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ExTrRACTO

El objetivo principal de este trabajo es ofrecer un analisis sistematico de los focos de competencia
fiscal en la tributacion de las personas fisicas dentro de la Unién Europea. Con este propdsito
comenzaremos el estudio con un recorrido por los diferentes factores que condicionan las posi-
bilidades de arbitraje fiscal por parte de los ciudadanos. En este caso, hemos identificado que
las posibilidades de arbitraje fiscal estaran especialmente vinculadas a la movilidad selectiva de
los individuos y de sus bases, asi como a las diferencias de tributacion entre Estados miembros,
tanto a través de regimenes concretos como el de impatriados, como por medio de los elementos
generales del sistema (los tipos impositivos, el tratamiento de la doble imposicién o la falta de
intercambio de informacion). Estas diferencias, como ya advertimos, pueden estar impulsadas por
los propios Estados miembros, conscientes de que pueden promover la realizacion de arbitraje
fiscal por los ciudadanos con destino a sus jurisdicciones, hecho que les reportara beneficios bajo
una serie de condiciones y que supone el germen de la competencia fiscal.
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ABSTRACT

The main objective of this study will be to provide a systematic analysis of the key focus of tax
competition in the taxation of individuals within the European Union. For this purpose, the
study begins by examining the different factors that determine the possibilities of tax arbitrage by
citizens. In this case, we have identified that tax arbitrage will be especially linked to the selective
mobility of individuals and their tax bases, as well as to the differences in taxation among States
members, both through concrete regimes like the one for inpatriates, and by means of the general
elements of the tax system (tax rates, the avoidance of double taxation or the lack of exchange
of information). These very same differences, may be driven by the States members themselves,
aware as they are, that they can benefit from the tax arbitrage of citizens under certain conditions,
here is the germ of tax competition.

Keywords: tax competition, tax arbitrage, flat tax, dual income tax and tax regime of inpatriates.
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«The hardest thing in the world to understand is income taxes»

Albert EINSTEIN

1. INTRODUCCION Y OBJETIVOS DEL TRABAJO

La tributacion de las sociedades ha acaparado la mayoria de los trabajos en el &mbito de la
competencia fiscal. De hecho, la preocupacion por los efectos de esta forma de competencia fis-
cal en las economias nacionales de los Estados mas desarrollados motivo las dos grandes inicia-
tivas que desde hace 15 afios marcan el estudio de la competencia fiscal, el Codigo de Conducta
sobre la fiscalidad de las empresas (1997) en la UE y el Informe Harmful Tax Competition — An
emerging global issue (1998) en el seno de la OCDE. Ambos trabajos se concentraban casi de
manera exclusiva en la fiscalidad de las empresas, factor que ha condicionado en gran medida el
estudio de otras formas de competencia fiscal durante este periodo!.

En esta investigacion hemos querido apostar por una vision diferente de la competencia fis-
cal en un doble sentido. En primer lugar, vamos a circunscribirnos al analisis de este fenomeno
a nivel de la fiscalidad de las personas fisicas, un campo que ha recibido poca atencion doctrinal
e institucional hasta la fecha, quedandose fuera, por ejemplo, del ambito de actuacion del pro-
pio Cédigo de Conducta®. Por otro lado, no vamos a limitarnos a exponer las diferencias entre
los Estados miembros, sino que vamos a profundizar en los incentivos reales que tienen los par-
ticulares para trasladar sus bases imponibles entre jurisdicciones. Esta tltima perspectiva parte
de la distincion teorica y practica que entendemos debe realizarse entre competencia fiscal y lo
que denominaremos arbitraje fiscal, dos conceptos en los que profundizaremos a continuacion.

I Elnuevo impulso conferido por la publicacion en julio de 2013 del Plan de accion contra la erosion de la base impo-
nible y el traslado de beneficios de la OCDE, conocido como BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), no se desvia
de esta linea y se centra de modo exclusivo en la planificacion fiscal internacional de empresas. En concreto reco-
ge un total de 15 acciones para luchar contra estos fenomenos, que han creado oportunidades para que las empresas
multinacionales minimicen enormemente su carga tributaria, con los consiguientes perjuicios para los Estados, los
contribuyentes y las propias pequefias y medianas empresas.

Hay que destacar, eso si, que en la primera propuesta para la adopcion del Codigo de Conducta si se incluian «los
regimenes fiscales especiales aplicables a los trabajadores y que tengan el mismo efecto (que las medidas en mate-
ria de fiscalidad de las empresas) sobre la radicacion de la actividad empresarialy. Véase: Comunicacion Hacia la
coordinacion fiscal en la Union Europea. Paquete de medidas para hacer frente a la competencia fiscal perniciosa,
COM (1997) 495 final, de 1 de octubre de 1997, letra C.
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Uno de los motivos para abrir esta nueva via de investigacion lo encontramos en la creciente
preocupacion de las propias instituciones comunitarias por los efectos perniciosos sobre el mer-
cado que pueden tener algunos regimenes especiales de tributacion sobre las personas fisicas. Ya
en el afio 2010, el excomisario Mario Monti (impulsor en su dia del propio Cédigo de Conduc-
ta) expreso, en su informe a la Comision «A new strategy for the single market. At the service
of Europe’s economy and society»?, la necesidad de ampliar los trabajos del Codigo a aquellos
aspectos de la tributacion personal que pudieran estar interconectados con la competencia fiscal
dafiosa en el &mbito empresarial. El testigo de esta declaracion fue pronto recogido por la Co-
mision, que en su nueva estrategia de lucha contra el fraude y la evasion fiscal plasmada en sus
Comunicaciones de 26 de junio de 2012, sobre formas concretas de reforzar la lucha contra el
fraude fiscal y la evasion fiscal, también en relacion con terceros paises, COM (2012) 351 final
y en la posterior de 6 de diciembre de 2012, Plan de accion para reforzar la lucha contra el frau-
de fiscal y la evasion, COM (2012) 722/2, ha expresado su intencion de controlar «los regimenes
fiscales especiales aplicables a los expatriados y a las personas ricas, que son perjudiciales para
el buen funcionamiento del mercado interior y reducen la recaudacion fiscal global»°.

A la vista de todo ello consideramos necesario un estudio que aborde de forma transversal
las condiciones de competencia fiscal en este &mbito de la fiscalidad comunitaria. Por cuestio-
nes de espacio nos centraremos principalmente en el tratamiento de las rentas del trabajo y de las
rentas del capital, bien en forma de intereses, bien en forma de dividendos. Las diferencias de
tributacion en estos ambitos en el seno de la UE son significativas, resultado 16gico de la irregu-
lar armonizacién comunitaria de la fiscalidad directa, aunque existe un cierto proceso de armo-
nizacion espontanea de tipos y regimenes por imitacion. En todo caso, ya podemos adelantar, al
igual que sucede con las empresas, que el arbitraje y la competencia fiscal en este campo estan
circunscritos a las rentas y patrimonios mas elevados, unicos a los que potenciales ventajas fisca-
les podran compensar los costes inherentes a un cambio de residencia y tinicos que podran adop-
tar estrategias de inversion en el extranjero para aprovecharse de los conflictos de coordinacion
entre varios poderes tributarios.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES PARA EL ESTUDIO

Con el fin de enmarcar metodolégicamente nuestro estudio consideramos imprescindible
realizar previamente algunas precisiones terminologicas y teoricas. En primer lugar, debemos

3 MonTI, M.: «A new strategy for the single market. At the service of Europe's economy and society», Report to the
President of the European Commission José Manuel Barroso, 9 de mayo de 2010, pag. 82.

4 De hecho, ante la evidente distorsion que algunos de estos regimenes especiales creaban el estudio de ENDRES y otros
ya concluia que: «it will only be a question of time when personal income taxes will be on the agenda in Europe».
Véase: «The Tax Burden on International Assignmentsy, Intertax, vol. 33, nim. 11, 2005, pags. 490-502.

5 coM (2012) 772/2, apartado 10, pag. 8.
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partir de la premisa de que una situaciéon de competencia fiscal tiene su germen en los incenti-
vos que llevan a ciudadanos y empresas a alterar sus conductas por motivos fiscales; es decir, en
las posibilidades de arbitraje fiscal que ofrece la interconexion entre sistemas tributarios. Uni-
camente cuando los Estados adoptan voluntariamente medidas orientadas a atraer o impedir
este arbitraje fiscal podemos entender que existe realmente un proceso de competencia fiscal;
en todos los demas casos unicamente estaremos ante situaciones de arbitraje fiscal en las que
los agentes, como sujetos econdomicos, adoptan sus decisiones condicionados de forma princi-
pal por el tratamiento fiscal.

La presencia y alcance de este arbitraje fiscal entendemos que depende de tres factores: la mo-
vilidad de las bases objeto de gravamen, el sistema de tributacion de las mismas y las diferencias de
trato fiscal entre jurisdicciones. La conexion entre arbitraje y competencia fiscal parte de este tercer
elemento: una jurisdiccion iniciard una dinamica de competencia fiscal si tiene incentivos para ofre-
cer un tratamiento fiscal a determinadas manifestaciones de capacidad econdmica tal que las dife-
rencias generadas promuevan el arbitraje fiscal en su favor. Entre estos incentivos podemos sefialar:

» Un potencial incremento exponencial de bases puede compensar con creces la re-
duccioén de tipos; un incentivo que afecta principalmente a las jurisdicciones de
menor tamafo.

» La posibilidad de adoptar medidas destinadas Ginicamente a atraer bases foraneas
de modo que estas no afecten recaudatoriamente a las bases nacionales®.

» La existencia de otros beneficios derivados de la atraccion de bases como la gene-
racion de empleo o la competitividad empresarial que pueden compensar la pérdi-
da recaudatoria directa.

* Laposibilidad de beneficiarse de la adopcion de actitudes no cooperativas respecto
a las demas jurisdicciones (discrecionalidad, falta de intercambio de informacion,
creacion de regimenes agresivos, etc.) sin consecuencias juridicas y economicas.

Esta breve explicacion constituye el esquema base a través del cual realizaremos este estu-
dio de la competencia fiscal en la tributacion de las personas fisicas en la UE. De este modo, co-
menzaremos por evaluar las posibilidades de arbitraje fiscal que ofrece el marco de la UE a las
personas fisicas examinando la movilidad de los factores sujetos a gravamen y su esquema de
tributacion. A continuacion, dentro de las limitaciones de este estudio, analizaremos las diferen-

6 En el dmbito empresarial este tipo de medidas con efecto de aislamiento o ring-fencing han sido sefialadas como
perniciosas en los trabajos de UE y la OCDE contra la competencia fiscal perjudicial, hecho que ha contribuido a
su progresivo desmantelamiento en este sector; no sucede asi, como podremos ver en este trabajo, en el ambito de
la fiscalidad de las personas fisicas. Véanse: Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas. Conclusio-
nes del Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal. DOCE C 2, de 6 de enero de 1998, letra
B, puntos 1) y 2), pag. 3 y el documento de la OCDE: Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, Paris,
1998, pag. 26.
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cias de tributacion entre los Estados miembros e identificaremos los posibles focos de arbitraje y
competencia fiscal. Finalmente en las conclusiones trataremos de ofrecer una vision transversal
que aporte luz sobre los objetivos planteados al inicio de este trabajo.

3. LA MOVILIDAD DE LOS FACTORES

La movilidad de un factor no es un valor absoluto ni determinado, sino que dependera en
cada contexto de un conjunto de circunstancias sociales, juridicas y econdmicas’. En nuestro caso,
nuestro estudio se circunscribe espacial y temporalmente a la actual configuracion de la UE y la
realidad que de ella se deriva.

3.1. LA MOVILIDAD DEL FACTOR TRABAJO: UN MERCADO DUAL

La UE est4 construida sobre la base de la ciudadania europea®; un concepto atn abstracto
pero que contiene hoy una importantisima consecuencia: la libertad de circulacion dentro del te-
rritorio de la UE. A pesar de la consagracion de esta libertad debemos reconocer de inicio que la
movilidad del factor trabajo en la UE es escasa y asimétrica, circunstancias que se corresponden
con un mercado de trabajo dual®.

7 «Lamovilidad no es una caracteristica intrinseca en la naturaleza de una fuente de riqueza, Sino que es una caracteristica

contingente, mudable, que depende de muy diversos factores». Véase: AA. VV.: «Poder tributario y competencia fiscal:
en especial el caso de La Riojay, (dir.) German ORON MORATAL, Instituto de Estudios Riojanos, 2003, pags. 250-251. De
hecho, aunque las rentas del capital ahora sean el mejor ejemplo de movilidad, hasta hace pocos aflos las restricciones en
el control de cambios o los limites a la exportacion de capitales dibujaban un escenario bien diferente.

La ciudadania europea es un estatuto juridico que ostenta cualquier persona que tenga la nacionalidad de un Estado
miembro. Los derechos propios de esta posicion estan recogidos en los articulos 39 a 46 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (2010/C 83/02). Aunque fue formalmente proclamada en Niza en diciembre de
2000, fue enmendada posteriormente en 2007 y desde diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
ha adquirido el mismo caracter vinculante que los Tratados. En lo que nos atafie, el articulo 45 recoge expresamente
que los ciudadanos de la Union también tienen derecho a la libertad de circulacion y de residencia en todo el territo-
rio de la UE. El propio TJUE ha expandido esta concepcion al reconocer derechos a escala comunitaria a ciudadanos
que no ejercen ninguna actividad econoémica, dotando a la ciudadania de un contenido material al margen del contexto
economico. En este sentido véase: MARTIN VIDA, M. A.: «La dimension social de la ciudadania europea, con especial
referencia a la jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacion de los ciudadanos comunitarios y acceso a
las prestaciones de asistencia social», Revista de Derecho constitucional europeo, num. 8, 2007, pags. 99-100.

