Tributacion
Estudios

Los criterios de distribucion territorial en los
impuestos cedidos. Apuntes para su replanteamiento
en el futuro sistema de financiacion

Juan Antonio Mosquera Pena

Doctor en Derecho. Universidad de Vigo
Inspector de Finanzas. Xunta de Galicia

Extracto

En este estudio se realiza un andlisis de cuéles deben ser las caracteristicas y los requisitos de
los puntos de conexién que se utilicen para enlazar la recaudacion de los impuestos cedidos con
una comunidad auténoma, asi como para determinar la normativa aplicable y la administracion
aplicativa del tributo. Para ello, examinamos el concepto de punto de conexién en la doctrina,
en la LGT de 1968, en la actual de 2003, asi como en la LOFCA. Por ultimo, concluimos con
unas caracteristicas y requisitos que creemos deben inspirar en esta materia una futura reforma
del sistema de financiacion.

Palabras clave: puntos de conexion; sistema de financiacion; residencia; territorialidad; criterio
de la fuente.

Fecha de entrada; 25-09-2018 / Fecha de aceptacion: 25-10-2018 / Fecha de revision: 16-12-2018

Coémo citar: Mosguera Pena, J. A. (2019). Los criterios de distribucion territorial en los impuestos cedidos.
Apuntes para su replanteamiento en el futuro sistema de financiacion. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 431, 39-68.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 431 (febrero 2019), pp. 39-68 | 39

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



Criteria of territorial distribution in taxes
ceded. Notes for a replacement in the future
financing system

Juan Antonio Mosquera Pena

Abstract

In this study we make an analysis of what should be the characteristics and requirements of the
points of contact used to attribute the collection of taxes ceded to an autonomous community,
as well as to determine the applicable regulations and the application administration of the tax.
We examined the concept of point of contact in the doctrine, in the LGT of 1963, in the current
one of 2003, as well as in the LOFCA. Finally, we conclude with some characteristics and requi-
rements that we believe should inspire in this matter a future reform of the financing system.
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1. Introduccion

El sistema de financiacion vigente es aplicable desde el afio 2009 y prevé una revision
quinquenal, por lo que ha pasado con creces el plazo establecido. Desde esa fecha se ha
hablado mucho sobre dicha revision y se han iniciado varias veces trabajos preparatorios,
reuniones e informes, sin que hasta el momento se haya llegado a un punto que permita
hablar de la pronta entrada en vigor de un nuevo sistema. La crisis econdmica, en primer
lugar, y la falta de mayorias politicas, después, han influido decisivamente en esta situacion.

Uno de los puntos del sistema de financiacion es el referido a las fuentes de ingresos de
las comunidades auténomas (CC. AA.), pero una vez determinadas estas, hay que repartir-
las territorialmente, labor que cumplen los puntos de conexion. Si se observan los distintas
sistemas de financiacion que han estado vigentes, las modificaciones de los puntos de co-
nexiéon siempre se han limitado a meras revisiones técnicas derivadas de la aplicacion practi-
ca o al establecimiento de puntos de conexién nuevos para determinados supuestos que no
se encontraban regulados, pero no ha existido nunca una revision a fondo de los principios
que inspiraban la eleccion de los criterios con los que fueron establecidos en los afios 80.

La rapida evolucion del sistema autonémico desde sus inicios, el aumento de los im-
puestos cedidos, el ejercicio por parte de las CC. AA. de competencias normativas en di-
chos impuestos, la incipiente «competencia fiscal» entre CC. AA. asi como las estrategias
de los contribuyentes para la elecciéon de la comunidad auténoma (CA) mas ventajosa, hace
necesario plantearse la necesidad de un debate sobre la idoneidad de los puntos de co-
nexion existentes. En esta linea apuntamos las siguientes reflexiones.

2. El concepto de «punto de conexion»

El concepto de «punto de conexion» se forma juridicamente de manera principal en el
ambito del Derecho Internacional Privado. La existencia de relaciones entre personas que
se pueden ver afectadas por normas de distintos paises y la necesidad de buscar una so-
lucion sobre la norma aplicable es el objeto de esta disciplina, por lo que el punto que co-
necta la relaciéon con la norma aplicable se convierte en esencial.

Siguiendo a Fernandez Rojas y Sanchez Lorenzo (1993, pp. 452-453): «el concepto de
punto de conexion empieza a utilizarse por la doctrina alemana a partir de Kahn y K. Nieme-
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yer (Ankndpfungspunkt), y tendria una gran acogida en otros circulos juridicos, como en ltalia
(momento di collegamento), en Francia (points de rattachement) o en los paises anglosajones
(point of contact). En la doctrina de habla hispana, uno de los primeros que presto atencién a
esta materia fue W. Goldschmidt, quien sostuvo con precision que estos elementos de la norma
de conflicto contienen la designacion del derecho aplicable mediante una expresion variable,
la cual se individualiza en atencion a las particularidades del caso concreto». Estas particulari-
dades segun Castan Tobefias (1986, pp. 639-652): «pueden ser simples cualidades de hecho
0, lo que es mas frecuente, cualidades de derecho». Por lo tanto, se trata de aquel elemento
de la relacion juridica que se toma en consideracion, atendiendo a la propia naturaleza y ca-
racteristicas de dicha relacion juridica, para ponerla en contacto con una determinada norma.

Una de las cuestiones que se derivan del concepto de punto de conexién es que este
no se establece con caracter de generalidad para todos los casos, sino que el mismo se fija
teniendo en cuenta de manera principal la relacién juridica a la que afecta, por lo que nor-
malmente existen variados puntos de conexién, sin olvidar que esta variabilidad también
resulta de los intereses politicos o de las circunstancias historicas.

Fernandez Rojas y Sanchez Lorenzo (1993, p. 453) comentan que «La formulacion de
una u otra conexion por el legislador no es un acto neutro, sino que refleja los intereses del
Estado en un determinado momento histérico. Los cddigos no fueron neutrales al adoptar
una u otra solucion. La razén de que Francia, ltalia, Espafia y Alemania eligieran la ley na-
cional como conexién rectora del estatuto personal obedecia al hecho de ser, entonces,
paises de emigracion. Tampoco es casual, como ha resaltado R. D. Kollewijn, que la im-
pugnacion de la ley nacional y la defensa de la ley del domicilio se produzca en aquellos
paises tradicionalmente receptores de extranjeros».

Este caracter politico del establecimiento de los puntos de conexion también ha sido
puesto de manifiesto dentro del &mbito tributario. Asi Berliri (1968, pp. 103-104) sefiala que,
si bien el problema de la eficacia de la ley en el espacio es de naturaleza juridica, el de la
extension de la ley es de naturaleza juridica y politica, y para este autor primaba mas la na-
turaleza politica que la juridica. De la opinion contraria al caracter politico de esta cuestion
es Lopez Espadafor (2004, pp. 13 y 14) al comentar que «usar el calificativo "politico" para
hablar del llamado problema de la extension de la ley tributaria no se presenta como lo mas
correcto. Debemos pensar que desde el momento en que se determinan por la ley los pun-
tos de conexidn espaciales del tributo, estos asumen una relevancia juridica. Cierto es que
la adopcion de un criterio u otro en la determinacion de la conexién de un determinado tri-
buto con el territorio presenta problemas de oportunidad y de politica legislativa, como en
general, sucede con el fendmeno de creacion legislativa. Pero una vez plasmados en la ley
los puntos de conexién que hasta ese momento existian solamente en la mente del legisla-
dor, estos se integran en el desarrollo de toda una problematica y consideracion juridica».

Siguiendo a Castan Tobefas (1986, p. 644) hay que sefialar que la cuestién de los pun-
tos de conexion en el ambito del Derecho Internacional Privado ha girado alrededor de dos
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principios fundamentales: el territorial y el personal. Sin embargo, la asuncién de uno de los
dos principios mencionados de manera exclusiva provocaba problemas de dificil solucién,
por lo que nacieron varias teorias para intentar conciliar ambos criterios. Historicamente se
pueden sefalar las siguientes:

a) Teoria de los estatutos: segun Castan Tobefas (1986, p. 647), «la soberania del
Estado ejerce su poder sobre las personas que estan sometidas a ella, sobre las
cosas inmuebles que constituyen su territorio y sobre los actos que dentro de su
esfera de accién se efectian. Las personas, pues, deben regirse sea cual fuere
el pais donde estan, por la legislacion de su patria; las cosas, por la del pais de
su situacion, y los actos, por la del lugar donde se realiza», lo que daba lugar al
estatuto personal referido a las personas, el estatuto real referido a los bienes,
el estatuto mixto sobre aquellas materias sobre las cuales no se podia decir si lo
principal eran las personas y las cosas, y el estatuto formal relativo a las solem-
nidades de los actos juridicos.

b) Teoria territorialista anglosajona en la cual imperaba el criterio territorial salvo con-
tadas excepciones relativas a la cortesia internacional y la utilidad mutua.

c) Teoria de Savigny o de la comunidad de derecho, segun la cual toda relacion juridi-
ca debe ser juzgada segun el derecho de aquel lugar donde tenga su sede, al que
pertenezca y esté sometida por su propia naturaleza. Asi, la capacidad y estado
de las personas se rige por la ley del domicilio; los derechos reales por el lugar de
situacion del bien; el derecho de obligaciones por la ley del lugar de ejecucion; el
derecho de familia por el domicilio del jefe de ella; el derecho de sucesiones por el
domicilio del causante, y la forma de los actos por la ley del lugar de celebracién.

d) Teoria de la personalidad del derecho. Esta teoria establece que la ley a que debe
estar sometida una persona se determina no por el lugar de su domicilio, sino por
el vinculo mas intimo de su pertenencia a un Estado.

Es preciso senalar que las diferencias entre los objetos de estudio del Derecho Interna-
cional Privado y del Derecho Tributario impiden una asimilacion o utilizacion directa de las
teorias y principios creados por la primera de ellas. Sin embargo, es de destacar que si han
ejercido influencia en la fijacion de los puntos de conexion en el ambito tributario.

