organizaciones humanas, en cuanto acanzan la cualidad de miembros de la comunidad
juridica. Asi pues, € hombre es €l sujeto pasivo del IRPF.

En laLey 44/1978, del IRPF, e sujeto pasivo también era la persona fisica, pero cuando
estaba integrada en una unidad familiar debia tributar conjunta y solidariamente con las res-
tantes personas componentes de la misma, acumulando sus rentas. La unidad familiar no era
sujeto pasivo, pero determinaba la acumulacion de rentas. Se producia, asi, una especie de
«tributacion por grupo» que, en los términos de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20
de febrero de 1989, violentaba «los principios de igualdad y capacidad econdmica, referibles
solo a las personas fisicas o juridicas y también los que se deducen del concepto de familiay
matrimonio».

En suma, €l Tribunal Constitucional marca € camino: Sélo la persona fisica puede ser
considerada como sujeto pasivo; el individuo y solo é, aisladamente, en unién a sus cir-
cunstancias econémicas, debe ser €l gje de latributacion.

Ahorabien, si tras la Sentencia del Tribunal Constitucional queda claro lo que es consti-
tucionalmente inadmisible, en el campo de lo admisible restaban diversas alternativas u op-

ciones que se ofrecian al legislador fiscal.

La Sentenciadel Tribunal Constitucional establecia, realmente, dos restricciones:

— Los sujetos pasivos debian tener la posibilidad de tributar individual mente.

— El estado civil no puede ser causa de discriminacién, sin perjuicio de la proteccién de
lafamilia.

En & marco de estas restricciones, la Hacienda Publica ha hecho una opcién admisible:
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— Tributacién individual, como régimen general.

— Tributacién conjunta, con caracter optativo, en base a una tarifa especifica que favo-
rece alas rentas bajas.

Frente a esta postura, se han esgrimido otras varias, fundamental mente basadas en la téc-
nica del splitting o el cociente familiar. En este sentido, el profesor Fuentes Quintana ha pro-
puesto:

— Un sistema de tributacion individual, optativo.

— Un sistema de splitting o particion de rentas generalizado, sin ninguin tipo de condicio-
nante por razoén de la proporcion en que cada conyuge contribuya a la obtencion de la
renta familiar.

El sistema de tributacion individual exige, respecto de las personas ligadas por vinculos
juridico-patrimonial es trabados como consecuencia de una union matrimonial, establecer méto-
dos de imputacion de rentas. Estos métodos revisten una cierta complejidad y, sobre todo,
generan conductas tendentes a eludirlos con €l fin de turbar la progresividad.

Los sistemas de particion de rentas (splitting) no precisan de estos métodos de individua
lizacion, de aqui que su carga de complejidad sea mucho menor. ¢Por qué fueron, entonces, re-
chazados por la Hacienda Piblica? La respuesta esta dada en el Libro Blanco sobre la reforma
del IRPF: «El beneficio fiscal que el sistema "splitting" o "quotient” genera, podria intentar
justificarse como una forma de proteccion fiscal a la familia. Pero seria dificil justificar que
esta ayuda fiscal alafamilia fuese tanto mayor cuanto mayor fuese la renta familiar. En reali-
dad, los sistemas de promediacién de rentas, aunque generan un mecanismo de ilusién finan-
ciera por € que parece que todos salen ganando, benefician exageradamente a las familias de
renta alta con un solo perceptor ,y limitan la progresividad del impuesto.

Fue la defensa de la progresividad, y también de la recaudacion, aunque no se ponga tan-
to énfasis en esta segunda causa, 10 que aconsejé desestimar |os sistemas de particidn o prome-
diacion de rentas.

Los sistemas de particién o promediacion de rentas se basan en la aplicacion de una es-
calaprogresiva a promedio de las rentas obtenidas por la unidad familiar:

f o+ To 4. +T1
nxtf[1 2 . r‘):cuota
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En donde: rq, B, ..., r son las rentas obtenidas por cada miembro de la unidad familiar,
n, el nimero de perceptores y tf latarifa.

En & sistema «splitting» n es igual a dos, cualquiera que sea € nimero de miembros de
launidad familiar que obtengan rentas.