Preocupacion ya apuntada por la Comision en su Comunicaciéon COM (1997) 495 final: «En lo que se refiere al fac-
tor trabajo, la presion fiscal se esta desplazando hacia la mano de obra menos cualificada y menos movil, mientras
que los trabajadores muy cualificados se muestran cada vez mas moéviles y receptivos a las diferencias de tratamien-
to fiscal». Esta escasa motivacion fiscal de la mayoria de los movimientos transfronterizos comunitarios fue subra-
yada en: BODE, E.; KRIEGER-BODEEN, C. y LAMMERS, K.: Cross-border activities, taxation and the European single
market, Institut fir Weltwirtschafet, Kiel, 1994, pags. 71-75.
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Como primera parte del mercado de trabajo tenemos un grupo de trabajadores menos cualifica-
dos o ciudadanos sin empleo (aunque estén cualificados) que, en caso de trasladar su residencia, no
lo hacen motivados por las diferencias fiscales!?. Dentro de este grupo encontramos la tltima gran
corriente migratoria desde los Nuevos Estados miembros (NEM en adelante) hacia la UE-15. Del
mismo modo, estd también dentro de este segmento el brain drain (emigracion de jévenes trabaja-
dores cualificados) que hemos presenciado en los ultimos afios. Un fendmeno que ya no se produce
solo desde los NEM, sino que afecta también a Estados con elevados niveles de desempleo juvenil
y a los que la crisis econémica ha azotado con especial fuerza (Espafia, Grecia, Portugal o Italia).

Tanto esta emigracion como los trabajadores menos cualificados se someten, sin plantearse
alternativas, a un sistema tributario que ademas ha incrementado en los ultimos lustros la pre-
sion fiscal sobre el factor trabajo, menos movil y con menor riesgo de deslocalizacion que las
rentas del capitalll,

Paralelamente, encontramos dentro de la UE un conjunto mas reducido de ciudadanos que
por su cualificacion o sus elevadas rentas tienen una mayor movilidad. Una de las principales
caracteristicas de estos sujetos es que experimentan un cierto desarraigo respecto a su Estado de
residencia, pues el valor de los servicios publicos que reciben se encuentra por debajo de su con-
tribucion al sistema, especialmente en los Estados con un régimen mas progresivo. Este hecho se
acentlia si tenemos en cuenta que estos ciudadanos tienen tendencia a autoabastecerse de determi-
nados servicios (educacion, sanidad, etc.) por el sector privado. Ademas, su posicion les permite
asumir los costes sociales y econdmicos asociados al traslado de residencia'2. Todos estos ele-
mentos configuran un segmento del mercado de trabajo sensible a las diferencias de tributacion y
que, por tanto, puede responder con actitudes de arbitraje fiscal si se dan las condiciones para ello.

En este sentido, se han cumplido en parte los prondsticos de SINN, que auguraba una emi-
gracion de las rentas mas bajas hacia Estados con un Welfare State mas desarrollado, a la par que
advertia que las rentas mas altas tratarian de emigrar hacia jurisdicciones con menor presion fiscal'3.

La cualificacion de los trabajadores, tal y como demostraron EHRENBERG y SMITH, esta directamente correlacionada
con su movilidad geografica. Por un lado, el conocimiento de otro idioma y otra cultura facilitan el traslado; por el
otro, este conocimiento incrementa la productividad del trabajador en otro Estado y puede permitirle alcanzar mejo-
res niveles de vida. Véase: EHRENBERG, R. G. y SMITH, R. S.: Modern Labor Economics: Theory and Public Policy,
3.* edicion, Scott Foresman, Glenview (Illinois), 1988, pag. 360.

De hecho, la doctrina ha advertido que este trasvase de presion fiscal no solo se produce entre el capital y el fac-
tor trabajo, sino entre el propio trabajo menos cualificado (menos movil) y el trabajo mas cualificado (mas movil).
Véase: CASALTA NABAIS, J.: Por um Estado Fiscal Suportdvel, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 205.

En un estudio realizado con la Confederacion Suiza como telon de fondo, FELD constata como los ciudadanos con
mayores rentas si toman sus decisiones de residencia (es verdad que dentro de un mismo Estado) orientadas por los
incentivos fiscales. Véase: FELD, L. P.: «Tax competition and income redistribution: An empirical analysis for Swit-
zerlandy», Public Choice, num. 105, 2000, pag. 152.

De hecho el autor era bastante catastrofista al apuntar a la insostenibilidad de las politicas redistributivas en la UE si
no se trasladaba el nivel de decision sobre estas politicas al &mbito comunitario o si no existia una verdadera armo-
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En todo caso, hay que puntualizar que, al contrario que sucede con la inversion de capital,
el factor trabajo no se localiza mayoritariamente alli donde obtendria un mayor rendimiento neto
después de impuestos. La vinculacion directa de este factor con la residencia del sujeto afiade a la
ecuacion un conjunto de preferencias culturales, familiares, sociales e incluso climatologicas, que
configuran un proceso de decision mas complejo que un simple juicio de rentabilidad econdémica'4.

Dentro de la movilidad de los ciudadanos debemos hacer mencién aparte a los cambios de
residencia de jubilados del norte de Europa que se instalan en paises mas meridionales. Aunque
estos traslados se realizan eminentemente por condiciones climaticas y de calidad de vida, no
debemos perder de vista algunas consecuencias fiscales que pueden orientar el destino de estos
cambios de residencia.

3.2. LA MOVILIDAD DEL CAPITAL. INTERESES Y DIVIDENDOS

El 1 de julio de 1990 entré en vigor la plena liberalizacion de los movimientos de capita-
les entre los Estados miembros!>. Desde esta fecha los ciudadanos comunitarios pueden invertir
sus ahorros o adquirir acciones en ¢l mercado de capital de cualquier otro Estado miembro y en
el exterior de la UE. En el caso de las personas fisicas vamos a partir de la premisa de que estas
invierten en productos de ahorro o en acciones en mercados cotizados, en lo que calificaremos
como portfolio investments o inversion en cartera, entendiendo que no llegan a alcanzar una po-
sicién de control en las sociedades'®.

nizacion de la imposicion directa entre los Estados miembros: «Any country that tries to establish an insurance state
would be driven to bankruptcy because it would face emigration of the lucky who are supposed to give and immi-
gration of the unlucky who are supposed to receive». Véase: SINN, H. W.: «Tax Harmonization and Tax Competition
in Europe», National Bureau of Economic Research, Working Paper niim. 3248, Cambridge, 1990, pag. 15. Menos
pesimista aunque en similar linea véase: MARINI, P.: La concurrence fiscale en Europe; une contribution au débat,
Les rapports du Sénat, nam. 483, Paris, 1999.

Advierte acertadamente de la concepcion compleja de la movilidad del factor trabajo: OSMUNDSEN, P.: «Taxing Inter-
nationally Mobile Individuals. A Case of Countervailing Incentivesy, International Tax and Public Finance, nim. 6,
1999, pag. 149. En el mismo sentido: EGGER, P. y RADULEscu, D. M.: «The Influence of Labor Taxes on the Migration
of Skilled Workersy, CESifo Working Paper, nim. 2462, 2008, pags. 20-21. Una reflexion similar en relacion con
los cambios de residencia a nivel interno la encontramos en: RAMOS PRIETO, J.: «Algunos aspectos problematicos en
la atribucion del rendimiento de un impuesto cedido: las adquisiciones mortis causa gravadas por el impuestos sobre
sucesiones y donaciones», en AA. VV., El debate sobre el sistema de financiacion autonémica (XX aniversario del
Estatuto de Autonomia para Andalucia), (dir.) Javier LASARTE, (coords.) Francisco ADAME MARTIN y Jesus RAMOS
PrieTo, Comares, Granada, 2003, pag. 779.

15 Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988, para la aplicacion del articulo 67 del Tratado. La Di-
rectiva preveia un régimen transitorio para Irlanda, Espafia, Portugal y Grecia que finalizo para los dos primeros Es-
tados el 31 de diciembre de 1992 y para Portugal y Grecia tres aflos mas tarde.

En este punto hay recordar que si las personas fisicas emplean sociedades extranjeras controladas por ellas para ca-
nalizar las rentas mas moviles (dividendos, intereses y canones principalmente) y asi eludir su tributacion inmediata
de las mismas, un gran niimero de Estados tienen aprobadas normas sobre CFCs (transparencia fiscal internacional)
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La atraccion de portfolio investments y de ahorro desde otros Estados miembros, dado el
marco de estabilidad politica y financiera existente en la UE, resulta relativamente sencilla y puede
estar muy condicionada por el factor fiscal. En el fondo, los ciudadanos realizaran estas inversio-
nes alli donde esperen obtener una mayor rentabilidad después de impuestos, reduciendo la in-
version potencial en el propio Estado si observan mejores posibilidades en otro mercado. La gran
facilidad con que se puede operar en estos mercados (con un solo clic) y la ausencia de mayores
condicionantes provocan que esta sea la manifestacion de renta mas movil en el seno de la UE.

No obstante, conviene especificar que la disparidad de sistemas tributarios entre los Estados
miembros, la falta de informacion y los costes asociados a inversiones menores aleja de este circuito
al ciudadano de a pie, provocando que sean los grandes patrimonios los que concentren los movi-
mientos financieros en la UE y en el resto del mundo, siendo los principales beneficiados de la libre
circulacion de capitales. De este modo, al igual que sucedia con el factor trabajo, encontramos un
mercado dual en el que solo las rentas mas elevadas gozan de una verdadera movilidad que les permi-
te operar con eficiencia y con el asesoramiento adecuado en los mercados internacionales de capital.

4. EL ESQUEMA DE TRIBUTACION DE LAS RENTAS

4.1. EL CRITERIO DE RENTA MUNDIAL COMO PUNTO DE PARTIDA

Los Estados miembros gravan con caracter general a sus residentes conforme al principio de
renta mundial!’. En cambio, aplican a la vez el criterio de la fuente para gravar las rentas obtenidas
por no residentes en su territorio!®. Este papel preponderante de la residencia provoca que los Estados
sean especialmente recelosos respecto a la pérdida de la condicion de residente por sus nacionales.
Por este motivo, la mayoria de Estados disefian un sistema expansivo de calificacion de la residen-
cia que entra en conflicto con otras jurisdicciones, generando situaciones de doble residencia'®.

para evitar el empleo de este vehiculo, también aplicables generalmente a las personas fisicas. De este modo, se obli-
ga a que estos ingresos de la sociedad transparente tributen en el Estado de residencia de la persona fisica aunque no
hayan sido efectivamente distribuidos.

La residencia es un punto de conexion territorial subjetivo (por la vinculacion de una persona con un territorio). Se di-
ferencia de este modo de la nacionalidad (criterio estrictamente personal) y del propio principio de territorialidad como
criterio territorial objetivo que vincula el territorio con el hecho imponible. SERRANO ANTON, F.: «Hacia una reformu-
lacion de los principios de sujecion fiscal», Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 18, 2006, pag. 10.

Los no residentes generalmente solo tributan por las rentas obtenidas en el Estado de la fuente. Ademas, tinicamente
se les suele permitir deducir aquellos gastos o pérdidas estrictamente vinculados a los ingresos obtenidos en el propio
Estado de la fuente. Para un analisis mas detallado de la tributacion del no residente en el marco comunitario: Ruiz
ALMENDRAL, V.: «La tributacion del no residente comunitario: entre la armonizacion fiscal y el Derecho tributario
internacional», EUI working papers LAW 2008/25, Fiesole, 2008.

En Espafia, por ejemplo, aparte del criterio temporal habitual (residir durante mas de 183 dias en Espafia) el articulo
9.1 b) de la Ley 35/2006 del IRPF considera también residentes a los que tuvieran en Espafia «el nucleo principal o
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La ausencia de instrumentos comunitarios para resolver esta colision entre las normativas
nacionales traslada la cuestion al seno de los convenios para evitar la doble imposicion (CDI en
adelante). Dado que no existe una definicion comun de residencia, el articulo 4 del Modelo de
CDI de la OCDE es muy flexible, tanto para admitir los diferentes criterios de residencia de cada
Estado?’, como para determinar el Estado de residencia del sujeto en caso de conflicto.

La aplicacion de este principio de renta mundial limita en principio las posibilidades de ar-
bitraje fiscal entre ciudadanos al conocido anglicismo voting-with the feet, es decir, al cambio de
residencia®!. Sin embargo, apreciamos dos situaciones que pueden permitir eludir la aplicacion
de esta regla sin necesidad de realizar este traslado de residencia.

En primer lugar, tenemos que aludir al importantisimo papel de los CDI en la configuracion
de las relaciones transfronterizas. En principio cuando un no residente percibe rentas de capital
(intereses y dividendos principalmente) con origen en otro Estado la regla general en presencia
de CDI es la tributacion compartida entre el Estado de la fuente, que aplicard un tipo de grava-
men reducido, y el Estado de residencia del perceptor, donde se corregira la doble imposicion. La
compleja configuracion de algunos instrumentos financieros, sin embargo, puede provocar, tal y
como advierte la Comision, situaciones de doble no imposicion que falseen los flujos de capital
y la propia circulacion de los contribuyentes en el mercado interior?2. De este modo, incluso sin
necesidad de trasladar su residencia, un sujeto puede aprovechar la red de CDI para eludir la tri-
butacion, tanto en su propio Estado de residencia como en el Estado de la fuente. Para dar solu-

la base de sus actividades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta». En Italia existe también otro crite-
rio expansivo: se consideran residentes a efectos del impuesto sobre la renta, conforme al articulo 2 TUIR, aquellos
ciudadanos que durante la mayor parte del afio no solo hayan residido en Italia, sino también si han estado domici-
liados o simplemente inscritos en el registro de la poblacion residente.