3. Los puntos de conexién en la LGT de 1963

En el ambito del Derecho Tributario siempre ha existido un precepto referente a esta
materia con alcance general. Estos se establecian con caracter supletorio, tanto en la an-
terior Ley General Tributaria -LGT- (Ley 230/1963, de 28 de diciembre) como en la actual,
caracter que se consolidaba debido a que las leyes propias de cada tributo suelen refe-
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rirse de manera particular a esta materia. Sin embargo, no debemos olvidar que las leyes
tributarias generales tienen una funcién didactica, codificadora y orientadora de principios
generales que sefala la propia exposicién de motivos de la vigente LGT, que aumentan
la importancia de sus dictados como principios que sirven para interpretar el conjunto de
normas tributarias. En este sentido es conveniente analizar los mismos, tanto de la antigua
LGT como de la vigente.

En la anterior LGT, el articulo 21 regulaba los principios basicos que determinaban la
eleccion de los puntos de conexién para los distintos tributos. Dicho articulo establecia:

Las normas tributarias obligaran en el territorio nacional. Salvo lo dispuesto por
la ley en cada caso, los tributos se aplicaran conforme a los siguientes principios:

a) el de residencia efectiva de las personas naturales cuando el gravamen sea de
naturaleza personal; y

b) el de territorialidad en los demas tributos, y, en especial, cuando tengan por ob-
jeto el producto, el patrimonio, las explotaciones econémicas o el trafico de bienes.

Este articulo ha sido objeto de variados comentarios, los cuales siempre han tenido el de-
nominador comun de su critica. Se hace necesario comenzar su comentario con la clasica
distincion que Berliri (1968, p. 151) establece entre el problema de la eficacia de la ley en el
espacio y el de la extension de la ley. Senala este autor que «El problema de la eficacia de la
ley en el espacio, o sea la determinacion del espacio sobre el que la ley produce efectos en
cuanto tal, no debe confundirse [como no espero que suceda] con el problema de la extension
de la ley, es decir, de la determinacion de los hechos que la ley de un Estado puede regular
cuando los mismos se realicen total o parcialmente fuera de su territorio o por obra de sub-
ditos de otro Estado». Al primer aspecto se refiere el inciso inicial del precepto al indicar que
«Las normas tributarias obligaran en el territorio nacional», frase que la doctrina' no conside-
ra afortunada, ya que se trata de un principio de caracter general y no especifico del Derecho
Tributario ya enunciado en el Cédigo Civil. Como consecuencia, la vigente LGT ya no se refie-
re a la eficacia de la ley en el espacio, como tendremos ocasién de comentar posteriormente.

Otros autores se han referido a esta distincion como dos aspectos del concepto de te-
rritorialidad. Asi Lopez Espadafor (2004, p. 19) distingue dos sentidos en el término territo-
rialidad: el material y el formal. En el primer sentido, el concepto se referiria a la delimitacion
de los puntos de conexién con el territorio del estado impositor de las manifestaciones de

T Asi De Luis (1984, pp. 95-102) sefiala que «En primer lugar, aborda el tema de la determinacién del am-
bito espacial dentro del cual surten efecto las normas nacionales. A esto responde la declaracion del pri-
mer inciso del articulo de que las normas tributarias obligaran en el territorio nacional. En realidad, este
no es un problema especifico del derecho tributario; es el problema general de la eficacia espacial de las
normas, de la definicién del &mbito territorial dentro del cual el Estado puede exigir su cumplimiento».
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riqueza sometidas a gravamen, esto es, de la vinculacién territorial que la norma tributaria
prevé de la materia imponible. Bajo este sentido se podrian estudiar la diversidad de estos
puntos de conexion con el territorio, sus limites juridicos y las consideraciones metajuridi-
cas que inciden en su eleccion normativa. En el segundo sentido, el formal, se haria refe-
rencia a los problemas que derivan de que sobre el territorio de un Estado solamente tiene
vigor su propia Ley y no la de otro Estado.

A los efectos de nuestro trabajo si resulta interesante lo relativo a la extension de la ley.
En el articulo comentado se fijan los criterios que regiran la aplicacién de los tributos en
el espacio, y si bien esta LGT data de 1963, muy lejos de la aparicién de las comunida-
des auténomas, su aplicacion como criterio general ha servido de base para la fijacion de
los puntos de conexion. Como comentamos anteriormente, de las distintas posibilidades
que representan las diversas teorias que sobre todo en el ambito del Derecho Internacio-
nal Privado han surgido, la eleccion de los puntos de conexidon se ha caracterizado por su
variabilidad, no solo en funcion de la diversa naturaleza de las relaciones juridicas que se
pretenden «sujetar» territorialmente, sino de las diversas circunstancias politicas e histori-
cas, lo que nos lleva a pensar que quiza no exista un punto de conexién perfecto y légico,
sino una pluralidad de ellos que relinan estas caracteristicas. En este caso podemos decir
que el Derecho Tributario espafol, a través del articulo 21 de la LGT, opt6 por unos puntos
de conexion determinados, aplicables a todo el ambito tributario y, por tanto, también a los
que se fijen en relacién con los impuestos cedidos?.

Antes de entrar en el comentario de los principios, hay que destacar como el articulo
21 establece los criterios generales salvo ley especifica que los varie, por lo que en reali-
dad la disposicion tiene caracter subsidiario, recalcando una vez mas la variabilidad de la
eleccion de los puntos de conexidn aun en el caso citado en el que se opta por unos cri-
terios generales.

Es ya clasica en la doctrina, debido fundamentalmente a las aportaciones de Sainz de
Bujanda (1988, p. 135), la discusién de si el articulo habla de dos principios o solamente de

2 A este respecto hay que sefialar que algtn autor ha indicado la necesidad de que la futura LGT estable-
ciera criterios generales de los puntos de conexion relativos a las CC. AA. Asi De Luis (1984, pp. 95-102)
sefala que «el tema enunciado en el apartado c) en el cual se referia a la determinacion, para delimitar su
competencia territorial, de los hechos imponibles que puedan ser gravados o se consideraran vinculados
a cada Comunidad si guarda estrecha relacion con este capitulo, pero el problema es si pueden llevarse
a esta ley unos criterios generales sobre esta materia o habra de permitirse que estos se fijen en las leyes
(conciertos, leyes de cesion de tributos, etc.) particulares relativas a cada Comunidad Auténoma. Es este
punto sobre el que el legislador debera reflexionar para examinar si cabe formular una especie de princi-
pios rectores en que habran de inspirarse las leyes particulares al concretar los puntos de conexion apli-
cables a cada Comunidad».

Sainz de Bujanda (1988, p. 135) comenta: «En el precepto transcrito se contiene una confusién de ciertas
nociones basicas de teoria general del Derecho y, en particular, del régimen de aplicacion de las leyes. Efec-
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uno, sefialando que en el «precepto transcrito se contiene una confusién de ciertas nociones
basicas de teoria general del Derecho» y que «el principio de residencia, lejos de ser distin-
to al de territorialidad, constituye una confirmacion expresa e inequivoca de este ultimo».

Sin embargo, no toda la doctrina coincide en esta interpretacion. Asi Cortés Dominguez
y Martin Delgado (1979, pp 108 y ss.)* sefalan que el criterio de residencia efectiva equi-
vale a una especie de vecindad de hecho, que sin llegar a ser un criterio equiparable al de
nacionalidad, no es un criterio puramente territorial. Diaz Alvarez y Abad Fernandez (1997,
p. 155-159) siguiendo también a Cortés Dominguez (1979) sefialan que el criterio puramen-
te personal como es la nacionalidad puede adquirirse por el ius sanguinis y por el ius soli,

tivamente, el articulo citado contrapone, como si fueran distintos y opuestos, dos principios, a saber: 1. El
de residencia efectiva; 2. El de territorialidad. Semejante distincion —que se confirma con la referencia que
la ley hace, en plural, a "los siguientes principios"- carece de sentido juridico. Efectivamente, el principio
de residencia, lejos de ser distinto al de territorialidad, constituye una confirmacién expresa e inequivoca
de este ultimo. Para comprobarlo, basta considerar que los dos principios que en légica juridica son sus-
ceptibles de contraponerse son el principio personal y el principio territorial. Rige el primero de ellos —per-
sonal- cuando es la condicién o cualidad del sujeto —cualquiera que sea el lugar en que resida o en que se
produzca el hecho o acto que le afecte- la que decide la aplicacion de la norma y el nacimiento, para dicho
sujeto, de los efectos que la norma entrafia [...] Rige, en cambio, el principio territorial cuando es el territorio
o lugar en que el hecho se produzca, o en el que la persona resida, el que decide la ley aplicable y determi-
na, en consecuencia, los efectos que para las personas que realizan los hechos o que residen en el territorio
derivan de las normas que, por tal circunstancia, sean de aplicacion. De lo expuesto se desprende, como
antes apuntédbamos, que carece de sentido juridico contraponer, como opuestos y distintos, el criterio de
territorialidad al de residencia, siendo asi que este Ultimo es una de las manifestaciones mas claras del pri-
mero: en los impuestos de tipo personales el principio de residencia no se invoca para eliminar el criterio
de territorialidad, sino precisamente para todo lo contrario, es decir, para confirmarlo, a pesar de la natura-
leza personal del gravamen. Sin esa confirmacién podria llegar a pensarse que el principio aplicable a los
impuestos de tipo personal es el principio personal de aplicaciéon de las normas, lo que llevaria aparejada
la consecuencia de aplicar a cada persona, en relacioén con dicho tipo de gravamenes, la ley tributaria del
Estado a que pertenezcan, y no —como nuestro texto establece- la del Estado en cuyo territorio residen».

Cortés Dominguez y Martin Delgado (1979, pp. 108 y ss.) sefialan: «Es evidente que la argumentacion del
profesor espafol es irreprochable, ya que partiendo de que la residencia no es mas que una manifestacion
de la territorialidad, no tienen sentido alguno el establecimiento de dos criterios cuando, en verdad, no se
trata mas que de uno. Sin embargo, pronto se advierte que lo que sucede es que la Ley General Tributaria,
al igual que el resto de las leyes tributarias, no tiene el criterio de territorialidad, el concepto amplio a que
se refiere el profesor espafiol y la doctrina italiana y suiza —a la que él alude en el texto—, sino que el De-
recho positivo espafiol distingue, junto al criterio de residencia, un criterio de territorialidad mas estricto.
Si bien se observa, el sistema espafiol ha querido consagrar un principio —opuesto al de territorialidad—
que se acerca al de nacionalidad sin llegar a serlo. A nuestro entender, ha consagrado el principio de la
"vecindad de hecho". La razén de esta eleccion es clara si se tiene en cuenta que el legislador tributario
tiene que redactar la norma de tal modo que el fraude se dificulte en la mayor medida posible. El criterio
puro de nacionalidad es uno de los que mas facilmente puedan ayudar a la defraudacion de las leyes tri-
butarias; en cambio, el criterio basado en la vecindad verdadera —que no ha de coincidir con la juridica—,
obtenido por medio de la residencia efectiva, permite sujetar las rentas de determinadas personas que,
de lo contrario, escaparian con facilidad al control de la Administracion financiera».