En el sistema «quotient» familiar, n varia en funcion del nimero de personas que inte-
gran la unidad familiar, sean 0 no perceptores de rentas, valorandose los hijos en 0,5 cada uno
y €l conyuge en la unidad. Puede, ademas, deducirse el minimo exento de renta por cada indi-
viduo, en cuyo caso hos hallamos ante el «quotient» familiar con deduccién.

No es preciso hacer muchos cal culos para comprobar que € Libro Blanco sobre larefor-
ma del IRPF acierta cuando desvela que, tras los sistemas de particion o promediacion de ren-
tas, se oculta un duro atague a la progresividad impositiva. Como bien dice Fuentes Quintana,
«los sistemas de promediacion de larenta no solo eliminan la discriminacion en contrade lafa
milia, que se presentaba a sumar las rentas obtenidas por distintos miembros, sino que,
ademés, crean una discriminacién favorable a la unidad familiar como contribuyente, frente al
sistema de gravamen del individuo aisladamente considerado».

La acumulacién de rentas sin atenuacién de ninguna especie discrimina contra la unidad
familiar, en tanto que € sistema de particién o promediacion de rentas lo hace contra el indi-
viduo.

Los sistemas de particion o promediacion de rentas permiten que €l sujeto pasivo seala
unidad familiar y no discrimina contra ella, pero lo hacen contra el individuo. Por tanto, su evi-
dente sencillez no esta exenta de problemas de fondo.

Mantener a la unidad familiar como sujeto pasivo es, sin embargo, conveniente por mu-
chas razones, de aqui que la técnica tributaria se haya esforzado por ofrecer soluciones alterna-
tivas a los sistemas de particién o promediacion de rentas. En este sentido, el Informe Asprey
propugnd dos escalas, una para célibes y otra para familias, y 1o propio hizo €l Informe Brad-
ford: Escala para unidades familiares, escala para solteros sin personas dependientes y escala
para solteros con personas dependientes.

Lamultiplicidad de escalas se orienta hacia un objetivo, que se condensa en la siguiente
expresion:

Tf (Rl + R2 + ... Rn) = Tfl (R1)+Tf2 (Rz) + ... Tfn (Rn)
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Se trata, en suma, de acumular larenta en la unidad familiar, y aplicar la tarifa, de entre
las varias previstas, apropiada para cada tipo de sujeto pasivo. Una modalidad sencilla de este
sistema es la escala Unica con recargo para los solteros, debiendo recordarse que el «recargo de
solteria» ya fue conocido por nuestra antigua Contribucion General sobre la Renta.

Finalmente, también se mantiene a la unidad familiar como sujeto pasivo y en ella se
acumulan las rentas, pudiendo obviarse la discriminacién, mediante la técnica de la acumula-
cion parcial, en cuyavirtud solamente se sumaala primerarentaindividua una parte de las se-
gundas o terceras rentas.

Los sistemas de particion o promediacion, de tarifas miltiples y de acumulacién parcial,
parten de considerar a la unidad familiar como sujeto pasivo. ¢Por qué este interés en reservar
lacualidad de sujeto pasivo alaunidad familiar?

En general, todos | os hacendistas estéan de acuerdo en que la unidad familiar debe ser su-
jeto pasivo del Impuesto sobre la Renta por |as siguientes razones:

— El bienestar material de quien constituye una unidad familiar varia inversamente
respecto del niUmero de componentes de la misma que no obtienen individualmente
renta.

— Ladificultad de imputar determinados ingresos y gastos entre los diferentes miembros
delaunidad familiar.

— Las maniobras de division del patrimonio, inherentes a una tributacién individual, para
quebrar la progresividad.

No obstante, €l exceso de progresividad derivado de la acumulacién de rentas puede ser
causa de discriminacion y pérdida de eficacia econdmica, si no es corregido. La situacién téc-
nicamente ideal es, probablemente, |a tributacion en sede de la unidad familiar, acompafiada de
medidas que eviten €l exceso de progresividad, pero que, simultaneamente, no la quiebren en
beneficio de las rentas més elevadas.

La solucion adoptada por € legislador espafiol daré pie a maniobras de division de patri-
monios e imputacion artificial de rentas, con la consiguiente quiebra de la progresividad, pero
la aceptacion del «splitting» hubiera supuesto renunciar ala misma, y, en todo caso, la tributa
cion individual, a menos como opcidn, era insoslayable tras la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional planted un reto ala Hacienda Piblica que ésta
ha sabido superar dignamente, y debemos, de una vez por todas, no prestar oidos a posturas
demagogicas, que, carentes de fundamentacion técnica, no tienen otro norte que sembrar la
confusion.