20" Articulo 4.1

«A los efectos de este Convenio, la expresion "residente de un Estado contratante" significa toda persona que, en vir-
tud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede
de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones
politicas o entidades locales. Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposicion
en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio
situado en el mismo.»

21 Aunque esta expresion se atribuye a TIEBOUT, realmente fue acufiada posteriormente por la literatura para hacer re-

ferencia a la facultad del ciudadano de elegir su residencia entre diferentes jurisdicciones. No obstante, se puede in-
ferir claramente de: TIEBOUT, C. M.: «A Pure Theory of Local Expenditures», Journal of Political Economy, vol. 64,
nim. 5, 1956, pag. 422.

22 La Comisién explica claramente la aparicion de este fendmeno: «En sus convenios de doble imposicion, los Esta-

dos se comprometen a menudo a no gravar determinados elementos de la renta. Con este tipo de trato fiscal, puede
ocurrir que no tengan necesariamente en cuenta si estos elementos estan sujetos a imposicion por la otra Parte del
convenio, y, por tanto, si existe un riesgo de doble no imposicion. Este riesgo también puede ocurrir cuando los Es-
tados miembros deciden unilateralmente eximir elementos de renta del exterior, independientemente de si estan o
no sujetos a imposicion en el Estado de origen». Véase: Recomendacion de la Comision de 6 de diciembre de 2012
sobre la planificacion fiscal agresiva, C (2012) 8806 final, considerando 7, pag. 3.
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cion a esta laguna, la Comision propone que los Estados miembros introduzcan en sus CDI una
cldusula que garantice la tributacién en al menos uno de los Estados firmantes?3.

La otra situacion a que tenemos que hacer referencia es la posibilidad de deslocalizar rentas
pasivas (intereses, dividendos o canones principalmente) en Estados con los que no existan clausulas
de intercambio de informacion (y que en no pocas ocasiones suelen aplicar una retencion en la fuente
minima o incluso inexistente), practica elusiva que permite sustraer estas rentas del criterio de renta
mundial?4. Por suerte, el nivel de desarrollo a nivel comunitario de los instrumentos de asistencia
mutua e intercambio de informacion, asi como la propia Directiva del ahorro?’ dificultan esta posi-
bilidad (aunque siempre que desaparezca la tributacion en el Estado de la fuente el riesgo persiste).
Incluso, a nivel mundial, son resefiables los avances impulsados por el Foro Global sobre transpa-
rencia e intercambio de informacion de la OCDE, que ha conseguido el compromiso de todos los

Estados implicados para ajustarse a los estdndares internacionales de intercambio de informacion®.

4.2. EL TRASLADO EFECTIVO DE RESIDENCIA. LIMITES

A salvo de las situaciones que hemos indicado anteriormente, la aplicacién del criterio de
renta mundial limita las posibilidades de arbitraje fiscal casi exclusivamente a los cambios efec-

23 (En caso de que el presente Convenio establezca que un elemento de la renta es imponible unicamente en uno de los

Estados contratantes o que puede gravarse en uno de los Estados contratantes, el otro Estado contratante debera abs-
tenerse de gravar dicho elemento tinicamente si el elemento en cuestion esta sujeto a imposicion en el primer Estado
contratante». Recomendacion de la Comision C (2012) 8806 final, apartado 3.2.

2 Egte problema ha sido explicado de manera magistral por Avi YONAH, que sefiala a Estados Unidos como el principal

culpable de la escala de competencia fiscal desatada tras derogar en 1984 la retencion en la fuente que practicaba en los
pagos de intereses a ciudadanos extranjeros. Tras esta medida la mayoria de las grandes economias se vieron obligadas
a seguir la estela de Estados Unidos. El resultado, como indicaba el autor: «is that individuals can generally earn invest-
ment income free of host country taxation in any of the world’s major economies». Véase: AvI-YONAH, R. S.: «Globaliza-
tion, Tax Competition and the Fiscal Crisis of the Welfare State», Harvard Law School, Public Law and Legal Theory
Working Paper Series, nim. 4, 2000, pag. 2. Ademas, para hacer realmente atractiva esta minima tributacion en la fuente
muchas economias entraron en una espiral competitiva por implementar estrictas normas de secreto bancario (en progre-
sivo desmantelamiento actualmente) bloqueando de este modo la posible aplicacion del criterio de renta mundial. Véase:
GENSCHEL, P. y SCHWARZ, «Tax Competition: a literature review», Socio-Economic Review, num. 9, 2011, pag. 345.

25 Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en

forma de pago de intereses.

26 Este Foro creado en 2003 pretende definir un level playing field en el escenario internacional basado en el intercam-

bio de informacion entre jurisdicciones. El principal resultado de este Foro han sido los estandares internacionales
fiscalmente aceptados que exigen a las diferentes jurisdicciones intercambio de informacién bajo peticion, supresion
del secreto bancario y fin de las clausulas del interés nacional. Dentro de las dos fases de evaluacion 14 jurisdiccio-
nes deben aun avanzar en la transparencia y el intercambio de informacion para superar la primera fase (Botswana,
Nauru, Brunei, Niue, Dominica, Panamé, Guatemala, Suiza, Libano, Trinidad y Tobago, Liberia y Emiratos Arabes
Unidos, Islas Marshall y Vanuatu). Adicionalmente cuatro jurisdicciones no han superado la segunda fase (Luxem-
burgo, Islas Seychelles, Islas Virgenes y Chipre). Véase: OCDE, Tax Transparency. Report on Progress, 2013.
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tivos de residencia. El principal problema radica, por tanto, en impedir los cambios de residencia
ficticios que pueden tratar de eludir la aplicacion del poder tributario del Estado donde se reside
por otro que aplique una menor presion fiscal. Ante esta situacion, los Estados se enfrentan a un
conflicto de prueba, en el que trataran de demostrar que el sujeto cumple los criterios (principal-
mente permanencia en el territorio mas de la mitad del afio o mantenimiento en el mismo del na-
cleo principal o la base de sus actividades o intereses economicos) para mantener la condicion
de residente y, de este modo, la sujecion a su poder tributario?’.

Estas reglas de prueba se endurecen especialmente en los casos en que el cambio de residen-
cia se produce con destino a un Estado que puede ser calificado como paraiso fiscal?®. Incluso,
algunos Estados van mas alld y aprueban clausulas antiabuso que persiguen bloquear los efectos
de un cambio de residencia efectivo mediante normas de extension de la sujecion tributaria?. Por

27 Eneste punto son relevantes las normas de determinacion de la residencia existentes en el respectivo CDI que pueda
ser de aplicacion. También resultan esenciales para determinar la carga de la prueba las posibles presunciones que
puedan articularse. En el Derecho espaiiol, por ejemplo, existe una presuncion iuris tantum en el articulo 9.1 b) de la
LIRPF conforme a la cual: «Se presumira, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habi-
tual en territorio espafiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habitualmente en Espaia el conyuge
no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquel».

28 Bn la normativa espafiola, por ejemplo, el articulo 9.1 a) de la LIRPF prevé una inversion de la carga de la prueba

cuando el traslado se produce con destino a un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. A estos efectos,
Espana tiene aprobada una lista de paraisos fiscales recogida en el articulo 1 del Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio. Aunque dicha lista no se ha actualizado, si se prevé una clausula de actualizacion automatica en el articulo 2
del propio real decreto, introducida en el afio 2003, que prevé la salida de esta lista de aquellos paises y territorios
que firmen con Espafia un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un convenio para evitar la
doble imposicion con clausula de intercambio de informacion. Esta clausula excluiria, por tanto a paises o territorios
de la lista que han firmado acuerdos de intercambio de informacion (Andorra, Aruba o Antillas Holandesas) o CDI
como Malta (2006), Emiratos Arabes Unidos (2007), Jamaica (2009), Trinidad y Tobago (2009), Barbados (2011),
Panama (2011), Hong Kong (2012), Singapur (2012) o Chipre (2013). En el caso de Malta y Chipre la doctrina con-
sidera que esta exclusion se produjo en el mismo momento de su adhesion a la Union Europea, época en que ya es-
taba vigente la anterior Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua. En este sentido: CALDERON CARRERO, J.
M. y MARTIN JIMENEZ, A. J., «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su compatibilidad con el derecho comunita-
rio: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Union Europeay, Documentos del Instituto de Estudios
Fiscales, mim. 11, 2004, pag. 41. Alcanzan una conclusion equivalente: FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.:
Derecho Fiscal Internacional, Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 275, nota 190.

29 g profesor CHICO DE LA CAMARA enumera entre estos Estados: Alemania, Dinamarca, Suecia, Finlandia o Espafia,

ademas de Noruega o Estados Unidos. Véase: CHICO DE LA CAMARA, P.: «La residencia fiscal y la clausula del bene-
ficiario efectivo como medidas anti-abuso generales en el Modelo de Convenio de la OCDE», en AA. VV.: Las me-
didas anti-abuso en la normativa interna espariola y en los convenios para evitar la doble imposicién internacional
v su compatibilidad con el Derecho Comunitario, (coords.) Maria Teresa SOLER ROCH y Fernando SERRANO ANTON,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 65. En el caso de Alemania, por ejemplo, se aplica una extension
de la sujecion como «no residente» durante nada menos que diez afios desde la salida del pais para los nacionales
que, habiendo estado sujetos al tributo durante cinco de los diez afos anteriores, se trasladen a un Estado con baja
tributacion o que les conceda un régimen preferencial y que mantengan vinculos econémicos con Alemania. Véase:
AA.VV.: European Tax Handbook 2012, directores: Ola VAN BOEJEN-OSTASZEWSKA y Marnix SCHELLEKENS, IBFD,
Amsterdam, 2012, pag. 344.
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ejemplo, la legislacion espafiola contempla la conocida como «cuarentena fiscal» en el actual ar-
ticulo 8.2 de la LIRPF. Conforme a esta regla, los nacionales espafioles (enfatizamos nacionales)
que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal
seguiran considerandose residentes en Espafia durante el periodo impositivo en que se efectiie el
cambio de residencia y durante los cuatro siguientes®°.

Otro instrumento para dificultar este traslado de residencia podrian ser los impuestos de
salida. Al exigir el gravamen de las plusvalias latentes en caso de cambio de residencia de una
persona fisica, el Estado de residencia esta dificultando en la practica la huida hacia otras juris-
dicciones. Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria ha limitado el efecto restrictivo de estos
impuestos de salida sobre personas fisicas dentro de la UE al exigir que se permita el aplazamien-
to de la deuda tributaria hasta la efectiva realizacion de las plusvalias®!.

La configuracion expansiva de las libertades fundamentales realizada por el TJUE excluye
practicamente cualquier obstaculo a los cambios de residencia efectivos entre Estados miembros.
En este contexto, se puede entender la impotencia de algunos Estados que como Francia ven emi-
grar de manera constante algunas de sus mayores fortunas, no ya solo a Estados terceros como
Suiza, sino a otros Estados miembros de la UE como Bélgica2.

4.3. LA DEFICIENTE CORRECCION DE LA DOBLE IMPOSICION

4.3.1. Los métodos para eliminar la doble imposicion y la falta de un instru-
mento comn en la UE

La opcioén de gravar la renta de las personas fisicas en funcion del criterio de residencia res-
ponde a los especiales lazos que el residente tiene con el territorio y con el disfrute de los servicios
publicos e infraestructuras a €l asociados. El principal inconveniente resultante de la aplicacion del
criterio de renta mundial es que provoca frecuentemente situaciones de doble imposicion cuando
el residente percibe rentas ya gravadas en el Estado de la fuente®3. Este riesgo desapareceria si

30 Egte precepto ha sido criticado por la doctrina al considerarse excesivamente rigido o desproporcionado dado que no

admite prueba en contrario. Véase: DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA, A.: «La extension de la sujecion tributaria en
el derecho comparado y la nueva ley de renta», RCyT. CEF, nim. 191, 1999, pags. 185-186.

3

SSTJUE de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant, asunto C-9/02 (NFJ017164); de 7 de septiembre de 2006,
N, asunto C-470/04 (NFJ024030) y de 12 de julio de 2012, Comisién/Esparia, asunto C-269/09 (NFJ047562).

32 Este éxodo ha sido muy tratado por la prensa generalista, con atencion especial a la figura del actor Gerard Depar-

dieu, que ha trasladado supuestamente su residencia al municipio de Néchin, en Bélgica. Resulta muy descriptiva en
este sentido la noticia: «Obélix y la marmita belga», E/ Pais, 23 de diciembre de 2012.

33 Este criterio es criticado por VOGEL, que considera que gravar la renta sobre la base de la renta mundial «es contra-

rio al comercio internacional y, por tanto, contrario a los intereses de los Estados de residencia y de fuente». Igual-
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los Estados aplicaran estrictamente y reciprocamente el criterio de residencia, admitiendo que las
rentas obtenidas por los no residentes inicamente fuesen gravadas en sus Estados de residencia.
Sin embargo, en relacion con los no residentes, los Estados rompen con el criterio de residencia
y aplican de modo general el criterio de la fuente, gravando las rentas obtenidas por estos en su
territorio y creando situaciones de doble imposicion. En principio, la jurisprudencia del TJUE
admite este trato diferencial ya que considera que generalmente el residente y el no residente no

se encuentran en situaciones comparables3*.

En relacion con la doble imposicion debemos diferenciar los supuestos de doble imposicion
econdmica, en que un mismo poder tributario grava una renta en sede de dos sujetos diferentes
(el supuesto clasico son los dividendos), de la doble imposicion juridica, en la cual dos poderes
tributarios gravan una misma renta en sede del mismo sujeto (generalmente una retencion en el
Estado de la fuente y la correspondiente tributacion como residente).