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 431 (febrero 2019), pp. 39-68 | 47

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



J. A. Mosquera Pena Tributacion E

suponiendo este Ultimo una conexién con un territorio sin que por ello pierda el caracter
personal. Gonzalez Garcia (1982, pp. 156-167) muestra también su disconformidad con la
opinion de Sainz de Bujanda (1988) aludiendo a que la confusion procede de una equivoca
pagina de Grizioti de la que se hizo eco Giannini, y que con una vision practica de la cues-
tidn se puede ver como el criterio de la residencia es de tipo personal. Asi sefiala que «... con
un sentido realista del problema, es suficiente una constatacion de hecho: lo mas normal
sera que el domicilio de un individuo se encuentre en el pais del que es nacional. Aprecia-
cién que, como es logico suponer, no puede pasar desapercibida para una rama del tronco
juridico con fuerte sentido de la realidad, cual es el Derecho Tributario». De Juan Pefalosa
(1984, p. 65) comenta que la residencia es una cualidad de la persona, fisica o juridica, y no
una circunstancia de lugar, y asi se es residente, pero no se tiene una residencia.

Otros autores consideran la residencia como un criterio territorial, pero con caracteristicas
especiales. Asi Serrano Anton (2002, p. 16) sefiala que «La practica generalidad de los siste-
mas tributarios incorporan como criterio el de residencia efectiva, segun el cual, un Estado
grava la renta mundial de las personas residentes en su territorio. Sin embargo, no puede
considerarse como un principio distinto e independiente al de territorialidad, sino que se
trata de una confirmacién expresa e inequivoca de este. No puede desconocerse, de todas
las maneras, que el criterio de residencia efectiva acompana a la persona de forma que,
sin equipararse a la nacionalidad, es evidente que se trata de una cualidad personal, sobre
todo, si se toma en cuenta que la practica totalidad de los paises han asumido el criterio
de la residencia efectiva como principio de sujecién a los tributos de naturaleza personal»
o Garcia Novoa (2003, pp. 3-30): «Los puntos de conexion tradicionales se basan, en ulti-
ma instancia, en la territorialidad del poder tributario. Bien porque son puntos de conexién
de base material, como el criterio de la fuente efectiva de renta —sourcing income ruling—.
O bien porque, como la "residencia", son criterios de base subjetiva, aunque en conexién
con rasgos "territoriales" como el Estado de permanencia». En el mismo sentido otros au-
tores distinguen dos tipos de territorialidad. Asi Xavier (1977, pp. 4-6) sefiala que existe una
territorialidad en sentido personal y otra en sentido real, dependiendo de si la norma utiliza
un criterio personal o uno real para la conexién con el territorio.

El precepto en cuestion alude, junto a la clasificacion de personalidad y territorialidad,
a la clasificacion de gravamenes de naturaleza personal, por un lado, y tributos que gravan
el producto, el patrimonio, las explotaciones economicas o el trafico de bienes, por otro.
Lo primero que debemos considerar es si esta clasificacion responde a la tipica de tributos
personales y reales. La doctrina® coincide en que esta clasificacion se basa en el eje sobre

5 Podemos citar varias definiciones de autores sobre la clasificacion de los impuestos en personales y reales.
Asi Musgrave y Musgrave (1981, pp. 327-328) sefialan: «Los impuestos personales son aquellos que se ajus-
tan a la capacidad de pago personal del contribuyente, en tanto que los impuestos in rem (impuestos "sobre
las cosas") se aplican a las actividades u objetos como tales, esto es, la compra, la venta o la posesion de
la propiedad, independientemente de las caracteristicas del que realiza la operacién o del propietario.
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el cual se configura el impuesto. Si este se construye sobre la persona, es decir, determina-
dos hechos (obtencién de renta, realizaciéon de gastos...) se gravan conjuntamente en dicho
impuesto, no por los hechos en si (Que aunque obviamente tengan nexos comunes son de
distinta naturaleza: rentas del trabajo, del capital, incrementos de patrimonio...), sino porque

Los impuestos reales pueden ser aplicados, bien en el lado de la familia o en el de la empresa. Pero los im-
puestos personales, por su misma naturaleza, deben ser aplicados sobre el lado familiar de la operacion.
Asi pues, si los ingresos de la venta de factores de produccion han de ser gravados de forma personal, el
impuesto debera recaer sobre las familias como un impuesto sobre la renta personal. Los impuestos apli-
cados a los pagos de factores por las empresas no pueden distinguir la capacidad contributiva de los par-
ticulares perceptores de renta. En tanto que se puede tener en cuenta la dimension de la familia en la tabla
de retenciones, la liquidacion final ha de hacerse al empleado individual. De modo semejante, si el consumo
ha de ser gravado de manera personal, el impuesto debe recaer sobre el individuo en forma de un impuesto
sobre el gasto personal. Un impuesto sobre las ventas que grava a las empresas no recae sobre el consumi-
dor particular, sino que concede igual tratamiento a todas las familias que llevan a cabo la operacion grava-
da. Lo mismo se cumple una vez mas para la imposicion de la riqueza con el impuesto sobre la propiedad,
frente a un impuesto sobre la riqueza neta relativo a la situacion total de riqueza del poseedor individual.

Como veremos mas adelante, la distincién entre impuestos personales e impuestos reales tiene una im-
portancia fundamental cuando se considera la equidad del sistema impositivo. La equidad debe ser va-
lorada en términos de la distribucién resultante de la carga entre la gente. Dado que la carga de todos los
impuestos, incluyendo los que recaen sobre las "cosas", ha de ser soportada en ultimo extremo por per-
sonas, su equidad debe ser evaluada por la distribucién resultante de la carga entre las personas. Como
tales, los impuestos reales son inferiores a unos impuestos personales bien disefiados aplicados directa-
mente, de forma que se tenga en cuenta la capacidad de pago del contribuyente en particular. Puesto que
los impuestos personales han de ser liquidados en el lado de la familia, tales impuestos tienden a resultar
generalmente superiores en cuanto a la equidad a los aplicados en el lado de las empresas». También
en el ambito de la Hacienda Publica, Garcia Villarejo y Salinas Sanchez (1985, p. 482), aunque incluyen la
diferenciacién comentada solo dentro de la categoria de impuestos directos, sefialan que «los impuestos
personales, para gravar la renta del sujeto segun sus caracteristicas personales e independientemente del
origen de estas rentas, y otros, los impuestos reales, para gravar la renta del sujeto en atencion al origen
de esa renta, independientemente de las caracteristicas de la persona que paga el impuesto». Fuentes
Quintana (1987, p. 173) cuando se refiere al sistema impositivo real sefala: «El fundamento del sistema
tributario real lo constituye —como hemos indicado ya- el concepto econémico de producto. Es la na-
turaleza de este concepto la que determina la del impuesto que sobre él se apoya y de ahi la pluralidad
independiente de gravamenes, su apersonalidad, y su adherencia al objeto, fuente o cosa que genera el
producto. Estas tres caracteristicas derivadas del sistema real de imposicién no hacen sino contemplar
las principales consecuencias tributarias del apoyo econémico sobre el producto en que el sistema fiscal
descansa». Ya dentro del ambito del Derecho Tributario, Sainz de Bujanda (1988, pp. 156-157) sefiala a
este respecto que «impuesto real es aquel que tiene por fundamento un presupuesto objetivo cuya intrin-
seca naturaleza se determina con independencia del elemento personal de la relacion tributaria. El lado
objetivo del presupuesto de hecho es, en tal clase de impuestos, constitutivamente autbnomo: puede ser
"pensado" y, consiguientemente, definido por la norma sin referencia a ningun sujeto determinado. Sir-
van de ejemplo los impuestos que recaen sobre transmisiones de bienes individualmente considerados
0 sobre el consumo de bienes o servicios particulares.

El impuesto personal, por el contrario, tiene como fundamento un presupuesto objetivo que solo puede
concebirse por referencia a una persona determinada, de tal suerte que esta actiia como elemento cons-
titutivo del propio presupuesto. Son de la expresada naturaleza los impuestos que recaen sobre la renta
global o sobre el patrimonio de una persona fisica o juridica individualizada».

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 431 (febrero 2019), pp. 39-68 | 49

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



J. A. Mosquera Pena Tributacion E

guardan relacion con la persona, y ademas se tiende a una generalizacion, es decir, a gravar
todos aquellos hechos objeto del impuesto que afectan a dicha persona permitiendo tener
en cuenta circunstancias personales que pueden afectar a su capacidad econdmica, el im-
puesto sera personal. Si por el contrario los hechos se gravan en cuanto tales (la transmisiéon
o la posesion de un bien...), apareciendo la persona no como figura central, sino en cuanto
tiene cierta posicion respecto a los mismos (transmitente, adquirente...), el impuesto sera real.

Que la clasificacion se basa fundamentalmente en la configuracion del impuesto nos lo
explica Ferreiro Lapatza (1998, pp. 195-197) sirviéndose como ejemplo del impuesto sobre
la renta. Si el impuesto sobre la renta grava la renta global (proceda de donde proceda) de
una persona fisica estaremos ante un impuesto personal. Si el impuesto grava las rentas
de una persona, poniéndolas en relacién en un primer plano con sus distintas fuentes de
procedencia, estaremos ante un impuesto real.

Expuesto lo anterior habra que verificar si la enumeracion que el articulo que venimos
tratando realiza a continuacién de la categoria de personal, se corresponde con el clasico
concepto de impuesto real. En principio parece que es esta la clasificacién a la que se re-
fiere, ya que indica que se aplicara el principio de territorialidad «en los demas tributos»,
es decir, en los que no sean de tipo personal, por lo tanto, reales, teniendo por finalidad la
enumeracion que realiza resaltar aquellos tributos reales en los cuales la aplicabilidad del
principio territorial no ofrece dudas. En este sentido también se expresa Gonzalez Garcia
(1982, p. 166) cuando al comentar los principios enumerados en este articulo sefiala que
«la diferencia entre unos y otros criterios no esta, evidentemente, en el principio de territo-
rialidad, que es base comun de todos ellos, sino en el caracter subjetivo u objetivo de los
criterios de vinculacion utilizados. Sirviéndose, como es obvio, el legislador de criterios de
vinculacion subijetivos en los impuestos personales (donde la figura del sujeto pasivo es
relevante en la configuracién del hecho imponible), y utilizando criterios de vinculacién ob-
jetivos en los impuestos reales e indirectos (donde la figura del sujeto pasivo no suele ser
relevante al momento de configurar el hecho imponible correspondiente)».