En primer lugar, debemos advertir que la conjugacion de los principios constitucionales
de capacidad econodmica, progresividad y proteccion de la familia, no es facil en € marco del
IRPF, pues si bien nadie alzaria su critica contra el principio de que las parejas con los mismos
ingresos deben pagar 10os mismos impuestos, probablemente, tampoco nadie atacaria €l princi-
pio de indiferencia de la tributacion respecto de la situacion civil; y, en segundo lugar, que €l
sistema de tributacién separada ha ganado, a partir de 1970, terreno en los sistemas tributarios
positivos, de tal suerte que, hoy en dia, son muchos més los paises que la tienen, que aquellos
que persisten en €l método de acumulacion, aunque entre éstos Alemania e Irlanda ofrecen op-
tativamente la tributacién separada.

V1. FORMASDE SUJECION PASIVA

Distingue € articulo 11 delaLey 18/1991, del IRPF, dos formas de sujecion: Por obliga-
cion personal y por obligacion real de contribuir.

A. Obligacion personal.

Estan sujetas por obligacion personal aquellas personas fisicas que tengan su residencia
habitual en territorio espafiol.

La sujecion ala obligacion personal se construye en base a principio de territorialidad,
por oposicién al principio de nacionalidad, en € que es esta Ultima circunstancia la determi-
nante de la sujecion. Asi, entendemos que €l articulo 21 de la Ley General Tributaria contra-
pone incorrectamente los principios de residencia efectivayy territorialidad, puesto que aquél no
€s sino una manifestacion de éste.

A diferenciade la Ley General Tributaria, que no define lo que debe entenderse por resi-
dencia efectiva habitual, el articulo 12 de laLey 18/1991, del IRPF, |o hace de manera precisa
y novedosa. En efecto, la residencia habitual en territorio espafiol se produce cuando concurre
cualquiera de las siguientes circunstancias:

— Permanencia por mas de 183 dias, durante un afio natural, en territorio espafiol.

— Radica en Espafia €l nucleo principal o la base de sus actividades empresariales o pro-
fesionales, o de sus intereses econdmicos.
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Si comparamos estas circunstancias determinantes de la residencia habitual con la con-
tenidaen laLey 44/1978, del IRPF, podemos comprobar que la innovacién fundamental radica
en lasegunda.

a) Base de actividad o de interés econémico.

Se puede ser residente en territorio espafiol sin permanecer ni un solo dia en territorio
espafiol.

Aunque pudiera parecer il6gico este planteamiento, la préactica ha venido mostrando ca-
sos de personas que, para huir de fiscalidades exigentes, han trasladado su domicilio a paises 0
territorios de reducida tributacion, a pesar de que € nulcleo de sus actividades o intereses
econdmicos se halla en otro pais.

Las fiscalidades mas avanzadas han tomado algunas medidas para reprimir estas si-
tuaciones irregulares. Asi sucede, por gjemplo, en los casos de Franciay Alemania.

A partir del afio 1977 Francia considera residentes a todas aquellas personas que tienen
en su territorio el «centro de sus intereses econdmicos». Alemania padecio en la década de los
60 algunos casos explosivos de traslados de domicilio a Suiza, de aqui que, en la actualidad,
para desanimar estas conductas, someta a obligacion personal durante 10 afios a quienes tuvie-
ron su domicilio fiscal en territorio aleman durante 5 0 més afios, siempre que el pais de refu-
gio tenga una presion fiscal inferior a 30% de la existente en Alemaniay €l contribuyente con-
serve en ellael «centro de sus intereses econdmicos esencial es».

En e Convenio Modelo de la OCDE se usa € concepto «centro de intereses vitales»
paradirimir conflictos de doble residencia.

Con la expresion entrecomillada se alude a un conjunto impreciso de relaciones o lazos
personales y econdmicos estrechos con el territorio de un determinado Estado. Para concretar
estos lazos o relaciones, el Convenio Modelo alude a «las relaciones familiares y sociales del
interesado, sus ocupaciones, actividades politicas, culturales u otras, la sede de sus negocios, €l
lugar donde administre sus bienes, etc.».