La doble imposicidn juridica es la que mas preocupa en el ambito internacional y para su
eliminacion existen tres vias diferentes. Por un lado, los instrumentos clasicos: las medidas uni-
laterales tomadas por cada uno de los Estados? y los tratados internacionales, fundamentalmen-
te convenios de doble imposicion bilaterales. Por otro, algunos autores han puesto sobre la mesa
una tercera via: la armonizacion fiscal en el seno de una organizacion supranacional, cuyo ejem-
plo paradigmatico seria la UE3®,

mente, apunta a que solo mediante el criterio de territorialidad se consigue la equidad entre los Estados, ya que «es
el Estado donde se ha generado la renta, quien contribuye a ello con sus recursos naturales, sus prestaciones y servi-
cios publicos, por supuesto, en mayor medida que el Estado en el que reside la empresa». VOGEL, K.: «World wide
or source taxation of income?», Rassegna Tributaria, num. 1, 1988, pags. 261-262.

34 Tl y como esta configurado el principio de no discriminacion, los Estados pueden configurar su sistema en atencion

alos residentes. SACHETTO, C.: «La Corte di giustizia CE e i criteri fonnali e sostanziali nella imposizione dei soggetti
non residenti degli Stati membri: un nuovo teorema di Fennatw, Rivista di Diritto Tributario Internazionale, nim. 1,
1999, pag. 191. Eso si, existe obligacion de tratar al no residente del mismo modo si esta en una situacion compara-
ble; circunstancia que la propia Comision sugiere que se sitiie en el umbral del 75 % del total de la renta imponible.
Véase: Recomendacion de la Comision, de 21 de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de determinadas
rentas obtenidas por no residentes en un Estado miembro distinto de aquel en el que residen (94/79/CE). Esta reco-
mendacion se ha recogido en la legislacion espanola en el articulo 46 de la LIRNR.

35 Las diferentes técnicas sefialadas por LUCHENA M0z0 son: la exencion en la base imponible nacional de todo o una

parte de las rentas foraneas, generalmente a condicion de que hayan sido efectivamente gravadas; un crédito fiscal
a emplear en su Estado de residencia por el importe del impuesto pagado o devengado en el extranjero y deducir
como gasto en la base imponible del Estado de residencia el impuesto pagado o devengado en el extranjero. LUCHE-
NA Mozo, G. M.: «Fiscalidad internacional de los rendimientos del trabajo», en AA. VV., Estudios sobre fiscali-
dad internacional y comunitaria, (dir.) Miguel Angel COLLADO YURRITA, Centro Internacional de Estudios Fiscales,
Colex, Madrid, 2005, pag. 317.

36 Luchena Mozo, G. M.: «Fiscalidad internacional de los rendimientos del trabajo», op. cit., pag. 315. Para otros au-

tores esta tercera via se subsume en los Convenios Multilaterales: VALLEJO CHAMORRO, J. M. y GUTIERREZ LOUSA,
M.: «Los Convenios para evitar la doble imposicion: analisis de sus ventajas e inconvenientes», Documentos del
Instituto de Estudios Fiscales, nam. 6, 2002, pag. 21.
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En la practica, sin embargo, la falta de pasos en pos de la armonizacion ha provocado que
los mayores avances a nivel de la UE en este campo se hayan producido, de nuevo, a través de la
jurisprudencia del TJUE en materia de no discriminacion®’. Esta intervencion del tribunal, como
indica Ruiz ALMENDRAL, ha creado un estatuto especial del no residente comunitario, mas proxi-

mo al propio residente que al no residente no comunitario?.

Una alternativa a la tercera via, agotadas las esperanzas de una directiva, seria la adopcion
de un Modelo Europeo de CDI que obligara a los Estados a modificaciones puntuales de sus tra-
tados bilaterales y que situara la cuestion de la doble imposicion directamente bajo el paraguas
del TJUE*. Una propuesta de coordinacion que solucionaria mas problemas de los que crea®’,
pero que no parece factible aplicar a toda la UE y que podria avanzar, a lo sumo, como un pro-

yecto de cooperacion reforzada.

La falta de acuerdo respecto a este Modelo Europeo de CDI dibuja un escenario complicado
para eliminar la doble imposicion en la UE respecto a la fiscalidad directa*!. De hecho, el TIUE se

37 Como advierte PISTONE, la falta de coordinacion entre los Estados en materia de CDI ha obligado al TJUE a ser
el motor de la integracion europea mediante la regla del precedente. Véase: PISTONE, P.: «Tax Treaties and the
Internal Market in the European Union Scenario», Intertax, vol. 35, 2007, pag. 76. El autor, muy critico con la
falta de iniciativa estatal, llega a afirmar que «insofar as action is not carried out within the near future, negative
integration will not stop from going on with even more negative repercussions for the national sovereignties of
the EU Member States», PISTONE, P.: «Towards European international tax law», EC Tax Review, vol. 14, nim. 1,
2005, pag. 6.

38 Ruiz ALMENDRAL, V.: «La tributacion del no residente comunitario: entre la Armonizacion fiscal y el Derecho tribu-

tario internacional», op. cit., pag. 55. Ante esta situacion, toma consistencia la propuesta de TERRA y WATTEL para
crear un sistema verdaderamente no discriminatorio, en el que se deberia aplicar a los no residentes (comunitarios)
el mismo régimen de renta mundial y con los mismos elementos para eliminar la doble imposicion que a los residen-
tes. La otra alternativa seria aplicar un régimen estricto de territorialidad para residentes y no residentes en el que
no se tuvieran en cuenta los ingresos o pérdidas foraneas. Véase: TERRA, B. y WATTEL, P.: European Tax Law, Fifth
Edition, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2008, pag. 95.

39 A este respecto, PISTONE ha propuesto un modelo de Convenio de la UE que combina los principios del Derecho

internacional, plasmados en el modelo de la OCDE, con los principios comunitarios disefiados por la jurispruden-
cia del TJUE. Véanse: PISTONE, P.: «An EU Model Tax Convention», EC Tax Review, vol. 11, nim. 3, 2002, pags.
129-136. A juicio de MAGRANER MORENO: «un «Modelo de Convenio UE» seria la solucién mas facil de aplicar. El
proyecto deberia ser preparado cuidadosamente a nivel técnico intentando involucrar a todos los Estados miembros.
Su principal ventaja la representa, precisamente, la no necesaria utilizacion de un instrumento juridico comunitario
vinculante para su puesta en funcionamiento». Véase: MAGRANER MORENO, F. J.: «La coordinacion de los convenios
para evitar la doble imposicion a escala comunitaria: situacion actual y perspectivas de futuro», Cronica Tributaria,
num. 137, 2010, pag. 189.

40 PISTONE, P.: «Towards European international tax law», op. cit., pags. 6-7.

4

—_

Una posible alternativa, que parece haber caido en desgracia tras la STJIUE de 5 de julio de 2005, D, asunto C-376/03
(NFJ022996), era la invocacion de una suerte de clausula de nacion mas favorecida en el seno de la UE que permi-
tiera a los contribuyentes europeos solicitar las ventajas del CDI mas favorable firmado, bien por el Estado miembro
de su residencia, bien por el Estado miembro en el que obtiene su renta. Sin embargo, la sentencia senalada legitimo
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lava las manos al respecto y reconoce que no puede entrar a valorar los posibles efectos de la dispa-
ridad de sistemas empleados para eliminar esta doble imposicion*2. En este sentido, por tanto, pode-
mos entender que la falta de un instrumento comunitario comtin que garantice la correccion de estas

situaciones de doble imposicion supone en la practica un freno al ejercicio de la libre circulacion®3.

No olvidemos que en tltimo término los ciudadanos dependen de la red de CDI y de las
normas adoptadas unilateralmente por los Estados a nivel interno para paliar esta potencial
doble imposicion, por ejemplo, declarando exentas estas rentas hasta un determinado limi-
te**. Esta red de CDI teje un conjunto de relaciones juridicas entre los Estados que incentiva
el desplazamiento del capital hacia jurisdicciones especificas, promovido especialmente por
la ausencia de retencion en la fuente sobre dividendos que puede permitir la ocultacion de
estos rendimientos®.

la ausencia de esta clausula de nacién mas favorecida, por lo que aunque cabe su inclusion voluntaria, se rechazo en
la practica que el principio de no discriminacion alcanzara a este elemento.

42 Principalmente: STJUE de 12 de mayo de 1998, Gilly, asunto C-336/96 (NFJ006196), apartado 54; STJUE de 6 de
diciembre de 2007, Columbus Container Services, asunto C-298/05 (NFJ026989), apartado 45 y STJUE de 12 de
febrero de 2009, Block, asunto C-67/08 (NFJ031324). De esta tlltima sentencia LOPEZ RODRIGUEZ extrae tres claras
conclusiones: la primera, que los Estados miembros son libres para fijar los criterios de imposicion; la segunda, que
no cabe exigir individualmente a cada Estado miembro que elimine la doble imposicion; por Gltimo, que no existe
un derecho individual a reclamar contra una situacion de doble imposicion. Conferencia citada en: MAGRANER Mo-
RENO, F. J.: «La coordinacion de los convenios...», op. cit., pag. 174.

43 AA. VV.: Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario. Andlisis e interaccion con la normativa fiscal espariola,

(coords.) Juan LOPEZ RODRIGUEZ, Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales, Madrid, 2011, pag. 81.

44 En el 4mbito de las rentas del trabajo, por ejemplo, en el derecho espafiol existen dos posibilidades alternativas que

minimizan el impacto de la doble imposicion. En el articulo 7 p) de la LIRPF se recoge la exencion de hasta 60.100
euros de los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero, siempre que
se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento permanente radicado en el ex-
tranjero y a condicion de que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza si-
milar al propio IRPF. La otra posibilidad, incompatible con esta exencion, es el denominado régimen de excesos,
previsto en el articulo 9.a.3 b) del RIRP, que permite considerar como dieta exenta (por ejemplo en el apartado 4):
«El exceso que perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las retribuciones totales que
obtendrian por sueldos, jornales, antigiiedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cual-
quier otro concepto, por razon de cargo, empleo, categoria o profesion en el supuesto de hallarse destinados en Es-
pafia.»

45 A falta de instrumentos comunitarios efectivos, el Estado espafiol introdujo en el afio 2012 la obligatoriedad de infor-

mar los bienes y derechos que los contribuyentes tienen en el extranjero a través de la comunmente llamada «ley an-
tifraude» (Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude). Dicha
obligacién, contenida en la disposicion adicional 18.* de la LGT, ha sido desarrollada en el Reglamento General de
actuaciones y procedimientos tributarios, Real Decreto 1065/2007, siendo la Orden HAP 72/2013, la que aprueba el
modelo 720 en el que se agrupan los tres tipos de bienes asi como la forma, plazo y condiciones de su presentacion.
Entre estos tres tipos de bienes encontramos, aparte de las cuentas corrientes y los derechos sobre bienes inmuebles
situados en el extranjero, los valores o derechos, acciones o participaciones, seguros de vida e invalidez y rentas de-
positadas, gestionadas y obtenidas en el extranjero.
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4.3.2. Las caracteristicas especificas de las rentas del capital

Por sus especiales caracteristicas vamos a indicar algunas cuestiones concretas respecto a
las rentas del capital, observando especialmente las diferencias que existen entre el esquema de
tributacion de los intereses y de los dividendos en sede de las personas fisicas.

En el caso de los intereses, la tributacion conforme al criterio de renta mundial se ha enfren-
tado histéricamente a uno de los grandes caballos de batalla del Derecho comunitario: el secreto
bancario. La aprobacion de la Directiva del ahorro, 2003/48/CE, trajo consigo una obligacion de
intercambio de informacion entre los Estados miembros, eliminando a la par la retencién en la
fuente®, sistema que garantizaria teéricamente la aplicacion del principio de renta mundial de los
residentes a salvo de los correspondientes CDI, minimizando las posibilidades de arbitraje fiscal.
Sin embargo, esta Directiva contiene una deficiente definicion de algunos de sus elementos*’ y a
la par consagraba la pervivencia de un régimen transitorio de retencion en la fuente (y manteni-
miento del secreto bancario) en Estados como Luxemburgo o Austria que exigia su revision. Por
suerte, tras mas de seis afnos de bloqueo estos dos Estados han levantado recientemente el veto a
la modificacion de esta Directiva para facilitar el intercambio automatico de informacion fiscal
sobre los ahorros bancarios, que alcanzara también a los pagos efectuados por trust, fundaciones
y ciertos seguros de vida*®.

La ausencia generalizada de retencion en la fuente o withholding tax en los pagos de intere-
ses garantizara cuanto menos que, dentro del ambito de aplicacion de la Directiva del ahorro, no
existira doble imposicion internacional. En cambio, en el campo de la distribucion de dividen-
dos, solo la Directiva Matriz-Filial, aplicable estrictamente al &mbito societario, ha previsto un
esquema de eliminacién de la retencion de los dividendos en el Estado de la fuente*®. Por tanto,

46 Ep opinién de la doctrina, la eliminacion de la retencion en la fuente se habia empleado histéricamente como sis-

tema de competencia fiscal. Véase: MAGLIOCCO, A. y SANELLI, A.: «Should Outbound Dividends Remain Taxed at
Source in the European Union? Some Hints from the Italian Example», European Taxation, vol. 4, 2009, pag. 200.
Una competencia fiscal basada en la garantia de que posteriormente no existiria un efectivo intercambio de infor-
macion.

47 Tantoenla Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/48/CE en materia de fisca-

lidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, de 13 de noviembre de 2008, COM (2008) 727
final, como en el mas reciente /nforme de la Comision al Consejo de conformidad con el articulo 18 de la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, de
2 de marzo de 2012, COM (2012) 65 final, se insiste en la necesidad de ampliar tanto el catalogo de productos in-
cluidos como las transacciones y operadores econdmicos cubiertos.