La enumeracion que realiza el articulo 21 se refiere a:

a) Los tributos que tengan por objeto el producto, lo que supone una prueba mas
de que se refiere a impuestos reales, ya que como indica Ferreiro Lapatza (1998,
p. 196) «el nombre mas conocido y aceptado en nuestra patria para los impues-
tos reales directos ha sido y es el de impuestos de producto».

b) Los tributos que tienen por objeto el patrimonio, siendo esta alusion criticada por
Albifiana (1979, p. 34)° en el sentido de su generalidad, ya que si nos referimos a un

6 Albifiana Garcia-Quintana (1979, p. 34) con relacién al contenido de este articulo sefiala: «Para la aplicacién
del principio de territorialidad en sentido restringido acude la Ley General Tributaria al "objeto" del tribu-
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tributo que grava el patrimonio neto, como el establecido en la Ley 19/1991, de 6
de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, nos estaremos refiriendo a un tributo de
naturaleza personal como indica el propio articulo 1 de la ley del impuesto; y si se
quiere referir a tributos que graven la aislada propiedad de ciertos elementos, como
por ejemplo el impuesto sobre bienes inmuebles que si tiene caracter real, debid in-
dicarlo. Quizad como aduce De Luis y Diaz de Monasterio-Guren (1984, pp. 95-102):
«en disculpa del legislador de 1963 cabe alegar que entonces no existia en nuestro
sistema fiscal un impuesto de esta naturaleza, pero hoy tendria que redactarse el
articulo correspondiente de forma que no pudiera dar lugar a este problema.

Los tributos que gravan explotaciones economicas. Este término puede referirse,
en un primer lugar, a la realizacion en si de una actividad econdémica, es decir,
el mero ejercicio de la misma, en similares términos al hecho imponible del im-
puesto sobre actividades econdémicas, cuyo hecho imponible, segun el articulo
78 del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, lo define como
«tributo directo de caracter real, cuyo hecho imponible esta constituido por el
mero ejercicio en territorio nacional, de actividades empresariales, profesionales
o artisticas...», supuesto en el cual parece tener sentido el principio de territoriali-
dad. En segundo lugar, puede referirse a la renta proveniente de una explotacion
econdémica, pero si la misma es realizada por una persona fisica estaria incluida
en un impuesto de naturaleza personal correspondiéndole el apartado a) de este
articulo, mientras que si es realizada por una persona juridica estaria sometida al
impuesto sobre sociedades, tributo también de naturaleza personal. Sin embar-
go, sobre esto Ultimo conviene hacer una aclaracion: el apartado a) del articulo
aplica el criterio de residencia exclusivamente a los tributos de naturaleza perso-
nal de las personas naturales, por lo tanto, excluye a las personas juridicas.

En opinién de la doctrina no se trata de una limitacién logica. Asi De Luis (1984,
pp. 95-102) sefala que «limita el empleo de residencia a los impuestos personales
sobre las personas fisicas, olvidando que este principio sirve también de criterio
jurisdiccional para el impuesto sobre sociedades», y en el mismo sentido Gonza-
lez Garcia (1982, p. 159): «por lo que se refiere a la aplicabilidad del criterio de la
residencia a las personas juridicas, la redaccion del articulo 21 de la LGT no es

to, que, por otra parte, no define ni ha tenido en cuenta para otros aspectos de la obligacién tributario. Su
enumeracion resulta insuficiente, equivoca y aun errénea, seguin a continuacién se expone. Es correcta la
mencién del "producto” en el sentido "rendimiento” versus "renta parcial" porque es cominmente grava-
do por un impuesto real que a su vez es de ambito territorial estricto. Es errénea la cita del "patrimonio”,
pues si se refiere al patrimonio neto o personal, debié ser incluido en el gravamen de naturaleza personal.
Es equivoca la expresion "patrimonio”, porque si se refiere a la propiedad de aislados elementos patri-
moniales —fincas urbanas, por ejemplo—, debié emplear otra mas significativa. Y es insuficiente porque no
figura el "consumo familiar", que tan calificada importancia tiene en los sistemas tributarios de todos los
tiempos, a menos que con error se considerase incluirlo en la expresién "trafico de bienes"».
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en verdad muy afortunada» o Sopena Gil (1991, pp. 333-334): «las personas ju-
ridicas quedan fuera de su aplicacion, ya que en términos generales la sumision
a una o a otra legislacion puede venir determinada partiendo tanto del principio
de residencia como del de territorialidad. El comentarista no puede dejar de pen-
sar que si en 1963 el sistema de imposicion de las sociedades con negocios en
el extranjero o en Espana hubiera sido distinto de la cifra relativa de negocios, la
redaccion del articulo 21 de la Ley General Tributaria hubiera sido diferente».

A pesar de los comentarios anteriores, tampoco se puede negar la opcion de con-
siderar diferente punto de conexion para las personas fisicas que para las juridicas,
toda vez que en estas Ultimas existe una conexion mas profunda entre su domi-
cilio social y el lugar donde realiza sus actividades econémicas. Si observamos
los criterios de residencia del articulo 8 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS), en la mayor parte de los casos esta recae
en el lugar donde se desarrolla la actividad. Asi, si la sujecion se establece por
haberse constituido conforme a leyes espafiolas, de acuerdo con el articulo 8 del
Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), seran espafiolas y se regiran
por esta ley todas las sociedades andnimas que tengan su domicilio en territorio
espafol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieren constituido, debiendo
tener su domicilio en Espafa las sociedades anénimas cuyo principal estableci-
miento o explotacion radique dentro de su territorio’, por lo que se establece un
vinculo entre la aplicacion de la ley espafiola y el domicilio en territorio espafol.

Si la sujecion se determina por el domicilio social, el articulo 9 de la LSC estable-
ce que las sociedades de capital fijaran su domicilio dentro del territorio espafol
en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion y direccion, o
en que radique su principal establecimiento o explotacién, y las sociedades de
capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio
espanol deberan tener su domicilio en Espafia. En caso de discordancia entre el
domicilio registral y el que corresponderia conforme a lo anterior, el articulo 10 se-
fala que los terceros podran considerar como domicilio cualquiera de ellos. En el
mismo sentido el articulo 8 de la LIS identifica domicilio fiscal con social siempre
que en él esté efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccién
de sus negocios, estableciendo como clausula residual el lugar donde radique el
mayor valor del inmovilizado.

Por lo tanto, aunque no en todos los casos, si se puede ver una tendencia a iden-
tificar los criterios de sujecion con el lugar donde se desarrolla la actividad eco-

7 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1958 establece que la admisién de
domicilios totalmente desvinculados de la actividad de la compafia supondria un impedimento de con-
sideracion para el normal desenvolvimiento de las relaciones juridicas en que sea parte la sociedad.
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némica. En el mismo sentido el articulo 45 de la anterior LGT sefialaba que «el
domicilio, a los efectos tributarios, sera: [...] b) para las personas juridicas, el de
su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada su gestion
administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso se atendera al lugar
en que radique dicha gestion o direccién», y el correspondiente articulo 48 de
la vigente LGT sefiala que «el domicilio fiscal sera: [...] b) Para las personas juri-
dicas, su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada su
gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se atende-
ra al lugar en el que se lleve a cabo dicha gestién o direccién. Cuando no pueda
determinarse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con los criterios anteriores
prevalecera aquel donde radique el mayor valor del inmovilizado».

d) Los tributos que gravan el trafico de bienes, que como ya comentamos anterior-

mente entran de lleno dentro de la categoria de impuestos reales.

4. Los puntos de conexion en la LGT de 2003

Con la entrada en vigor de la actual LGT (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), el articulo
21 ha sido sustituido por el articulo 11 bajo el nombre de «Criterios de sujecién a las nor-
mas tributarias». En él se establece que «Los tributos se aplicaran conforme a los criterios
de residencia o territorialidad que establezca la ley en cada caso. En su defecto, los tribu-
tos de caracter personal se exigiran conforme al criterio de residencia y los demas tributos
conforme al criterio de territorialidad que resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto
gravado». De la redaccion debemos destacar las siguientes caracteristicas:

a)

Se elimina la referencia a la eficacia de la ley en el espacio, asumiendo el legislador
las criticas que la doctrina expuso sobre la innecesaridad de dicha referencia, ya
que es un principio de caracter general aplicable a todo el ordenamiento juridico.

Se mantiene el caracter supletorio de la norma frente a lo que dispongan las leyes
de cada tributo.