Una vez apuntado someramente el problema que se trata de resolver, y dada breve noti-
cia de normas comparadas, debemos examinar la formula contenida en €l articulo 12. 1 b) dela

Ley 18/1991, del IRPF.

En el plano de aproximacion negativo, se advierten dos omisiones:
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— Lavivienda permanente.

— Lasrelaciones personales.

En efecto, adiferencia del articulo 4.2. @) del Convenio Modelo, en e que se hace men-
cion ala «vivienda permanente» y a las «relaciones personales», el articulo 11. 1 b) delaLey
18/1991, del IRPF, solamente menciona a una base de naturaleza econdmica: «El nucleo prin-
cipal o la base de sus actividades empresariadles o profesionales, o de sus intereses
econdémicos». Son factores econémicos y no personales los que determinan la residencia por
estavia.

El lazo con €l territorio se establece en funcion de los intereses econémicos que en €l se
tienen. Més precisamente, en funcion de la intensidad relativa de esos intereses econdmicos.
Por consiguiente, para precisar la residencia por este concepto -base de actividades e interés
econdmico- seria necesario disponer de dos criterios:

— Puntos de conexién de los intereses econdmicos con el territorio espafiol.

— Grado de intensidad relativa de los intereses econémicos en territorio espafiol, por
comparacion con latotalidad de los intereses econémicos del interesado.

Ambos criterios han sido omitidos por el legislador, pero lanorma es perfectamente apli-
cable aun sin un desarrollo reglamentario. En efecto, la vinculacién o conexién de los intereses
econdémicos con un determinado territorio es una cuestion factica que, en caso de litigio,
deberd ser probada por las Administracion Tributaria. Lo mismo sucede respecto del grado de
intensidad.

Debe observarse que la conexién se predica respecto de la base de actividades e interes
econdmicos, pero no de rentas. En efecto, la renta puede obtenerse de fuente extranjeray €l in-
terés econdmico estar en territorio espafiol, aunque, desde luego, no sera €l caso normal. Igual-
mente puede suceder que €l interés econdmico se halle en territorio espafiol, pero no sea pro-
ductor de rentas.

Debemos descartar, por consiguiente, una aplicacion mimética de |os puntos de conexién
establecidos 0 que se establezcan reglamentariamente a efectos de la obligacion real de contri-
buir. Sencillamente, esos puntos de conexion son vélidos para adscribir rentas al territorio
espafiol, pero no para adscribir bases de actividades empresariales o profesionales, ni nlcleos
de intereses econdmicos. Obsérvese que los puntos de conexion de las rentas a territorio na-
cional tienen la funcion de sujetar por obligacién real de contribuir a una persona fisica deter-

Estudios Financieros n.° 105 39

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



|.RPF. TRIBUTACION

minada, en tanto que la adscripcion de intereses econdmicos a territorio espafiol tendra por
efecto abrir paso ala obligacién persona de contribuir, a establecer que una determinada per-
sona es residente en el mismo.

El nuevo criterio para establecer |a residencia habitual de las personas fisicas no afectara
a aguellas personas de nacionaidad espafiola que han trasladado su domicilio a otro pais o te-
rritorio, generalmente paraiso fiscal, cuando sus actividades y patrimonio se sitlien igualmente
fuera del territorio nacional. El caso més evidente es el de los deportistas (tenis, balompié ...),
pues sus actividades profesionales no tienen su base en Espafia y sus intereses econdmicos
principales tampoco, por lo general, descansan en territorio espafiol. Si afectard, por el contra
rio, a un conjunto de personas que realizan actividades empresariales en Espafia, generalmente
mediante apoderado, y que ficticiamente han establecido su domicilio en territorio de régimen
fiscal privilegiado.

b) Permanencia en territorio espafiol.

La residencia habitual se gana cuando se permanezca por més de 183 dias, durante €l
afo natural, en territorio espafiol [art. 12. 1 a)].

Se trata de una norma objetiva. El simple transcurso de méas de 183 dias en territorio
espafiol determinalaresidencia habitual.

Las ausencias temporales cuentan a los efectos de determinar los 183 dias de permanen-
cia en territorio espafiol, excepto que el interesado demuestre su residencia habitual en otro
pais durante 183 dias en €l afio natural.