48 Eneste proceso de negociacion con los dos Estados que mantenian el bloqueo a la reforma de la Directiva del ahorro

ha sido crucial la inclusion de otras jurisdicciones europeas como Suiza, Ménaco, Liechtenstein, San Marino y An-
dorra, ya que sin el compromiso de las mismas Austria y Luxemburgo no estaban dispuestas a aceptar esta reforma.
Veéase: «Luz verde al intercambio de datos fiscales sobre ahorros bancarios en la UE», Euroefe, 24 de marzo de 2014.

49 La actual Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun apli-

cable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, exige una participacion minima en otra
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aunque la mayoria de los CDI firmados entre los Estados miembros limitan la retencion en la
fuente sobre los dividendos al 15 %, la existencia de doble imposicion juridica en la distribucion
a personas fisicas es casi inevitable y debe corregirse®0.

De hecho, aquellos Estados que garantizan la inexistencia de doble imposicion al no reali-
zar retencion en la fuente sobre los pagos de dividendos a no residentes resultan especialmente
atractivos para canalizar estas inversiones (aparte de poder fomentar situaciones de elusion si no
se coordinan bien los instrumentos de intercambio de informacion). En este sentido, la falta de
coordinacion entre los CDI en la UE es patente. Por un lado, Reino Unido y Malta renuncian de
forma unilateral en todos sus CDI a practicar esta retencion sobre los dividendos a no residen-
tes®!. Irlanda y Chipre, por su parte, hacen lo propio en varios CDI con Estados miembros>2. En
otras ocasiones, los Estados pactan de forma bilateral renunciar a esta retencion, como en los CDI
entre Francia y Finlandia o entre Suecia y Grecia. Saliendo del marco comunitario, es también
muy comun entre los Estados miembros que pacten en sus CDI con Estados de gran potencial
inversor (Oman, Arabia Saudi, Catar o Emiratos Arabes Unidos) renunciar a aplicar esta reten-
cion en la fuente sobre los dividendos. Hecho este tlltimo que pone en evidencia la importancia
de esta renuncia a la retencion como medio para atraer capital foraneo.

En resumidas cuentas, respecto al pago de dividendos y la doble imposicion juridica pode-
mos enfrentarnos a tres situaciones diferentes: una en la que no se prevea ningiin mecanismo de

sociedad del 10% para entrar dentro del ambito de sociedades matrices previsto en la Directiva. En principio, con-
forme al articulo 4.1 a) el Estado de la sociedad matriz o del establecimiento permanente que reciba los dividendos
se abstendra de gravarlos. El apartado b) prevé la posibilidad de realizar una retencion, aunque esta sera posterior-
mente deducible en el impuesto de la matriz o establecimiento permanente en la fraccion del impuesto relacionado
con dichos beneficios y abonado por la filial directa y toda filial de ulterior nivel.

50 La doctrina se encuentra dividida al valorar si esta doble imposicion juridica puede ser una restriccion contraria a las

libertades fundamentales, todo ello a pesar de la claridad con que el Tribunal se ha pronunciado en sentido contrario:
SSTIJUE de 14 de noviembre de 2006, Kerckhaert Morres, asunto C-513/04 (NFJ024029), apartados 18 y ss., de 6 de
diciembre de 2007, Columbus Container services, asunto C-298/05 (NFJ026989), apartados 43 y ss., o de 20 de mayo
de 2008, OESF, asunto C-194/06 (NFJ028746), apartado 47. Siguiendo la estela del tribunal se pronuncia LANG: «Since
tax systems are not harmonized yet, the Court cannot avoid results that lead either to double taxation or to non-taxation
(...)The ECJ cannot replace the Community legislator but can only make sure that each single Member State com-
plies with its obligations under Community law». Véase: LANG, M.: «Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation:
Trends, Tensions and Contradictions», EC Tax Review, 2009-3, pag. 110. En sentido contrario se ha pronunciado VAN
THIEL para quien el enfoque nacional de la jurisprudencia del TJUE en el ambito de la tributacion directa y su dejadez
respecto a los supuestos de doble imposicion no son sostenibles en el largo plazo. Véase: VAN THIEL, S.: «The Direct
Income Tax Case Law of the European Court of Justice», Tax Law Review, vol. 62, 2008, pag. 153.

51 En el CDI entre Espaiia y el Reino Unido, por ejemplo, Espaifia se compromete en el articulo 10.1 a) a no imponer
una retencion superior al 15%. Sin embargo, el articulo 10.3, a) iii) establece con caracter general que «los dividen-
dos pagados por una Sociedad residente del Reino Unido, y cuyo beneficiario efectivo sea residente de Espana, no

se someteran a ningun impuesto sobre dichos dividendos en el Reino Unido».

32 Irlanda, por ejemplo, en los CDI con Austria, Finlandia o Espana; Chipre con Italia o Hungria.
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correccion de la doble imposicion, otra en la que el mecanismo previsto no la corrija plenamente
y, por ultimo, una situacion en la que si se elimine por completo.

Por desgracia, la primera situacion no encuentra ningtin obstaculo actualmente en el Dere-
cho comunitario, posicion que el tribunal ha expuesto con claridad en la STJUE de 19 de julio de
2009, Damseaux, asunto C-128/08 (NFJ034311)33. En este pronunciamiento un residente belga
habia percibido dividendos de una sociedad francesa que fueron gravados con una retencion en
la fuente del 15 %, conforme al CDI entre ambos Estados. Posteriormente, el Estado belga gravo
el dividendo restante (85 %) con el 15% previsto en su normativa sobre todos los dividendos
percibidos por residentes belgas, sin ofrecer ningun instrumento que corrigiera la evidente doble
imposicion juridica. El TJUE aval6 esta falta de mecanismos para eliminar la doble imposicion
en Bélgica con el siguiente argumento (apartado 35):

«el Derecho comunitario, en su estado actual y en una situacion como la del liti-
gio principal, no prescribe criterios generales para el reparto de competencias entre los
Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacion de dobles imposiciones dentro
de la Comunidady. Por tanto, «el articulo 56 CE no se opone a un convenio fiscal bi-
lateral como el de que se trata en el litigio principal, en virtud del cual los dividendos
distribuidos por una sociedad establecida en un Estado miembro a un accionista resi-
dente en otro Estado miembro pueden ser gravados en ambos Estados miembros, y que
no prevé que se establezca, a cargo del Estado miembro de residencia del accionista,
una obligacion incondicional de evitar la doble imposicion juridica que de ello resulte.»

La preocupacion por los efectos de esta doble imposicion ha llevado a la Comision a publi-
car el 11 de noviembre de 2011 la Comunicacion Double Taxation in the Single Market, COM
(2011) 712 final**. En este documento la institucién comunitaria sefiala la doble imposicion como
un obstaculo al funcionamiento del mercado interno que desalienta las operaciones transfronte-
rizas, las inversiones desde Estados terceros y que ademas altera las condiciones de competen-
cia®. Ante la insuficiencia de instrumentos comunitarios para paliar esta doble imposicion, que
alcanza a multiples aspectos de la fiscalidad comunitaria, no solo a los dividendos, la Comision
propone una serie de soluciones®®. Entre ellas, destacamos la invitacion a cerrar por completo la

53 Para un andlisis sintético de la posicion del TJUE al respecto de la doble imposicion de dividendos y las diferencias de

trato entre residente y no residente nos remitimos a: SPENGEL, C. y EVERS, L.: «The Cross-border Taxation of Dividends
in the Case of Individual Portfolio Investors: Issues and Possible Solutions», EC Tax Review, 2012-1, pags. 23-25.

54 En materia de doble imposicion de dividendos a sujetos particulares cobra especial relevancia el proceso de consulta

publica abierto a comienzos del mismo afo 2011 Taxation problems that arise when dividends are distributed across
borders to portfolio and individual investors and possible solutions, en el que ya se proponian soluciones para paliar
la frecuente doble imposicion que suftia este colectivo en estas inversiones.

55 COM (2011) 712 final, pags. 3 y ss.

56 com (2011) 712 final, pags. 9-11. Otras propuestas que aiin no se han concretado son la creacion de un Foro sobre

doble imposicion o la propuesta de un Codigo de Conducta sobre doble imposicion.
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red de CDI entre los Estados miembros y a clarificar la interpretacion de algunos conceptos de los
mismos, asi como la propuesta para impulsar un sistema de resolucion de disputas a nivel euro-
peo en el campo de la doble imposicion. Finalmente, queremos mostrar nuestra impaciencia por
la publicacion programada en la Comunicacion (ya con retraso, pues se prometieron para 2012)
de un conjunto de soluciones contra la doble imposicion juridica de los intereses”’.

Ademas, incluso en los supuestos en que los propios Estados prevén sistemas para corregir
la doble imposicion, estos suelen suponer una serie de cargas formales y esperas que, en la prac-
tica, desincentivan de igual modo la percepcion de dividendos y las inversiones transfronterizasS.
Ante estos problemas, resulta logico que los individuos prefieran realizar sus inversiones a través
de instrumentos de deuda que por medio de acciones.

Como propone SPENGEL, una solucion para esta distorsion seria extender el sistema previsto
en la Directiva del ahorro (inexistencia de retencion en la fuente e intercambio de informacion)
también a la distribucion de dividendos>®. En nuestra opinion, seria un modo ideal de impedir
que la doble imposicion causase distorsiones sobre las decisiones economicas de los sujetos. El
principal obstaculo sigue siendo la operatividad de regla de la unanimidad con 28 Estados y la
ausencia de un sistema efectivo de intercambio de informacion.

Al final, los individuos realizan sus inversiones transfronterizas en aquellos Estados en los
que, conforme a las relaciones bilaterales, esta doble imposicion se corrige mejor o incluso no
llega a existir. Una adecuada red de CDI se convierte en un factor de competitividad fundamental
para atraer inversion en cartera. En esencia, en su huida de la doble imposicion los agentes rea-
lizan en cierta medida arbitraje fiscal; un arbitraje fiscal que en principio parece no erosionar los
recursos tributarios de los Estados en su conjunto salvo que vaya acompafiado de practicas elusi-
vas (combinando por ejemplo exencion en la fuente con ausencia de intercambio de informacion).

El riesgo de que los residentes con mayor capacidad de inversion trasladen sus inversiones
a jurisdicciones, no ya con una menor tributacion, sino con mejores mecanismos de correccion
de la doble imposicion, promueve que los Estados creen vehiculos ventajosos para canalizar esta
inversion. Es el caso de las conocidas como sociedades de inversion de capital variable o Sicav,
con diferentes nombres y acronimos en funcion del pais en que operan®®.

37 Dado que la Directiva Matriz-Filial corrige la doble imposicion de la denominada anteriormente FDI o inversion di-

recta, esta propuesta se ceflird a proponer soluciones para la inversion en cartera o PI (participaciones por debajo del
10%) que abarca también a la fiscalidad de los individuos.

58 coM (2011) 712 final, pag. 7. En el mismo sentido: SPENGEL, C. y EVERS, L.: «The Cross-border Taxation of Divi-

dends...», op. cit., pag. 23.

59 SPENGEL, C. y EVERS, L.: «The Cross-border Taxation of Dividends...», op. cit., pags. 27 y ss.

60 Estas sociedades reciben el apelativo genérico de Sicav en Espana, Francia o Italia (Sociedad de Inversion de Ca-

pital Variable, Société d'Investissement a Capital Variable y Societa a capitale variabile, respectivamente). Instru-
mentos similares estan vigentes en otros Estados miembros, como por ejemplo Irlanda o Luxemburgo. Las Sicav
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Estas sociedades emulan a los fondos de inversion, pero ofrecen a las personas fisicas parti-
cipar en el accionariado, con voz y voto respecto al funcionamiento y a las decisiones ordinarias
de las mismas. Generalmente, aunque los regimenes de cada Estado son diferentes, ofrecen un ré-
gimen privilegiado de tributacion en el impuesto sobre sociedades por las plusvalias y dividendos
recibidos (por ejemplo en Espaia es del 1%) y permiten aplazar la tributacion en sede del socio
hasta que exista una distribucion de beneficios, una venta de las acciones o una liquidacion de la
sociedad. En principio, no presentan grandes diferencias respecto a las ventajas de los fondos de
inversion (postergar la tributacion si se reinvierten los dividendos hasta la efectiva venta de las
participaciones). Sin embargo, la laxitud respecto a los requisitos para su creacion y funciona-
miento, principalmente respecto a su verdadero caracter colectivo, puede fomentar una utilizacion
fraudulenta de este instrumento. Si se garantiza un funcionamiento transparente de las mismas,
no creemos que deban ser tildados de instrumentos de competencia fiscal lesiva, pues inicamente
pretenden dotar de cierta competitividad a la inversion en cartera por ciudadanos individuales®!.

Por otro lado, los particulares también pueden eludir la tributacion en el Estado de residencia
de sus rentas pasivas empleando otros vehiculos como sociedades interpuestas en terceros Estados,
que permiten diferir la tributacion de dichas rentas hasta una futura distribucion de beneficios. La
mayoria de Estados miembros han reaccionado frente a estos instrumentos, aprobando regimenes
de Controlled Foreign Corporations (CFC) o de transparencia fiscal. Sin embargo, la Comision
ha advertido acertadamente en su Recomendacion de 6 de diciembre de 2012, C (2012) 8805 final,
relativa a las medidas encaminadas a fomentar la aplicacion, por parte de terceros paises, de nor-
mas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal, que existe una cierta disparidad respecto al
nivel de proteccion contra estas practicas. Este hecho provoca que los contribuyentes, aprovechan-
do las libertades en el seno de la UE, acaben canalizando sus actividades o transacciones a través
de los Estados miembros con un menor nivel de proteccion. Por tanto, como hace ver la Comi-

en Espafa se encuentran reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colecti-
va. La tltima Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se
coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de inver-
sion colectiva en valores mobiliarios ha promovido cambios para adaptarse a su contenido, principalmente en lo
que respecta a unas normas comunes en lo relativo a su autorizacion, su supervision, su estructura, su actividad y
la informacion que deben publicar. Esta directiva ha sido posteriormente objeto de desarrollo por varias directivas
y reglamentos comunitarios.