Se mantienen los principios de residencia y territorialidad como criterios distintos.
Es de destacar, por lo tanto, como la LGT de 2003 no ha tomado partido de las
discusiones doctrinales, a las que mas atras ya hemos hecho referencia, sobre si
se trataba de dos principios o de solo uno. Se mantiene en este sentido la redac-
cion anterior, de lo que podemos extraer dos conclusiones: o que los redactores
de la actual ley creen que se trata de dos principios distintos y contrapuestos, con
lo que el mantenimiento de los mismos implicaria optar por la separacién, o que
dado el caracter supletorio del precepto y la existencia de criterios de distribucién
territorial en casi todas las normas especiales, que lo hacen poco aplicable, se
decide mantener la redaccién anterior simplemente por no optar por una postura
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en concreto y dejar abierta la discusion. Parece que este Ultimo criterio es el que
ha prevalecido, ya que el propio informe para la reforma de la LGT senalaba que
«Cuestion distinta es el "contenido" de la norma, que siendo siempre eficaz en
todo el territorio nacional, y solo en él, puede querer gravar solo los hechos rea-
lizados en una parte del mismo (como necesariamente ha de ocurrir con las nor-
mas autonémicas y locales), o en cualquier parte del mundo (como ocurre en los
impuestos sobre la renta o el patrimonio mundial de los residentes). A juicio de la
Comision, esta cuestion deberia regularse en parrafo separado, o, incluso, en ar-
ticulo distinto. Se entiende, ademas, que la redaccién actual deberia mejorarse,
pues practicamente nunca entran en juego los puntos de conexién previstos en
la LGT. Podria pensarse en que la nueva ley mencionara que los tributos han de
aplicarse conforme a los criterios de residencia o de territorialidad establecidos
por la ley en cada caso. En su defecto, los tributos personales se exigiran confor-
me al criterio de residencia, y los demas conforme al criterio de territorialidad que
resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto gravado». En opinion de algunos
autores se ha perdido una oportunidad de mejorar la redaccién del articulo, ya
que la incorporacion de las CC. AA. y la nueva distribucion de impuestos entre
las mismas, hace que el precepto ya no sirva solo de referencia a la exigencia de
tributos en el @mbito internacional, sino que también inspira la distribuciéon dentro
del territorio nacional®, a lo que no sirve de excusa el hecho de su supletoriedad,
ya que la LGT de 2003 se redacta con animo codificador, didactico y orientador.
En este sentido Lopez Espadafor (2004, p. 25) sefala:

en funcion de todo lo expuesto, entendemos que no ha sido lo mas acerta-
do mantener separadas en la nueva Ley General Tributaria las ideas de re-
sidencia y de territorialidad, cuando lo mas légico hubiese sido reconducir
aquella hacia el concepto de esta en el articulo 11 de la nueva ley. Siguiendo
la errénea linea reflejada, como hemos visto, en el articulo 21 de la antigua
Ley General Tributaria, en el referido articulo 11 de la nueva se presentan
separadamente los criterios de residencia y territorialidad, a pesar de que
aquella representa una plasmaciéon o manifestacion de esta.

d) Se suprime la referencia a que la residencia sea «efectiva». Este calificativo pre-

tendia poner de manifiesto que la residencia no debia ser puramente nominal,
sino que se exigia la presencia fisica real. En opiniéon de Calvo Ortega (2004,

8 Calvo Ortega (2004, pp. 35-36), sefiala: «Los criterios de sujecién al poder tributario, y la norma no solo
se refieren a la relacion que hemos descrito. En los paises con una pluralidad de poderes como Espafia
(estatal, CC. AA. y municipios) tales criterios conocen otra forma y otra funcién: determinar exactamente
a qué poder de los tres citados queda sometido un contribuyente por un hecho imponible realizado en
territorio del Estado de que se trate. Son criterios que determina, en otras palabras, el acreedor tributario
y que constituyen verdaderos puntos de conexion a efectos de sujecién a un poder concreto».
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p. 34), «<se ha suprimido el adjetivo "efectiva" probablemente por la existencia hoy
de otros criterios que no implican una presencia fisica para obtener o imputarsele
a un sujeto persona fisica una determinada residencia (p. €j., el nucleo principal
de sus intereses econémicos o la aplicacion de la presuncion de residencia fami-
liar)». Esta supresion también es congruente con la finalidad que a este precepto
encomendaba el informe para la reforma de la LGT y que citamos anteriormente,
finalidad que consistia en fijar los criterios con caracter general, dejando a la nor-
mativa propia de cada tributo las condiciones particulares. Asi, se determina que
el criterio es el de residencia, y cada norma fijara las condiciones para cada tipo
de residencia (p. €j., residencia a efectos de IRPF en su ley reguladora, residen-
cia a efectos de CC. AA. en la normativa reguladora de su financiacion, etc.).

e) Se elimina la referencia a que el criterio de residencia se aplica exclusivamente a
las personas naturales, en consonancia con la mayor parte de la doctrina, como
ya expusimos anteriormente, que consideraba que dada la naturaleza personal
del impuesto sobre sociedades le seria aplicable el principio de residencia.

f) Se mantiene la clasificacién entre tributos de caracter personal y «demas tribu-
tos» que como comentamos anteriormente parece referirse a los tributos de ca-
racter real, pero se elimina la enumeracion ejemplificativa de esos otros tributos
que hacia referencia a los que tenian por objeto el producto, el patrimonio, las
explotaciones econdmicas o el trafico de bienes. La enumeracién se sustituye por
«el criterio de territorialidad que resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto
gravado». Esta modificacién nos obliga a comentar, aunque sea sucintamente,
el concepto de objeto del tributo, dado que dicho objeto nos debe servir de guia,
de acuerdo con lo que establece este precepto, para la busqueda del criterio de
territorialidad mas adecuado.

Ferreiro Lapatza (1976, p. 231) sefiala que cuando nos referimos al objeto del tributo
podemos hacerlo al objeto-fin o al objeto material. Por objeto-fin debe entenderse la rique-
za que el legislador quiere gravar: «gravar la riqueza es, asi, el fin primario, fundamental del
impuesto. Podemos decir, por tanto, que gravar la renta, el patrimonio o, simplemente, la
riqueza del contribuyente es el objeto del tributo. Pero es obvio, hemos de darnos cuenta
de que en este caso estamos empleando la palabra objeto en su acepcién de "fin o inten-
to a que se encamina una accién u operacién"», desde este punto de vista «el legislador
al establecer un impuesto inspirandose en el principio de capacidad puede querer gravar,
puede tener la intencion de gravar expresamente la renta o el patrimonio de una persona o
bien puede querer, simplemente, gravar la riqueza del sujeto pasivo sin entrar en conside-
raciones sobre si este gravamen incide en su renta o en su patrimonio».

En cuanto al segundo concepto, el objeto material del tributo, Ferreiro Lapatza (1976,
p. 231) nos senala que debemos «distinguir claramente entre riqueza que se quiere gravar,
punto de referencia material del fin querido por el legislador, del objeto-fin del impuesto; y
riqueza gravada, riqueza sobre la que recae o pesa el tributo». Asi para este autor, el objeto
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material del tributo puede definirse como «aquellos bienes econdmicos o riqueza que apa-
recen descritos en las normas que determinan el hecho imponible de cada tributo y sobre
los que dicho tributo recae o grava».

Esta distincién puede verse muy clara en determinados tributos, mientras que en otros
los distintos conceptos a los que hemos hecho referencia pueden coincidir. Asi, siguien-
do los ejemplos que Ferreiro (1976, p. 230) cita en su trabajo, en el IRPF coincide lo que
el legislador quiere gravar (la renta en cuanto riqueza) con lo efectivamente gravado, coin-
cidiendo objeto-fin y objeto material. En otros tributos, como en los especiales, ambos
conceptos se separan. Asi, en algunos de estos impuestos se pretende gravar el consu-
mo como objeto-fin, pero como objeto material se grava la fabricaciéon. Es claro en este
sentido, tanto el articulo 1 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, que regula los impues-
tos especiales, cuando sefiala que «los impuestos especiales son tributos de naturaleza
indirecta que recaen sobre consumos especificos y gravan, en fase Unica, la fabricacion,
importacion y, en su caso, introduccién en el ambito territorial interno de determinados
bienes, asi como la matriculacion de determinados medios de transporte, de acuerdo con
las normas de esta ley», como su exposicién de motivos al indicar que «... los impuestos
especiales de fabricaciéon que constituyen, junto con el impuesto sobre el valor afiadido,
las figuras basicas de la imposicion indirecta y se configuran como impuestos sobre con-
sumos especificos, gravando el consumo de unos determinados bienes, ademas de lo
que lo hace el IVA en su condicién de impuesto general. Este doble gravamen se justifica
en razén a que el consumo de los bienes que son objeto de estos impuestos genera unos
costes sociales, no tenidos en cuenta a la hora de fijar sus precios privados, que deben
ser sufragados por los consumidores, mediante una imposicion especifica que grave se-
lectivamente estos consumos, cumpliendo, ademas de su funcién recaudatoria, una fina-
lidad extrafiscal como instrumento de las politicas sanitarias, energéticas, de transporte,
de medio ambiente, etcétera».

Al sentido material de objeto del tributo parece referirse también el Tribunal Constitu-
cional (TC) cuando en la Sentencia 289/2000, de 30 de noviembre (NFJ010001), sefiala que
«por materia imponible u objeto del tributo debe entenderse toda fuente de riqueza, renta o
cualquier otro elemento de la actividad econdmica que el legislador decida someter a impo-
sicion, realidad que pertenece al plano de lo factico. De ahi que, en relacion con una misma
materia impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que den lugar
a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes.
En suma, al "hecho imponible" —creacién normativa— le preexiste como realidad factica la
materia imponible u objeto del tributo, que es la manifestacion de riqueza efectivamente
gravada, esto es, el elemento de la realidad que soportara la carga tributaria configurada a
través del hecho imponible exponente de la verdadera riqueza sometida a tributacién como
expresion de la capacidad econdmica de un sujeto».

Aclarado lo anterior debemos preguntarnos si el articulo 11 de la LGT al referirse al objeto
del tributo lo hace al objeto-fin o al objeto material. Cuando Ferreiro (1976, p. 242) comenta
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el articulo 21 de la antigua LGT, antecedente del actual 11, y que como ya sefialamos mas
atras no fue objeto de muchos cambios, sefiala que «el empleo de la expresién objeto del
tributo sigue siendo correcto y conforme a nuestra delimitacion del concepto "objeto mate-
rial del tributo". Solo es de reprochar, segun nuestro punto de vista, la alusion al trafico de
bienes. Segun cuanto hemos dicho anteriormente, en este caso el objeto material del tribu-
to no es exactamente el trafico de bienes, sino los bienes que son objeto de trafico», por lo
que viendo la evolucién del precepto podemos llegar a dos posibilidades:

a) Que con la nueva redaccion se pretendid, simplemente, eliminar la enumeracion
que la norma antigua realizaba, finalizando el articulo con la mera mencion al ob-
jeto del tributo con caracter general, por lo que por objeto del tributo hay que en-
tender, como en la norma anterior, que se refiere al objeto material.

b) Que con la supresion de la enumeracién se logra que el objeto del tributo que
hay que tener en cuenta a la hora de fijar el criterio de territorialidad mas adecua-
do, no sea el objeto material exclusivamente, sino que se pueda tener en cuenta
también el objeto-fin.

Sin entrar a indagar la verdadera razén de la supresion de la enumeracion por el término
general, la segunda posibilidad nos ofrece mas campo a la hora de fijar el criterio méas con-
veniente. Piénsese en el ejemplo anteriormente comentado de los impuestos especiales de
fabricacion que gravan el consumo. La determinacion de la CA a la que corresponderia el
tributo, si partimos del objeto material, seria aquella donde se encontrase la fabrica, mien-
tras que si partimos del objeto-fin seria aquella CA donde se consumiese el producto fabri-
cado, punto de conexion que es el que actualmente toma como referencia la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican de-
terminadas normas tributarias. Por lo tanto, a la hora de establecer el principio de territo-
rialidad, conviene tener presente ambos conceptos de objeto del tributo, y optar en primer
lugar por el objeto-fin, como tendremos ocasién de comprobar posteriormente.