El computo de ausencias temporales evitara que se pueda caprichosamente eludir, en un
determinado periodo impositivo, la residencia habitual en territorio espafiol mediante desplaza-
mientos a exterior. Sin embargo, bastard un desplazamiento efectivo durante un determinado
periodo impositivo por més de 183 dias a un solo pais, para eliminar la residencia en territorio
espafiol. En efecto, a nuestro entender, lo que ha de probarse no es la residencia habitual en
otro pais, sino la permanencia durante 183 dias en otro pais.

Notese que es diferente probar la residencia habitual en otro pais a probar la permanen-
cia por mas de 183 dias en otro pais, pues la residencia habitual se determina tanto en razon de
una permanencia como de un nucleo de intereses econémicos, en tanto que la permanencia es
cuestion del mero transcurso del tiempo.
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Sin embargo, la confusa redaccion del texto legal puede llevar ala conclusion contraria.
En efecto, € tenor literal -salvo que demuestre su residencia habitual en otro pais por mas de
183 dias en €l afio natural-, encierra una tautol ogia, pues se reside habitualmente por la perma-
nencia de més de 183 dias, de modo que, demostrada la residencia habitual de esta manera, de-
mostrar que ésta ha durado més de 183 dias carece de sentido.

Asi pues, lo que ha de demostrar no es la residencia habitual, sino la permanencia por
maés de 183 dias.

A estos efectos, |os medios de prueba més corrientes serén las certificaciones administra-
tivas de las autoridades del pais de que se trate y, tratdndose de personas que tengan la nacio-
nalidad espafiola, de las autoridades consulares.

Bien se comprende que una norma tan rigurosa puede dar lugar a situaciones pa-
raddjicas. Pénsemos en el caso de aquel vigjante de comercio alemén que visita Espafia dos
veces al afio y no permanece més de 183 dias en ningun otro pais. Tiene la residencia habitual
en Esparia.

Toda norma maximalista esta expuesta a efectos indeseables, y las normas fiscales, de-
seosas de cortar € paso a las précticas irregulares, muchas veces lo son. Pero al margen de la
malévola satisfaccion del  experto, que mordaz y despiadado vocea la sinrazon de la norma, €l
despropdsito rara vez alcanza efectividad juridica, porque la norma para ser aplicada debe ser
previamente interpretada, y, entonces, la razén se impone pues, ademés del sentido propio de
las palabras escritas, es necesario tener en cuenta su espiritu y finalidad (art. 3.° 1 Codigo
Civil).

¢) Presuncion de residencia habitual.

El hecho base de la presuncion es la residencia habitual en territorio espafiol del conyuge
no separado legalmente y de los hijos menores de edad que dependan del interesado.

Esta presuncion admite prueba en contrario, que normalmente consistira en la demostra-
cién de ser residente en otro pais.

Existiendo € conyuge y los hijos menores parece que deben residir uno y otros en terri-
torio espafiol para que se verifique el hecho base de la presuncion, no bastando que sea resi-
dente en territorio espafiol € cényuge o los hijos menores dependientes del interesado.

Una persona no residente que contrae matrimonio con otra residente en territorio espafiol
pasa a ser residente en dicho territorio, a menos que se pruebe lo contrario.
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d) Doble residencia habitual.

Una regulacion tan expansiva puede generar supuestos de doble residencia. Una misma
persona es considerada residente en dos paises diferentes, lo cual genera doble imposicion.

En el marco de los Convenios para evitar la doble imposicion internacional, existen re-
glas para dirimir el conflicto de doble residencia. El articulo 4.° del Convenio Modelo esta-

blece las siguientes:

— Se considerara que €l sujeto pasivo es residente del Estado donde tenga una vivienda
permanente a su disposicion, y s tuviera una vivienda permanente en ambos Estados,
se considerara residente del Estado con € que mantenga las relaciones personales y
econdmicas mas estrechas (centro de intereses vitales).

— En defecto del criterio anterior, se considerara residente del Estado donde viva habi-
tualmente, y s viviera habitualmente en ambos Estados o no |o hiciera en ninguno de
ellos, se considerara residente del Estado del que sea nacional.

En defecto de ambos criterios, los Estados afectados actuaran de coman acuerdo para fi-
jar laresidencia habitual.
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