61 gp Espana han sido muchas las criticas vertidas contra al régimen de las Sicav, principalmente desde los medios de

comunicacion. El régimen espafiol, que no impone topes maximos de participacion de una misma persona, ha permi-
tido generalizar el empleo de las Sicav por grandes fortunas que controlan la mayoria de las acciones de la sociedad
y emplean a hombres de paja o mariachis con una minima participacion para completar el nimero de socios mini-
mo. Del mismo modo, se ha criticado la cesion de su control a la CNMV, privando a la Administracion tributaria de
la capacidad de verificar los requisitos necesarios para acceder al privilegiado tipo del 1 %. Una situacion de la que
advirtieron anticipadamente Ruiz ALMENDRAL, V. y RAM0s MuRoz, D.: «Los problemas tributarios de las Socieda-
des de Inversion en Capital Variable (SICAV)», Quincena Fiscal, nim. 18, 2006. Westlaw: BIB 2006/1365. En la
Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2011 se corrigié por medio del
articulo 65 una importante disfuncion del régimen, que permitia eludir la tributacion al retirar parte de la inversion
considerandola reduccion de capital mientras que no superara la cuantia invertida inicialmente.
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sion: «el nivel de proteccion existente dentro de la Unidn frente a la erosion de la base imponible

tiende a corresponderse con el Estado miembro que ofrece el nivel de proteccién mas exiguo»®?.

Al final, por tanto, la peor competencia proviene de otros Estados miembros frente a los
cuales, conforme a la jurisprudencia del tribunal, solo se podran esgrimir medidas antiabuso ante
montajes puramente artificiales. Un requisito facilmente superable con una minima e inteligente
planificacion fiscal. De este modo, la restriccion impuesta por la interpretacion expansiva de las
libertades comunitarias configura un paisaje oscuro para algunos Estados miembros y un verde
prado para otros, que se convierten en opciones incluso mas atractivas que terceros Estados con
regimenes tedricamente mas ventajosos pero frente a los cuales si se podran oponer clausulas
antiabuso. El enemigo vive en casa.

Para tratar de combatir esta situacion, la Recomendacion sobre planificacion fiscal agresi-
va propone la introduccion de una clausula antiabuso general que pueda ser aplicada sin necesi-
dad de recurrir a normas antiabuso especificas (y generalmente dispares) para cada &mbito de la
lucha contra la evasion fiscal®3:

«Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanismos artificiales
introducidos con el objetivo fundamental de evadir impuestos y que conducen a una
ventaja impositiva. Las autoridades nacionales deben tratar estos mecanismos a efec-
tos fiscales en referencia a su realidad econdmicay.

Estaremos muy atentos a la evolucion de esta cuestion en el futuro mas proximo, asi como
a otras posibles implicaciones del nuevo escenario que dibuja, caracterizado por una Comision
mas activa y unos Estados mas concienciados con los limites invisibles que el arbitraje fiscal im-
pone al ejercicio de su soberania y a su recaudacion.

5. LAS DIFERENCIAS DE TRIBUTACION Y LOS REGIMENES ESPECIA-
LES EN LA FISCALIDAD DIRECTA Y PERSONAL

Conforme al esquema de nuestro trabajo, en este epigrafe nos corresponde evaluar las diferen-
cias de tributacion en materia de fiscalidad directa sobre las personas fisicas que existen en la UE.
Tras este andlisis estaremos ya en disposicion de valorar en qué nichos se fomenta el arbitraje fiscal
y cuando se reuniran las condiciones para que los Estados inicien dindmicas de competencia fiscal.

62 Recomendacion de la Comisién C (2012) 8805 final, considerando 6, pag. 3.

63 Recomendacién de la Comisién C (2012) 8806 final, apartado 4.2. En los apartados 4.3 a 4.7 se clarifican los dife-
rentes conceptos presentes en esta clausula general: mecanismo, artificial, objetivo fundamental, evadir impuestos o
ventaja impositiva.
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Como hemos indicado anteriormente, la aplicacion generalizada del criterio de renta mundial
de los residentes confiere a la residencia un papel clave en la determinacion de la presion fiscal a
que se vera sometido un individuo. Sin embargo, no solo deberemos prestar atencion a la tributa-
cion de las rentas del trabajo o de los intereses y dividendos, sino que también podran influir en
la decision de localizacion el gravamen de posibles plusvalias sobre activos, los impuestos que
graven las sucesiones y donaciones o un hipotético impuesto sobre el patrimonio. Eso si, como
venimos insistiendo, estos factores influiran principalmente sobre los sujetos mas moviles, tnicos
que a la vez podran asumir los costes econémicos y sociales del cambio de residencia necesario
para poder acceder, con caracter general, a regimenes mas beneficiosos.

5.1. FLAT TAX Y DUAL INCOME TAX. LA EQUIPARACION DE LA TRIBU-
TACION SOBRE LAS RENTAS DEL CAPITAL

El impuesto sobre la renta de las personas fisicas es un elemento comtn a los sistemas fis-
cales de todos los Estados miembros®. Ademas de ser el instrumento que otorga una mayor re-
caudacion a las arcas publicas®®, ha soportado historicamente la carga de la progresividad del
sistema, fundamentalmente a través de la fijacion de minimos exentos y escalas progresivas de
gravamen. La tradicional progresividad de este impuesto, sin embargo, se ha visto seriamente
comprometida en los ltimos afios por dos fenémenos casi simultaneos en el tiempo.

Por un lado, un gran nimero de Estados miembros (18) han aprobado bases imponibles dua-
les o dual income tax, con tributacion separada de las rentas del capital. Por otro, varios Estados
miembros cuentan en la actualidad con un sistema de flat tax%. El primer fenémeno afecta a casi
todos los Estados de la UE-15, mientras que el segundo ha calado en los NEM. Como puede adi-
vinar el lector, ambos fendémenos estan en cierto modo relacionados. No se entiende la creacion

%4 En la actualidad son pocos los Estados que no tienen en su sistema algtin impuesto directo sobre la renta. Entre las
excepciones nos encontramos con varios Estados de Oriente Medio, como Catar, Kuwait, Bahrein, Oman o Emira-
tos Arabes Unidos y algunas islas del Caribe como Bahamas, Bermudas o las Islas Caiméan y Ménaco.

65 De hecho supone de media mas del 20 % de recaudacion de los Estados miembros. Teniendo en cuenta, ademas, que
en los datos de recaudacion se incorporan las cotizaciones sociales. Taxation Trends in the European Union — 2013
Edition, Taxation and Customs Union, Eurostats, pag. 188.

66 Fsta expresion fue originalmente acuiiada por los economistas norteamericanos HALL y RABUSHKA para hacer referen-
cia a un modelo de sistema fiscal (nunca implantado en la practica) en el que se incluyera un gravamen tnico sobre
la renta de las sociedades y de los individuos, declarando exentas las rentas obtenidas del ahorro como los intereses
o los dividendos. Véase: HALL, R. E. y RABUSHKA, A.: Low tax, simple tax, flat tax, McGraw-Hill, Nueva York, 1983
y HALL, R. E. y RABUSHKA, A, The flat tax, Hoover Institution Press, Standford, 1985. Posteriormente la expresion
flat tax se ha empezado a emplear en el contexto internacional para hacer referencia a los sistemas que fijan un tramo
unico en el impuesto sobre la renta. Eso si, su casuistica es muy amplia y puede extenderse a otras fuentes de renta
e incluir, por ejemplo, minimos exentos. Véase: KEEN, M.; Kim, Y. y VARSANO, R.: «The "flat tax(es)": principles
and experience», International Tax and Public Finance, nam. 15, 2008, pag. 714.
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de sistemas duales de tributacion para mejorar el trato a las rentas mas moéviles sin la presion
evidente de regimenes que aplican una tarifa muy baja a todas las manifestaciones de renta®’.

En el sistema dual, implantado por primera vez en los paises nordicos en los afios 90 y al
que se han unido progresivamente la mayoria de los UE-15, las rentas del capital (principalmen-
te intereses y dividendos) reciben un trato preferente respecto a las rentas del trabajo o de la ac-
tividad profesional, tributando a tipos generalmente mas bajos y proporcionales, evitando asi la
aplicacion de la escala progresiva.

Este trato asimétrico tiene su fundamento en los diferentes indices de movilidad de ambos
tipos de manifestaciones de capacidad econdmica, constatados anteriormente. Las posibilidades
de realizar arbitraje fiscal, aunque en descenso por los crecientes instrumentos de cooperacion,
situan a los titulares de rentas del capital en una posicidén de poder respecto a la jurisdiccion de
residencia. A favor de este sistema, eso si, indicaremos que resulta coherente que estas rentas tri-
buten a un tipo proximo al impuesto sobre sociedades, pues las posibilidades de inversion pue-
den considerarse sustitutivas®®.

En la siguiente tabla enumeramos los Estados miembros que actualmente tienen vigente
algun sistema de tributacion dual. En algunos de ellos la imposicion sobre el capital se realiza
mediante figuras tributarias independientes, en otros se integra en el impuesto general sobre la
renta; en todo caso, la caracteristica comun es que estas rentas tributan a tipos mas reducidos y
raramente progresivos. Hemos simplificado los tipos y obviado regimenes especiales para una
mayor claridad®. Para mas detalles nos remitimos a la principal fuente de nuestros datos, la base
de datos de la Comision «Taxes in Europe»:

57 No obstante, como iremos viendo a lo largo de este apartado esta relacion no es tan estrecha como pudiera parecer.
Los flat tax no son una competencia tan grande para los Estados de la UE-15 y los regimenes de dual income tax de
estos no tienen como objeto principal luchar contra la competencia de los flat tax.

8 Otro elemento relevante puede ser la tributacion de las plusvalias que pudieran obtenerse, tanto de activos financieros

como de otros activos mobiliarios o inmobiliarios. La influencia de este factor en el momento mismo del traslado es
relativa. Como ya hemos visto al hilo del examen de los impuestos de salida, en caso de cambio de residencia a otro
Estado miembro, el Estado de salida puede exigir el devengo de las plusvalias latentes aunque no puede exigir su
pago inmediato. Por tanto, un ciudadano no puede pretender cambiar de residencia para la tributacion en otro Esta-
do de plusvalias vivas en el momento del cambio de residencia. Aun asi si queremos dejar constancia de la exencion
parcial de estas plusvalias en Estados como Bélgica o Austria. En un completo estudio comparado de los 27 Estados
miembros en 2005 ya se destaco que en la practica totalidad de los paises existe algiin tratamiento fiscal diferenciado
para las plusvalias a largo plazo, bien mediante la aplicacion de tipos reducidos, bien mediante exenciones totales o
parciales para determinadas plusvalias. Véase: Andlisis comparativo de los impuestos directos en la Union Europea
v Estados Unidos, Instituto de la Empresa Familiar, Madrid, 2005, pags. 21-32. Mas recientemente, otro completo
informe a nivel mundial destaca que «the majority of countries do offer real incentives either via reduced or zero
capital gains tax rates, to promote ongoing (and often much needed) investment in their region». Véase: KPMG'’s
Individual Income Tax and Social Security Rate Survey 2012, KMPG International, 2012, pags. 5y 30-31.

9 por ejemplo, no hemos tenido en cuenta los diferentes mecanismos para la correccion de la doble imposicioén econd-

mica que pueden reducir la base imponible de los dividendos.
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Tabla 1. Estados miembros y la tributacién dual sobre la renta

Estados miembros Es::ill;lopifg e)e:gva Tipo sobre el capital
AICMANIA .vvvvovveeceveveeseees e 45% 25 %71
AUSETIA vt 50 % 25%
BELGICA oo 50 % 21-25 %72
CRIPIE oo sessseisssseesessssesssaas 35 % 15-20 %73
L@ o o - KOO 40 % 0-15 %74
DINAMATCA wervevveeveieceeeseeeee s ieeseesses s ssesessssesesssenes 51,5 %7° 27 %
Eslovenia 50 % 25 %
ESPATIA covvvvvvvvvrerenrsreeseeessessssssssssssssssssssssssisisssesssssssssenees 52 %76 21-27 %77

-

70

71

72

73

74

75

76

77

30

No vamos a hacer mencion a los diferentes tramos ni a las posibles reducciones que pudieran minorar atin mas la
tributacion para las rentas mas bajas. El principal objetivo de esta tabla no es otro que hacer ver la existencia de un
esquema dual de tributacion.

La tributacion dual se introdujo en 2009. A ambos conceptos (impuesto progresivo y proporcional) habra que afiadir
el 5,5% de recargo de solidaridad (Solidaritdtszuschlag).

Los dividendos se gravan al 25% y los intereses al 21 %.

En puridad los intereses y dividendos estan exentos del impuesto sobre la renta pero son gravados por la Contribu-
cion Especial a la Defensa. Los intereses al 15% y los dividendos al 20 %.

En el ultimo Estado miembro en unirse a la UE los intereses no tributan, aunque se ha planteado su gravamen a par-
tir de 2015. Los dividendos en cambio tributan al 15 %.

Ellimite del 51,5 % opera como un umbral maximo de tributacion teniendo en cuenta todos los tributos sobre la renta
(incluido el 7% de contribucion sanitaria).

Durante los afios 2012 y 2013 ha estado vigente un gravamen complementario en las diferentes cuotas. Este gravamen
oscila en la imposicion general entre el 0,75 y el 7% y en la tributacion sobre el capital, entre el 2 y el 6%. Ademas,
hay que tener en cuenta el poder tributario de las CC. AA. para modificar la escala de gravamen del tramo autono-
mico del IRPF, modificaciones cuyo impacto es examinado con detalle en: MACARRO OSUNA, J. M.: «Evolucion de
la tarifa autonomica del IRPF como mecanismo contra la crisis econoémica: estudio comparativoy», en AA. VV.: En-
cuentro de Derecho Financiero y Tributario (1. edicion) Desafios de la Hacienda Puiblica Espariola. Justicia en el
diseiio del sistema tributario espaiiol, pags. 151-169.