5. Los puntos de conexién en la LOFCA

La Ley orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades
Auténomas (LOFCA), también desarrolla unos criterios generales para la atribucién del ren-
dimiento a las CC. AA. en su articulo 10.4. La LOFCA sefala que esos puntos de conexién
se establecen sin perjuicio de lo que desarrolle la Ley de cesion, por lo que pareceria que
son principios generales en los que debe inspirarse dicha ley, que no olvidemos es desarro-
llo de la propia LOFCA. Pero lo cierto es que estan fijados en sentido contrario. La LOFCA,
vista las leyes de cesion anteriores, y la que iba a venir, asume los que ya existian, es decir,
los convierte en principios.
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Si observamos la evolucién de este articulo vemos como en su primera redaccién se-
guia los criterios de la LGT: los tributos personales en funcion de la residencia del sujeto
pasivo®, las operaciones inmobiliarias en funcién del lugar de situacion de los bienes y en
los tributos que gravan el consumo en el lugar donde se realice la venta. Estos criterios
coincidian con los generales de: impuestos personales por residencia y reales por criterio
de territorialidad. En la reforma operada en 1996, se hace una excepcién para el impuesto
sobre sucesiones, ya que por la anterior redaccion le corresponderia la competencia a las
CC. AA. donde residiera el sujeto pasivo, mientras que las leyes de cesion situaban dicha
competencia en la residencia del causante. La LOFCA, como ya indicamos, se pliega a
las leyes de cesion, que a su vez lo hacen a las normas reglamentarias de los impuestos
que regulan la gestion.

El articulo sufre otra modificacién en 2001, también con ocasion de un nuevo modelo
de financiacién. La necesidad surge porque en los impuestos que gravan el consumo, el
punto de conexion que fijaba la LOFCA era la CA donde se realizara la venta, dado que es-
taba pensando fundamentalmente en la posibilidad de cesidén de la fase minorista del IVA.
Recordemos que la LOFCA, en su redaccion de 1996, establecia la posibilidad de que fuera
objeto de cesién la imposicion general sobre las ventas en su fase minorista'®. Posterior-
mente, en 2001, se decide que la cesién del IVA se realice, no como una pura cesion, aun-
que el derecho positivo asi la califique, sino como una participacién territorializada en los
impuestos del Estado, verdadera naturaleza de la figura, para lo que se establece un criterio

® La LOFCA, en realidad, no se refiere a la residencia de las personas fisicas, sino al domicilio fiscal, con-
ceptos que, aunque se encuentran intimamente unidos, no son el mismo.

10" A pesar de que desde un primer momento se regulé la posibilidad de la cesién del IVA en su fase mino-

rista, como sefala el Informe sobre el actual sistema de financiacion autonémica y sus problemas (1995,
p. 136), esta cesion «ha sido vista como una operacion dificil, compleja». Lopez Laborda (2009, p. 189)
sefala: «El articulo 11 de la LOFCA, en su redaccion originaria, y en linea con las recomendaciones teo-
ricas, ya establecia la posibilidad de ceder a las comunidades auténomas "la imposicién general sobre
las ventas en su fase minorista". Desde entonces, ha constituido una preocupacién constante de los in-
vestigadores el intento de articular algun mecanismo de participacion de las Comunidades en el IVA, el
tributo que, desde 1986, grava con caracter general las ventas en nuestro pais, y que es equivalente a un
impuesto en fase minorista». Sanchez Sanchez (1997, pp. 343-344) sefala las ventajas e inconvenientes
de esta cesion. Asi determina entre las ventajas que el rendimiento a nivel territorial se distribuye de forma
homogénea; el grado de exportacion interterritorial es muy escaso; la elasticidad del rendimiento se sitta
en torno a la unidad y presenta pocos problemas de competencia fiscal interna. Entre las desventajas, se-
fala: el discutible encaje legal; la fase minorista no existe como fase independiente; técnicamente parece
poco aconsejable y existe escaso grado de perceptibilidad del impuesto. Con base en todas estas cues-
tiones, este autor sefiala que «Estos inconvenientes, fundamentalmente los relacionados con la gestién
del impuesto, han provocado que muchas de las propuestas doctrinales sobre la utilizacién del IVA, para
la financiacion autonémica se basen en un sistema de participacion territorializada en la recaudacion del
tributo, en lugar de la alternativa de cesion, aunque ello suponga un menor nivel de corresponsabilidad
fiscal. Asi por ejemplo, Pla Vall y Villarreal Rodriguez plantean dicha participacion en funcién de dos po-
sibles indices: el valor afiadido territorial o el consumo territorial».
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de distribucion estadistico. La LOFCA lo recoge afadiendo al punto de conexion existente
otro «en funcién de los consumos calculados sobre una base estadistica».

6. Los criterios de distribucion

Una vez examinados los preceptos de la actual y la antigua LGT y de la LOFCA referi-
dos a los puntos de conexion, se hace preciso reflexionar sobre si los criterios basicos aqui
delimitados se adecuan a la figura de los impuestos cedidos. En primer lugar, siguiendo
a Falcon y Tella (2001, pp. 53-60) en este razonamiento, debemos sefalar que «no existe
acuerdo técnico ni juridico en relacién con el tema de la distribucién de la potestad tribu-
taria, pese a los numerosos estudios sobre el mismo», lo que esta en linea con las consi-
deraciones que hicimos mas atras sobre el caracter variable de los puntos de conexién en
relaciéon con las circunstancias historicas y politicas.

Los puntos de conexién que con caracter general se establecen en la LGT obedecen
a la posicién de Espafia como pais desarrollado y que sigue los criterios marcados por el
modelo de convenio de doble imposicion de la OCDE. Partiendo de los clasicos criterios de
residencia y de la fuente, los paises desarrollados priman el criterio de sujecion a sus tribu-
tos en funcion de la residencia, y, dentro de esta, sus residentes quedan sometidos por su
renta mundial. Sin embargo, este criterio no es el Unico de sujecidn, sino que estos paises
tampoco renuncian a gravar las rentas o bienes situados en su territorio, con independen-
cia de la residencia del sujeto, y por estos bienes. Es la clasica distincion entre obligacién
personal de contribuir y obligacién real que regulaban las leyes de cada tributo, y que en
este momento, en lo que se refiere a los impuestos que gravan la renta de las personas fi-
sicas y juridicas, la obligacién real se regula en el impuesto sobre la renta de no residentes,
no asi en lo que se refiere al impuesto sobre sucesiones y donaciones e impuesto sobre el
patrimonio, cuyas normas siguen regulando conjuntamente ambos criterios de sujecion.

Conjugando obligacién personal y real, se logra un efecto extensivo del poder tributario
de un estado, ya que, por un lado, someten a tributacion las rentas de un residente con inde-
pendencia de donde se obtengan estas, con lo que sujetan a tributacién rentas cuya fuente
se puede encontrar fuera de su territorio, pero, por otro lado, también gravan aquellas ren-
tas o bienes situados en su territorio con independencia de la residencia del titular de esas
rentas o bienes. La utilizacion preponderante del criterio de la residencia o el de la fuente
por los distintos estados obedece normalmente a la situacion de los mismos, en la linea ya
comentada de la influencia que en la determinacion de estos criterios tienen las situaciones
politicas y econdmicas de los paises. Valdés Costa (1992, pp. 29-33) llama la atencién sobre
los conflictos que en esta materia han surgido entre los paises desarrollados y en desarrollo:
«desde la reunion de México de 1943 hasta el presente, las relaciones entre ambos grupos
de paises esta dominada por las discrepancias en cuanto a delimitacion de sus potestades
impositivas. La oposicion resulta de los principios aplicables: los paises desarrollados adju-
dican la potestad a los paises del domicilio o nacionalidad de los contribuyentes; los paises
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en desarrollo a aquel en el cual ocurren los hechos gravados, es decir, donde estan situados
los bienes, donde se desarrollan las actividades o donde se utilizan los derechos, criterio,
este conocido bajo la denominacién de "territorialidad" o de la "fuente"»"".

Sentado lo anterior, es claro que tanto la utilizacién de distintos criterios de sujecion,
como de la adopcion por todos los paises de los criterios conjuntos de obligacion personal
y real, llevaria a que sujetos cuya actividad se relacionara con distintos paises segun los
puntos de conexién comentados sufririan doble imposicién.

El fenémeno de la doble imposicién, sobre todo en el &mbito internacional, ha sido am-
pliamente tratado por la doctrina'. Asi Sainz de Bujanda (1988, p. 53) dice que se produce
la «doble o pluriimposicién cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligacio-
nes tributarias en varios Estados, por el mismo o andlogo titulo y por el mismo periodo o
evento. Los requisitos, pues, para poder afirmar la existencia de imposicion multiple son
la unidad del sujeto pasivo, la unidad del objeto, la unidad de tiempo y la unidad de titulo.
Resulta claro que la causa fundamental de la existencia de doble imposicién internacional
deriva del hecho de que los Estados empleen iguales o andlogos criterios para sujetar a
las personas a su poder impositivo, aunque también la doble imposicion es posible en el
ambito interno». Estudiando este Ultimo campo, Lépez Espadafor (1999, pp. 12-25) sefiala
que «con el termino pluriimposicion queremos hacer referencia al fenédmeno que se produ-
ce como consecuencia de que sobre una misma manifestacion de riqueza incidan diversos
impuestos en un mismo periodo impositivo o ante un mismo evento... el fendbmeno que in-

' Sanchez Garcia (2000, p. 10) sefiala: «Existen tres modelos basicos de convenios para evitar la doble
imposicion en los impuestos sobre la renta, siendo cada uno tributario, en sus rasgos fundamentales, de
los distintos paises que han participado en su elaboracion. La razon de esta diferencia radica en que los
convenios para evitar la doble imposiciéon presentan distinta finalidad segun se observe desde el punto
de vista de los paises desarrollados o en vias de desarrollo.