21 % para rentas inferiores a 6.000 euros, 25 % de 6.001 euros a 18.000 euros y del 27 % en adelante.
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Estados miembros Es::itopgég; ?:éva Tipo sobre el capital
ol
FINLANAIA ovvvvvvoreeereieesessisesssssssss s sssss 50 %78 30-32 %70
Francia ..o 45 % 24 %
GTECIA vvverreerreeteeeesee et sss st 42 % 10-15 %50
HOIANAA ©eovvvvvvveeeeireeeiseeii e seesssesssssssessssssssssssens 52 % 30 %81
TEATHA e 46 % 20 %
LUXEMDUTZO wevvvvrereraaanecnncereeeeveneeeeessssssasssssseseseeseeseee 40 % 10-15 %"%2
MALEA oottt 35 % 15 %53
POrtUal .ooovveeevvvirieicir s 53 % 28 %
REINO UNIAO rvvvvrneernreeiereeiseeeessseesssessssssssssesssssssnnes 50 % 10-50 %34
SUECIA evvvrrreermereiseeeeseeseeeesi s essse st sssssssssnens 55 %52 30%

Fuente: Comision Europea, Taxes in Europe, Ultima consulta: 1 de marzo de 2014.

A lavista del cuadro y dado que son nada menos que 18 de los 28 Estados miembros los que
aplican algun sistema de tributacion dual que privilegia las rentas del capital respecto, por ejem-
plo, las rentas del trabajo, podemos confirmar que estamos ante una clara tendencia comunitaria.

78 Al impuesto progresivo estatal (hasta el 29,75 %) hemos afladido un impuesto municipal proporcional que oscila al-
rededor del 20 %.

79 EI32% se aplica por encima de 50.000 euros.

80 Los intereses tributan al 15% y los dividendos al 10 %.

81 Los intereses y dividendos se insertan en la denominada «Box 3» del impuesto sobre la renta y unicamente se gra-

vara con este tipo del 30 % un 4 % del valor de mercado de los valores y depositos.

82 1 os intereses tributan al 10 %, los dividendos al 15 %.

83 Unicamente gozan de este tratamiento preferente los intereses.

84 Los intereses y dividendos conforman bases imponibles independientes a las que se aplica la escala de gravamen de

forma independiente. En el caso de los intereses, salvo el primer tramo (hasta 2.710 libras en 2012) que tributa al
10%, en el resto de los tramos coincide con los tipos sobre otras rentas. En el caso de los dividendos los tipos osci-
lan desde el 10% (hasta 34.370 libras) hasta el 42,5 % (a partir de 150.000 libras).

85 Hemos afiadido el impuesto municipal sobre la renta, redondeado al 30 %.
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La crisis econémica ademas, aunque ha incrementado la presion sobre las rentas mas altas, lo ha
hecho de manera casi exclusiva sobre los tipos de gravamen de los tramos superiores de la escala
progresiva®. Solo en casos excepcionales como Espafia, Finlandia o Portugal esta subida se ha
trasladado también a las rentas sobre el capital.

Paralelamente, hasta nueve Estados miembros incorporados en la tltima década a la UE han
establecido un sistema de flat tax, aplicable en principio a todas las fuentes de renta, en concre-
to: Bulgaria (10 %), Republica Checa (15 %), Lituania (15 %), Rumania (16 %), Hungria (16 %),
Polonia (18 %), Eslovaquia (19 %), Estonia (21 %) y Letonia (24 %)®". Estos flat tax provocan un
gran contraste respecto a los tipos marginales superiores que gravan las rentas del trabajo en los
sistemas progresivos de algunos Estados miembros, por lo que seran los contribuyentes de ma-
yores rentas los que se verian mas beneficiados por la aplicacién de estos tipos proporcionales®s.

Entonces, cual es el principal resultado de la convivencia de flat tax y dual income tax? Sen-
cillamente, que se reducen enormemente las diferencias de tributacion entre las rentas del capital.
Por tanto, son escasos los incentivos para realizar un cambio de residencia que permita gozar de
un régimen de tributacion sobre el capital mas beneficioso (intereses y dividendos). El arbitraje
fiscal en este ambito, por tanto, no se practica cambiando de residencia. De hecho, las grandes
fortunas que pueden realizar grandes inversiones suelen recurrir a una planificacion fiscal agre-
siva desde su casa que los lleva a emplear sociedades interpuestas, otros vehiculos de inversion
como las Sicav o instrumentos hibridos que eluden la obligacion de intercambio de informacion
de la Directiva del ahorro, dificultando la aplicacion del criterio de renta mundial.

En definitiva, uno de los menores problemas en relacion con las rentas del capital son los
tipos estatutarios de otros Estados miembros. Los Estados miembros no compiten entre si en este
sentido. Si lo hacen, en cambio, cuando han bloqueado la correccion de las lagunas de la Directi-
va del ahorro o cuando actian de modo benevolente y condescendiente contra algunas practicas
abusivas (de las que algunos se benefician).

86 Eso si, de este modo se ha roto la tendencia a la baja en el gravamen de las rentas mas altas que se venia observando
en la ultima década. De hecho, desde el afio 1998 al afio 2008 se observo una caida de aproximadamente 7 puntos
de media (48 % a 41 %) en los tipos marginales superiores de los Estados de la UE-15.

87 Conviene advertir que hemos incluido a la Republica Checa, Eslovaquia y Polonia aunque estrictamente no tenga

un tnico tramo de tributacion. Concretamente la Reptiblica Checa y Eslovaquia han introducido un segundo escalon
(del 22 y el 25 % respectivamente), pero solo se aplica temporalmente a rentas relativamente elevadas. Un supuesto
similar es el de Polonia, en el que se aplica un flat tax del 18 % con un 2.° escalon del 32 % para rentas por encima de
80.000 euros. Diferente es, en cambio, el caso de Irlanda, en la que si bien existen solo dos escalones, 20% y 41 %,
el segundo de ellos se aplica desde apenas 32.800 euros.

88 ApAME MARTINEZ, se muestra preocupado por las marcadas diferencias generadas por estos flat tax y apunta a que

pueden convertirse en un factor clave en la futura movilidad de los ciudadanos comunitarios. Véase: ADAME MARTI-
NEZ, F. D.: «El Impuesto sobre las Personas Fisicas en la Union Europea», en AA. VV.: Armonizacion y coordina-
cion fiscal en la Union Europea. Situacion actual y posibles lineas de reforma, Relator General: Adriano Di Pietro,
CEF, Madrid, 2010, pag. 148.
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Cada Estado, al final, entra en una lucha contra si mismo y contra todos los estimulos exter-
nos de arbitraje fiscal que pueden llevar a un determinado grupo indeciso de contribuyentes a rea-
lizar practicas y operaciones para eludir la tributacion del capital. A este grupo de contribuyentes
indecisos el Estado debe ofrecerles un sistema lo suficientemente atractivo para que no opten, no
ya por cambiar su residencia a otro Estado miembro, sino por dar el salto y solicitar los servicios
de algtn asesor que les ayude a maximizar la rentabilidad neta de sus inversiones, sin moverse
de casa. Los sistemas duales de tributacion, por tanto, no son una respuesta directa a los demas
tipos estatutarios, sino que son una respuesta individual (adoptada por un gran nimero de Esta-
dos) frente a todas aquellas practicas (comunitarias e internacionales) que crearon un gran gap
entre la rentabilidad neta de inversiones planificadas en otros Estados y las inversiones domésticas.

5.2. LA TRIBUTACION EFECTIVA SOBRE LAS RENTAS DEL TRABAJO

Hasta ahora tal vez nos hemos dejado arrastrar excesivamente por los grandes nimeros. Sin
embargo, como hemos comprobado, los tipos estatutarios no siempre resumen las posibilidades
de arbitraje fiscal, tal y como sucede en la tributacion sobre el capital. En este apartado tenemos
la intencion de analizar la tributacion sobre las rentas del trabajo, un ambito en el que cualquier
posibilidad de arbitraje fiscal si pasa, casi inevitablemente, por un cambio de residencia. Para ello
vamos a tomar como parametros de referencia los tipos efectivos de gravamen, el mejor método
para valorar las diferencias reales de tributacion entre los Estados miembros. Con este objetivo,
emplearemos los datos aportados por el completisimo estudio KPMG’s Individual Income Tax and
Social Security Rate Survey que, entre otros parametros, analiza desde la optica de 114 paises cual
seria la tributacion efectiva en el impuesto sobre la renta de un contribuyente modelo (soltero y sin
hijos) que obtuviese rentas del trabajo brutas por valor de $ 100.000 y $ 300.000, respectivamente®.

Con gran acierto, este estudio incluye las cotizaciones a la seguridad social por cuenta del
contribuyente. No olvidemos que en el desplazamiento al extranjero se valora el salario neto que
se percibird y de él se detrae de manera obligatoria esta contribucion®. Sorprendentemente, en
muchas ocasiones las cotizaciones a la seguridad social son regresivas (justo al contrario que su-

89 Aunque este documento no ha sido reeditado mas alla de 2012 consideramos que aporta una vision transversal de la que no
podiamos prescindir en nuestro esquema de analisis. El hecho de que se elija este tipo de contribuyente permite simplificar
el célculo de la cuota tributaria, prescindiendo de reducciones o deducciones familiares. Sin embargo, al margen de las
fuertes bonificaciones aplicadas en algunos Estados por tener personas dependientes a cargo (principalmente en la UE-
15), en algunos Estados el calculo de la cuota y la progresividad del impuesto estan también directamente afectados por
la unidad familiar. Este es el caso de Francia, que emplea el sistema de quotient familial (se asigna un coeficiente en
funcion del nimero de miembros de la unidad familiar y cada unidad del coeficiente tributa por separado) o Alemania,
que emplea el sistema del splitting (en el que se divide la renta de ambos conyuges y se aplica la tarifa por separado).

90 En relacién con los trabajadores mas cualificados, las empresas realizan asi las ofertas, asumiendo los impuestos y

las cotizaciones sociales. Asi lo aclaran, entre otros: MARINI, P.: «La concurrence fiscale en Europe; une contribu-
tion au débaty», op. cit.; CHICO DE LA CAMARA, P.: «Los regimenes tributarios especiales que concede nuestro siste-
ma tributario a los deportistas para favorecer la generacion de renta en nuestro paisy», Revista Juridica de Deporte y
Entretenimiento, nim. 17, 2006, pag. 161.
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cede con el impuesto sobre la renta), ya que los Estados suelen fijar unos topes maximos de con-
tribucién al sistema. Este hecho provoca que las rentas mas elevadas (por ejemplo, en el caso
del sujeto modelo con $ 300.000 de renta), contribuyan al sistema de seguridad social en menor
proporcioén que rentas més bajas (en el caso del modelo, $ 100.000)°!.

El objetivo de nuestro analisis es valorar el verdadero impacto de los flat tax, apreciar la re-
gresividad de las cotizaciones sociales y examinar la progresividad real de las escalas de grava-
men. Para ello, emplearemos tres graficos. Los dos primeros se limitan a recoger la tributacion
efectiva del individuo modelo en ambos supuestos, incluyendo tanto la tributacion especifica
sobre la renta como las cotizaciones sociales’?. El tercero, en cambio, ofrece un analisis compa-
rativo de ambas situaciones, ofreciendo una clara representacion de la progresividad efectiva de
los sistemas tributarios y evidenciando la regresividad de las cotizaciones sociales.

Grafico 1. Tipo efectivo. Ingresos brutos de $ 100.000
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Tipo efectivo seguridad social a cargo del empleado
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Fuente: Elaboracion propia a partir de KPMG'’s Individual Income Tax and Social Security Rate Survey.

91 Como comprobaremos a continuacion esta situacion es comun a la mayoria de Estados miembros. Véase: KPMG'’s
Individual Income Tax and Social Security Rate Survey 2012, pags. 8-11. En el caso de Espaiia, por ejemplo, la base
maxima de cotizacion mensual en el afio 2014 conforme al articulo 128 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2014, es de 3.597 euros mensuales. Este hecho provoca, por ejem-
plo, que la incidencia efectiva de esta cotizacion sobre el trabajador que obtiene de renta $ 300.000 (1,1 %) sea tres
veces inferior a la soportada por el trabajador que obtiene solo $ 100.000 (3,3 %).

92 para los dos primeros graficos unicamente hemos tenido que adaptar los datos incluidos en relacion con los 28 Es-
tados miembros en el estudio KPMG s Individual Income Tax and Social Security Rate Survey 2012, pags. 8-11.
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Grafico 2. Tipo efectivo. Ingresos brutos de $ 300.000
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Fuente: Elaboracion propia a partir de KPMG'’s Individual Income Tax and Social Security Rate Survey.
Grafico 3. Diferencias de tipo efectivo entre ambos contribuyentes
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Fuente: Elaboracion propia a partir de KPMG's Individual Income Tax and Social Security Rate Survey.
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Algunas de las cifras son reveladoras. Por un lado, destacan los efectos de la aplicacion de
los flat tax en los NEM. Se puede apreciar como en siete de ellos (los ultimos del grafico) los
tipos efectivos que gravarian a un contribuyente que obtuviera rentas por valor de $ 300.000 en
un aflo apenas variarian respecto al sujeto que obtuviera tres veces menos ingresos (por debajo
del 30%). Incluso, cuestion ain mas sorprendente, el efecto regresivo de las cotizaciones socia-
les produce que los tipos efectivos de este contribuyente sean incluso inferiores a los de un tra-
bajador con rentas mas bajas.