Los paises industrializados buscan aliviar el gravamen excesivo que recae sobre las inversiones que han
realizado sus residentes en el extranjero, al tiempo que pretenden no discriminar este tipo de operacio-
nes frente a sus inversiones domésticas. Los paises en vias de desarrollo tratan de utilizar los convenios
de doble imposicién como un instrumento apto para atraer inversiones del exterior, al tiempo que buscan
participar en aquellas rentas originadas en su territorio, aunque luego sean exportadas.

Planteadas asi las cosas, los diferentes modelos existentes han optado por los siguientes criterios de su-
jecién de las rentas. En el convenio tipo aprobado en el marco de la Asociacion Americana de Libre Co-
mercio —-Grupo Andino- predomina el principio de gravamen en el pais donde la renta se ha originado. En
los diferentes modelos elaborados en el marco de la OCDE —tanto en el de 1963, como en los de 1977 y
1992- prevalece el criterio de tributacion en el pais de la residencia. Este Ultimo criterio es asumido, asi-
mismo, por el modelo elaborado por la ONU, aunque ensanchando la actuacién del principio de grava-
men en el pais de la fuente».

2 Asi a titulo de ejemplo podemos sefialar: AA. V. (1979); Abril Abadin (1973, pp.131 y ss.); Arco Ruete
(1977); Borras Rodriguez (1971); Checa Gonzélez (1988, pp. 53 y ss.); Lépez Ibanez (1973, pp. 133y ss.;
Sainz de Bujanda (1960, pp. 92 y ss.).
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tentamos estudiar no se mueve solo en sede de hecho imponible, sino que se desarrolla en
base a la consideracion del objeto del tributo».

Para evitar esta situacién de doble imposicion se pueden adoptar diversas medidas. Las
medidas pueden ser de caracter unilateral (legislacién interna de caracter fiscal que puede
regular con este fin exenciones, deducciones en la base imponible, créditos fiscales, reduc-
ciones del tipo de gravamen o deducciones en la cuota) o medidas mas efectivas, y de mas
tradicion, como los convenios internacionales. En este ultimo apartado hay que situar los
distintos modelos de convenio que se han elaborado en el seno de la OCDE: los de renta 'y
patrimonio y el de las sucesiones y donaciones de 1982. Centrandonos en el primero de ellos,
existe como sefiala Falcon y Tella (2001, pp. 53- 60) un criterio favorable a la nacionalidad o
la residencia, que sin embargo requiere ciertas matizaciones en opinion de este autor. La pri-
mera de ellas es que «se reconoce unanimemente el derecho a gravar la renta al pais en cuyo
territorio opera la empresa no residente a través de un establecimiento permanente. Desde
esta perspectiva es claro que la extension del concepto de establecimiento permanente per-
mite en la practica aproximarse a un resultado similar al que se alcanza con el criterio de la
fuente». La segunda es que «la mayoria de los Estados gravan también la renta obtenida en
su territorio, con o sin establecimiento permanente, por no residentes. Es decir, no se utiliza
como criterio Unico de gravamen la residencia, sino también el criterio de la fuente, lo que
supone reconocer la virtualidad intrinseca de este principio» y la tercera es que «los Estados
que aplican el criterio de la renta mundial suelen reconocer el derecho de los residentes a
reducir su impuesto en funcién del gravamen soportado en el exterior, lo que en la practica
supone renunciar a gravar la renta mundial». En este sentido el propio modelo de convenio
de la OCDE establece en sus articulos 23A y 23B los sistemas de exencién e imputacion.

De la conjuncién de lo anterior, Falcén y Tella (2001, pp. 53-60) llega a la conclusion de
que «el criterio de la residencia puede hacerse compatible con el criterio de la fuente siempre
que el pais de residencia reconozca la exencién de las rentas obtenidas en otro Estados, es
decir, la no inclusién de las mismas en la base imponible», cuestidn esta ultima ineludible,
ya que, si no, se estaria «produciendo una discriminaciéon en funcién de la residencia y, por
tanto, infringiendo uno de los principios basicos, al menos en las zonas de integracién». La
pregunta que surge inmediatamente de este razonamiento, es por qué si el criterio de re-
sidencia con exencion conduce a situaciones similares al de la fuente, se sigue adoptando
generalmente el primero. Falcon y Tella (2001, pp. 53-60) contesta a la cuestion sefialando
que «lo que ocurre es que, afirmando como principio o regla general la tributacion de los
residentes por su renta mundial (ademas del gravamen de los no residentes en funcion de
las rentas obtenidas en el pais), se esta estableciendo un criterio o regla que, en el fondo
(si se corrige adecuadamente a través del sistema de exencién) constituye un criterio sub-
sidiario o supletorio (una especie de presuncion iuris tantum de que la renta se ha obtenido
en el pais de residencia) para cubrir los siguientes casos:

e Rentas o ingresos procedentes de territorios en que no consta que se realiza
efectivamente la actividad productora de los rendimientos, ya que en estos casos
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puede ocurrir que dicha actividad se realice precisamente en el pais de residen-
cia del perceptor (por ejemplo, interposicion de una sociedad-base creada en un
paraiso fiscal para operar en un tercer pais).

¢ Rentas procedentes de paises sin convenio o que no forman parte de una misma
zona de integracion (en cuyo caso los Estados suelen aplicar el sistema de impu-
tacion, en lugar del método de exencién).

Obsérvese que, en ambos casos, €l principal problema radica a menudo en la imposi-
bilidad de obtener informacion sobre la verdadera fuente u origen de la correspondiente
renta. Por ello parece justificable que se mantenga el gravamen de los residentes por su
renta mundial cuando no existe ni convenio ni norma multilateral alguna que permita cono-
cer todas las circunstancias relevantes para una correcta aplicacion del impuesto, limitando
en estos casos la eliminacion de la doble imposicién a la deduccién en cuota del impuesto
efectivamente satisfecho, con el limite l6gicamente de la parte del impuesto nacional co-
rrespondiente, si este es menor».

Si seguimos esta teoria llegamos a la conclusion de que los criterios establecidos en el ar-
ticulo 11 de la LGT son unos criterios de sujecion plenamente vigentes en cuanto se ocupen
de la delimitacién de los poderes tributarios entre Estados, pero que, si nos centramos en lo
que el autor citado denominaba «zonas integradas», es decir, aquellas en las que no existen
lagunas de informacion, el criterio de residencia pierde fuerza frente al criterio de la fuente.
El propio autor dedica la parte final de su trabajo a la consideracion de estos principios en la
Unidn Europea, como zona cuasiintegrada, destacando la evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia™ en el sentido de admitir la discriminacién fiscal por razén de residen-
cia solo cuando la renta obtenida por el no residente es de una cuantia poco significativa.

Lo que si que no cabe duda es de que cuando nos referimos a las CC. AA., nos esta-
mos refiriendo a unas entidades perfectamente integradas en un estado superior, el cual en
el ejercicio de sus competencias determina los criterios de distribucion de ingresos entre
las CC. AA.y la forma de su articulacién, por lo que debemos preguntarnos si el criterio de
residencia de los impuestos personales sefialado por el articulo 11 de la LGT, que como
ya tuvimos ocasion de comentar anteriormente resulta aplicable como criterio general a la
distribucién de tributos entre CC. AA., encuentra en este ambito justificacion suficiente'.

3 Pueden consultarse entre otras las siguientes sentencias: de 28 de enero de 1986, asunto C-270/83
(NFJ072214); 8 de mayo de 1990, asunto C-175/88, Biehl (NFJ054680); 26 de enero de 1993, asunto
C-112/91, Hans Werner (NSJ000779); 14 de febrero de 1995, asunto C-279/93, Schumacker (NFJ005254);
11 de agosto de 1995, asunto C-80/94, Wielockx (NFJ066695); 27 de junio de 1996, asunto C-107/94,
Asscher (NFJ004369).

4 La defensa del criterio de la fuente no solo se produce para las zonas integradas, sino que también lo de-
fienden algunos autores con caracter general. Asi Valdés Costa (1978, pp. 197-199) sefiala: «El punto de
partida es la adopcién como principio béasico del criterio de la fuente por cuanto no solo es el mas justi-
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7. Conclusiones

Teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta aqui, podemos intentar establecer una de-
finicidbn de punto de conexién para los impuestos cedidos, y destacar aquellos requisitos
que en nuestra opinién debe cumplir.

Por punto de conexion debemos entender aquel elemento de la relacion juridico-tributa-
ria que se tiene en cuenta, atendiendo a la propia naturaleza y caracteristicas de dicha rela-
cion juridica, para determinar el acreedor del impuesto, el érgano aplicador y la norma por
la que se rige.

Intentaremos establecer aqui cudles son las notas principales que se deben tener en
cuenta para el establecimiento de los puntos de conexiéon en los impuestos cedidos, tra-
yendo a este lugar los conceptos que comentamos anteriormente. Serian las siguientes:

a) La actividad financiera es una actividad instrumental. Los impuestos tienen su
justificacion en la realizacion de un gasto publico que revierte de manera directa
o indirecta, o en mero interés, en el contribuyente. Esto implica que debe existir
una relacion en este sentido entre el contribuyente y la CA preceptora del ingreso,
ya sea esta la residencia, ya sitde en la misma una fuente de riqueza. Si a través
de un impuesto cedido le es exigida, como consecuencia de la manifestacién de
una determinada capacidad econdmica, una prestacion pecuniaria a un sujeto,
el rendimiento no le corresponde a una CA con la cual el sujeto no tiene ningun
tipo de relacion econdmica o utilizacion de servicios publicos, sea esta directa,
indirecta o de mero interés. En este caso la exigencia del impuesto careceria de
justificacion e iria en contra de principios como los de autonomia o corresponsa-
bilidad fiscal. No iria en contra del principio de solidaridad entre CC. AA., ya que
esta funcion le corresponde al Estado a través de sus impuestos, a los cuales el
contribuyente se somete en cuanto integrante de una colectividad superior (Es-
tado espanol), por lo que su prestacion ira destinada a financiar cualquier gasto
estatal, aunque no revierta en su comunidad. A las CC. AA. les corresponde ga-
rantizar la solidaridad dentro de su CA.

Como ejemplo tipico podemos citar una escritura notarial que contenga una
transmision de una marca comercial entre empresarios situados en Galicia y referida
a empresas situadas y productos fabricados en Galicia. Si dicha escritura tributa
por el impuesto sobre actos juridicos documentados, documentos notariales, cuota
gradual, el rendimiento correspondera a la Comunidad de Madrid, con la que dicho

ficado, desde un punto de vista abstracto para decidir la atribucién de las potestades fiscales, sino tam-
bién el mas adecuado para la obtencion de las finalidades primordiales que a mi juicio deben perseguir
los tratados entre paises desarrollados y en desarrollo».
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negocio no tiene ninguna relacion, salvo que dicho acto es inscribible en la Oficina
Espafola de Patentes y Marcas, cuya sede se encuentra en Madrid.

El elemento que vincula la relacion juridica con un territorio tiene que estar rela-
cionado con el objeto del tributo, en particular tiene que tener en cuenta el obje-
to-fin, de acuerdo con lo expuesto al comentar el articulo 11 de la LGT. El caso
comentado de los impuestos especiales es un buen ejemplo de ello.

El principio que debe prevalecer a la hora de distribuir las potestades sobre los
impuestos cedidos entre las CC. AA. es el principio de territorialidad frente al de
residencia, dado que nos encontramos en una zona integrada, de acuerdo con lo
comentado anteriormente sobre la relacion entre estos dos principios. Solo se pue-
den admitir variaciones sobre este principio en el caso de que el establecimiento
del punto de conexion ideal plantee problemas de indole gestor de tal magnitud
que los medios materiales existentes o la colaboracién administrativa no puedan
solucionar. Cierto grado de territorialidad ya se exige en relaciéon con los tributos
propios de las CC. AA. en el articulo 9 de la LOFCA, aunque con respecto a estas
limitaciones el TC en su Sentencia 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014), ya dejé
claro que estos limites no se pueden extender a otros recursos (en el caso enjuicia-
do a los recargos) y no hizo una interpretacién estricta de los mismos. Ademas la
instauracion de este principio con caracter general haria mas dificil el fraude fiscal
que ahora se realiza con un simple cambio ficticio de residencia. Ello nos deberia
llevar a replantearnos si impuestos como los que grava las sucesiones o el patri-
monio pueden obviar totalmente a las CC. AA. donde se ubican los bienes.

El punto de conexién debe ser claro. Por claro entendemos aquel punto de co-
nexion que no ofrezca dudas en su interpretacion, aunque su determinacion exija
mas 0 menos operaciones, estableciendo si fuera necesario varios puntos de co-
nexion por impuesto, sobre todo en el caso de que el mismo tenga un contenido
heterogéneo, como por ejemplo el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados.

El punto de conexién debe ser el mismo para la atribucion del rendimiento, para
la determinacion de las competencias normativas y para las competencias apli-
cativas. La unidad de las dos primeras parece indispensable, dado que careceria
de légica que una CA pudiera influir normativamente sobre los ingresos de otra.
En cuanto a las aplicativas, como en el caso anterior, se puede prever que una
CA o el Estado gestione un rendimiento que no le pertenece si plantea problemas
de indole gestor de tal magnitud que los medios materiales existentes o la co-
laboracién administrativa no puedan solucionar. En todo caso se deben arbitrar
mecanismos que permitan participar a las CC. AA. preceptoras del rendimiento
en la toma de las decisiones gestoras. Esta condicion se deriva directamente del
principio de autonomia.

Como ejemplo de una distinta competencia del rendimiento y de las competencias
normativas, podemos citar los casos de no residentes en Espana, residentes en
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la UE/EEE, que optan por la normativa autonémica'®. El rendimiento corresponde
al Estado, pero este aplicaria una norma autonémica. Como ejemplo de una dis-
tinta competencia del rendimiento y de las competencias aplicativas, podemos
citar el caso de las concesiones administrativas que superen el ambito territorial
de una CA, donde la inspeccién del impuesto correspondera a la CA en cuyo te-
rritorio se encuentre el domicilio fiscal de la entidad concesionaria, mientras que
el rendimiento se distribuye entre todas, pudiendo darse la circunstancia de que
aquella que realiza el procedimiento inspector no percibe nada del rendimiento.

Los puntos de conexién de los diferentes impuestos deben establecerse tenien-
do en cuenta el conjunto de impuestos cedidos, evitando diferencias entre situa-
ciones similares correspondientes a los distintos impuestos. Asi podemos citar el
caso de los seguros de vida, que tendran diferente punto de conexion si se acu-
mulan o no al resto de bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del
beneficiario, lo cual no tiene justificacion desde un punto de vista material.

Los puntos de conexién deben ser los mismos para todas las CC. AA., aunque
sus sistemas de financiacion sean distintos. En caso de que esto no se pueda
lograr, deben fijarse criterios jerarquicos claros entre los distintos puntos de co-
nexion aplicables. Recuérdense los casos de distintos puntos de conexion entre
las CC. AA. de régimen comun y régimen foral, y la situacion provocada por la
coexistencia de dos sistemas de financiacion autonémica de 1997 a 2001.

Los puntos de conexion deben ser completos, es decir, no pueden quedar hechos
imponibles sin punto de conexion. En puridad, con la actual normativa esto no se
produce, ya que la interpretacion que se realiza es que si no hay punto de conexion
no se entiende producida la cesion y, por lo tanto, el punto de conexion es con la
normativa estatal. Pese a esta clausula de cierre, es claro que hay ciertos supues-
tos en los que la intencion no fue que se atribuyeran al Estado y no se cedieran,
sino que se trata de «olvidos» a la hora de fijar un punto de conexién. Un ejemplo
lo tenemos en los seguros de vida que no se acumulan a otros bienes de la masa
hereditaria, lo que es una clara omision del legislador. Otro son los negocios juridi-
cos a titulo gratuito inter vivos (el punto de conexién solo habla de donaciones)®.

5 Sobre esta posibilidad de opcion prevista en la disposicién adicional segunda de la Ley 29/1987, de 18

de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y en la disposicién adicional cuarta de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, puede consultarse: Mosquera Pena (2017).

Una solucién, que es la utilizada en la practica, es entender que el punto de conexién para estos negocios
que detalla el reglamento del impuesto sobre sucesiones y donaciones (condonacién de deuda, renuncia
de derechos, asuncion liberatoria de deuda, desistimiento o el allanamiento en juicio, transacciones, se-
guro de sobrevivencia...) es el mismo que para las donaciones, ya que se trata de negocios equiparados.
Sin embargo, en otros negocios equiparados como en el caso de las concesiones administrativas, los
puntos de conexion se refieren a ellos expresamente. Lo mismo ocurre con los seguros de vida que no
se acumulan a otros bienes de la masa hereditaria, donde la interpretacion tradicional de las CC. AA. es
que se encontraban cedidos, correspondiendo el rendimiento a la CA del tomador fallecido. Fue la nueva
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i)

Los puntos de conexion deben estar regulados por ley. Aunque el articulo 8 de la
LGT no se refiere directamente a la necesidad de norma legal para establecer los
puntos de conexion, algunos autores han querido ver esa necesidad en el enlace de
los puntos de conexién con el hecho imponible'”. Sin embargo, si distinguimos dos
planos, por un lado, la norma que determina el hecho imponible y, por otro, la norma
que establece el punto de conexion a partir de algun elemento del hecho imponible,
vemos que la reserva de ley establecida por el primero no implica necesariamente la
del segundo. A nuestro modo de ver, la necesidad de norma con rango legal deriva
del articulo 11 al sefialar que «Los tributos se aplicaran conforme a los criterios de
residencia o territorialidad que establezca la ley en cada caso», donde si existe una
referencia directa a la ley. También, el propio texto constitucional en su articulo 157
remite a una ley organica el desarrollo de las competencias financieras enumeradas
en el apartado 1 donde se encuentran los impuestos cedidos, funcién que como
ya sabemos realiza la LOFCA, en cuyo articulo 10 referido a la cesion de impuestos
realiza dos menciones a la necesidad de norma con rango de ley para regular los
puntos de conexién: una general en el apartado 2.° donde sefala que «Se entende-
ra efectuada la cesion cuando haya tenido lugar en virtud de precepto expreso del
estatuto correspondiente, sin perjuicio de que el alcance y condiciones de la misma
se establezcan en una ley especifica», y otra ya concreta en el apartado 4.° cuando
sefiala «Sin perjuicio de los requisitos especificos que establezca la Ley de cesion».

Los puntos de conexion no pueden quedar a eleccion del sujeto pasivo. En este
sentido se pronuncia la Junta Arbitral de Resolucion de Conflictos de Régimen
Comun en su Resolucién 6/2001, cuando sefala: «Con mas motivo debe recha-
zarse el domicilio electivo como punto de conexion, puesto que no es logico hacer
depender directa e inmediatamente de la voluntad del sujeto pasivo la atribucién
del poder tributario a una u otra comunidad auténoma». Existen varios supuestos
en los que el sujeto pasivo puede elegir el punto de conexion de manera directa o
indirecta. Asi podemos citar aquellos supuestos en los que el punto de conexion es
la residencia, ya que un criterio para determinarla es la Ultima residencia declarada
por el sujeto pasivo. Otro caso seria el impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados cuando se refiere a la transmision de valores,
ya que se remite a la CA donde se formalice la operacion, o cuando hablamos de
buques, ya que el sujeto pasivo puede elegir el puerto de matricula y, por lo tanto,
el registro competente.

disposicion adicional segunda de la ley del impuesto la que deja claro que no se encuentran cedidos,
dado que no establece para ello punto de conexién con la normativa de las CC. AA. Sin embargo, ni el
propio Estado lo tenia claro, ya que si lo regulaba en la primera redaccion de dicha disposicion adicional
que fue al Congreso de los Diputados, retirada posteriormente.

7 Bokobo Moiche (1998, pp. 41-43) sefiala que «el principio de legalidad requiere que los puntos de co-
nexién, como inherentes al hecho imponible, deben estar regulados mediante ley».
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Parece claro que las leyes de cesién a la hora de establecer los puntos de conexién del
rendimiento a las CC. AA. han tomado como base los existentes en las normas reglamenta-
rias de los impuestos cedidos, cuya finalidad nada tiene que ver con el reparto de potesta-
des tributarias en Estados descentralizados, sino que buscan principalmente una facilidad
gestora (piénsese en principios regulados en dichas normas como el de unidad de com-
petencia territorial), lo que lleva a atribuir rendimientos a CC. AA. con las que la capacidad
econdémica que se grava o el sujeto pasivo no tienen ninguna relacion. Es aconsejable, por
lo tanto, que se reformulen de nuevo los puntos de conexién del rendimiento teniendo en
cuenta su verdadera funcion. Ademas, es necesario un desarrollo normativo mas completo
para otorgar seguridad juridica a los problemas que se plantean en la practica.
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