Sin embargo, la regresividad de las cotizaciones es especialmente acentuada en algunos de
los Estados de la UE-15, como Grecia, Alemania, Luxemburgo u Holanda y mas atn en el ulti-
mo Estado en integrarse en la UE: Croacia. De hecho, en algunos de estos Estados el descenso
relativo en las cotizaciones sociales llega a compensar la pretendida progresividad del impues-
to sobre la renta configurando también en la practica un impuesto regresivo como en el caso de
Grecia o Croacia.

De todos modos, en lo que respecta a la progresividad de los tipos de gravamen sobre la
renta, si apreciamos una clara vocacion por parte de la UE-15 en este sentido, con diferencias de
tipos efectivos entre ambos supuestos sobre el 10 % de media. De hecho, las reformas recientes
en algunos Estados miembros orientadas a mejorar la recaudacion y «exigir un esfuerzo extra
a los mas ricos» profundizan en la progresividad de los sistemas y, por tanto, en las diferencias
respecto a los Estados que aplican un sistema de flat tax®>.

De la aparente rotundidad de estas cifras podriamos extraer la erronea conclusion de que los
NEM con tipos efectivos mas bajos tienen un gran potencial para atraer a los trabajadores muy
cualificados®®. Muy al contrario, sigue siendo frecuente que el brain drain se produzca en sen-
tido inverso, con destino a la UE-15. Entre los motivos de esta paradoja podemos apuntar, por
ejemplo, que el deficiente tejido empresarial en estos Estados dificulta que existan sociedades
que puedan ofrecer posiciones atractivas a estos ciudadanos. Ademas, nunca podemos perder de
vista que la mayor presion fiscal en otros Estados miembros tiene correlacion mas o menos di-
recta con servicios publicos de mayor calidad y un mejor nivel de vida.

Sin embargo, entre los posibles factores de esta aparente falta de arbitraje fiscal entre las
personas fisicas uno cobra especial relevancia en nuestro trabajo: los Estados miembros, princi-
palmente aquellos con sistemas mas progresivos y aparentemente menos atractivos para rentas

93 Entre ellos, Grecia, Italia, Espafa, Chipre, Portugal, Francia, Luxemburgo o Reino Unido.

94 El hecho de que la implantacion de un flat tax (con especiales efectos sobre las rentas mas altas, como hemos podido
comprobar) en Estados del Este de Europa no haya ido acompafiado de movimientos migratorios significativos en
esta direccion puede tener también como explicacion, sencillamente, que este no era su objetivo. Se confirma de este
modo que dichos cambios en la estructura tributaria responden mas a una logica de sistema (incentivar la afloracion
de economia sumergida, no desincentivar el empleo, apostando en su defecto por reforzar la tributacion indirecta)
que a una verdadera préctica de competencia fiscal.
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elevadas, entran en competencia por atraer y retener a los trabajadores mas cualificados ofrecién-
doles esquemas especiales de tributacion®®. Por un lado, suelen ofrecer a sus residentes la exencion
de las rentas obtenidas en el extranjero, protegiéndolos contra la doble imposicion y desincen-
tivando un cambio definitivo de residencia por motivos fiscales (medida defensiva). Por el otro,
configuran regimenes especificos para atraer capital humano del exterior, ofertando sistemas de
tributacion ventajosos a trabajadores no residentes bajo determinadas circunstancias, generalmente
mitigando los efectos de la progresividad de sus sistemas fiscales (medida ofensiva)®. Estos re-
gimenes se conocen como «de expatriados» y «de impatriados» respectivamente. En el apartado
siguiente analizaremos en concreto si estos ultimos regimenes de impatriados pueden crear ver-
daderos incentivos a los ciudadanos que desemboquen en situaciones de arbitraje y competencia
fiscal entre los Estados miembros de la UE.

5.3. LOS REGIMENES DE IMPATRIADOS EN LOS ESTADOS MIEMBROS DE
LA UE

El TJUE ha intervenido en varias ocasiones en defensa de la no discriminacion en el trata-
miento a expatriados que, manteniendo su residencia en otro Estado miembro, obtenian rentas
como no residentes en otro Estado miembro?”. El fin principal de estos pronunciamientos ha sido
eliminar el trato discriminatorio al no residente y garantizarle, en la medida en la que su situacion
fuera comparable a la de un residente, el acceso a diferentes beneficios fiscales. Sin embargo, la
actuacion del Tribunal no abarca los supuestos en que estos trabajadores reciben un trato mas

beneficioso en otro Estado que los propios residentes, los supuestos de discriminacion inversa®s.

95 Como hace ver CORDON EZQUERRO, este hecho provoca que «determinados principios constitucionales como los de
igualdad, justicia y progresividad ceden su primacia frente a otros como los de neutralidad y eficiencia, que alcan-
zan mayor relevancia en el ambito de las operaciones econdmicas internacionales». Sin embargo, concordamos con
el autor en que estos regimenes responden a una estrategia competitiva comtin en muchos Estados, comprensible
en un contexto global de internacionalizacion y globalizacion. Véase: CORDON EZQUERRO, T.: «Régimen fiscal de
los impatriados y expatriados», Nuevas Tendencias en Economia y Fiscalidad Internacional, ICE, nim. 285, 2005,
pag. 81. Otras criticas en el mismo sentido encontramos en: LANDA AGUIRRE, .: «Los derechos de explotacion de la
imagen, los deportistas y la opcion de tributacion en el Impuesto sobre la Renta de no Residentesy», Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, nam. 14, 2004, pags. 21-23 y MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: «El régimen fiscal es-
pecial para trabajadores desplazados en la Ley 35/2006 del IRPF», Quincena Fiscal, ntm. 12, 2007, pags. 21-24.

9 a progresividad del sistema fiscal es un gran obstaculo para la atraccion de personal altamente cualificado por una

jurisdiccion. Asi se constata en: EGGER, P. y RADULESCU, D. M.: «The Influence of Labor Taxes on the Migration of
Skilled Workers», CESifo Working Paper, nim. 2462, 2008, pag. 11.

97 Es el caso de las SSTJUE de 8 de mayo de 1990, Biehl, asunto C-175/88 (NFJ054680); de 14 de febrero de 1995,

Schumacker, asunto C-279/93 (NFJ005254) o de 12 diciembre de 2002, De Groot, asunto C-385/00 (NFJ013962).
98 AA. VV.: «The principle of equality in taxation (constitutional law, European law, WTO and tax treaties), Euco-
tax Wintercourse 2010, Uppsala Universitet, 2010, pag. 30. Como desarrolla pormenorizadamente EIKELENBERG,

unicamente existira una discriminacion potencial desde un punto de vista internacional si un Estado trata peor una

www.ceflegal.com 37

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


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntims. 377-378 (agosto-septiembre 2014) Ea

De hecho, respecto a esta forma de discriminacion Ginicamente seran los respectivos Tribunales
constitucionales nacionales los que podran oponerse a estos regimenes a la luz de los principios
de igualdad y no discriminacion®.

Por tanto, los Estados son libres en el ambito comunitario para extender una alfombra roja
a los nacionales o residentes en otros Estados miembros con rentas mas altas. Es decir, mientras
que existen obstaculos crecientes a otro tipo de inmigracion, los Estados no ponen impedimentos
a que personal altamente cualificado o con elevadas rentas entre en sus fronteras. Muy al contra-
rio, no pocos cuentan con regimenes fiscales especiales para atraer «expertos», «investigadores»
o «altos directivos»'?. Son los ya citados regimenes de impatriados.

Las principales razones que se esgrimen para justificar estos regimenes son dos. Por un
lado, la necesidad de compensar los gastos que estos trabajadores pueden tener al desplazarse a
otro Estado (vivienda, mudanza, desplazamientos, etc.). Por otro, la innegable ventaja que para
el desarrollo de un pais supone contar con personal altamente cualificado!?!. La realidad de las
normativas nacionales nos permite cuestionar la pureza de estos argumentos. Es verdad que la
primera razoén la consideramos perfectamente valida conforme al principio de neutralidad, sin

situacion transfronteriza que una situacion doméstica (discriminacion negativa). En cambio, no existira si la dis-
criminacion es positiva, dispensando un mejor trato a la situacion transfronteriza. En palabras de la autora: «This
is logical since this means that it is attractive to go abroad, which is in line with the EU-goal: a Common Market».
Véase: EIKELENBERG, A.: Taxation of Expatriates from the Perspective of Tax Competition, Master Thesis, Tilburg
University, 2008, pag. 35.

9 En este sentido, el TJUE se pronunci6 en su Auto de 5 de abril de 2004, M. y Ordine degli Ingegneri di Verona e

Provincia, asunto C-3/02, en contra de la posibilidad de enjuiciar conforme al Derecho de la Union situaciones de
discriminacion inversa como la que sufrian los ingenieros civiles que hubieran obtenido su titulo en Italia, a los que
se impedia realizar determinadas actividades relacionadas con el patrimonio histdrico de las que no estaban excluidas
las personas que estuvieran en posesion de un diploma equivalente de ingeniero civil expedido en otro Estado miem-
bro. En concreto el Tribunal argumentaba que al tratarse de una situacién puramente interna, no podia invocarse el
principio de igualdad de trato consagrado por el Derecho de la Unidn, sino que correspondia al érgano jurisdiccional
remitente apreciar si se daba una discriminacion prohibida en Derecho nacional y, en su caso, determinar como esta
debia eliminarse. Conviene recordar ademas que la discriminacion por razon de la nacionalidad y por razon de la
residencia reciben un trato similar. Asi conforme a la jurisprudencia del TJUE, «las normas sobre igualdad de trato
del Tratado (actual articulo 12 TFUE), no solo prohiben las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad,
sino también cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion conduzca
de hecho al mismo resultadoy. Véase: la STJUE de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, asunto C-152/73 (NSJ049839),
apartado 11 o, en el mismo sentido, la STJUE de 8 de mayo de 1990, Biekl, asunto C-175/88 (NFJ054680), apartado
13. Entendemos de todo ello que al permitirse la discriminacion inversa se hace respecto a ambos supuestos.

100" A dvierte de este hecho ScHON, W.: «Tax Competition in Europe — General Reporty», en AA. VV.: Tax Competition

in Europe, (coords.) Wolfgang ScHON, Amsterdam: International Bureau of Fiscal Documentation, 2003, pags. 22-
23. En el fondo, los paises con elevados niveles de presion fiscal (entre los que el autor cita a Bélgica, Dinamarca,
Finlandia u Holanda) son los mas preocupados en crear este status privilegiado para la importacion de talento del
exterior por temor a que su alto coste fiscal impida a sus empresas acceder al mismo.

101 AA. VV. «The principle of equality & Special income tax regimes for individuals», op. cit., pag. 31.
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embargo, la mayoria de Estados no se limitan a compensar gastos, sino que ofrecen la exencion
de un importe de la renta o la aplicacion de un tipo ventajoso, rompiendo asi el vinculo con la
generacion del gasto. La segunda razon resulta aiin mas cuestionable en vista de que muchos Es-
tados no se han preocupado de establecer criterios para seleccionar a los ciudadanos que acceden
a estos regimenes!02.

Una vez desmontadas estas dos razones queremos afiadir otros dos motivos ocultos detras de
la aprobacion de estas medidas. En primer lugar, consideramos que los Estados pueden aprobar
estos regimenes impulsados por la ventaja que supone atraer contribuyentes con elevadas rentas
que, incluso tributando a tipos inferiores o pudiendo aplicarse elevadas deducciones, van a contri-
buir recaudatoriamente muy por encima del coste unitario de los servicios que podran requerir!'93.
En definitiva, un negocio redondo. En segundo lugar, la vigencia de estos regimenes constituye
un medio de ayudar a las empresas locales a contratar personal cualificado a menor coste!%*, Es
habitual que estos trabajadores exijan para el traslado un determinado sueldo y unas condiciones
netas de impuestos, por lo que son las empresas las que asumen, en la practica, el coste fiscal de
estos trabajadores cualificados. Si este coste fiscal se reduce, las empresas pueden contratar ca-
pital humano cualificado a precio de saldo. No solo eso, aquellos Estados que establecen impor-
tes maximos para las cotizaciones sociales a cargo tanto del empleador como del empleado estan
beneficiando de modo implicito la contratacion de trabajadores con elevados salarios respecto a
otros Estados que fijan sistemas de cotizacion proporcional sin limite!03,

En la siguiente tabla hemos tratado de resumir los elementos clave de los regimenes de
impatriados vigentes en la UE en el plano estrictamente fiscal. Como era de esperar, estos se
concentran principalmente en los Estados de la UE-15, en su afan por mitigar los efectos de la
progresividad de sus sistemas fiscales.

102 Mientras que algunos Estados limitan el acceso a este régimen a investigadores, directivos o personal altamente cua-
lificado, en otros Estados la ausencia de estos limites permite que se acaben beneficiando en muchas ocasiones de-
portistas de alto nivel, cuya aportacion al desarrollo de un pais resulta cuestionable. Véase: CHICO DE LA CAMARA,
P.: «Los regimenes tributarios especiales...», op. cit., pag. 161 o KLEBEN, H. J.; LANDAIS, C. y SAEz, E.: «Taxation
and International Migration of Superstars: Evidence from the European Football Market», NBER Working Papers,
num. 16545, 2010.

103 ggte tipo de sujetos suelen encuadrarse dentro del grupo que se autoabastece de servicios en el sector privado en sus-

titucion de los servicios publicos. Incluso, en Estados como Malta se permite la aplicacion de un régimen especial
también a inversores extranjeros que deseen realizar actividades en el archipiélago mediterraneo. En este caso, la
conexion con la competencia fiscal empresarial se hace atin mas patente.

104 pe este modo se ha constatado empiricamente la utilidad del régimen especial danés para atraer trabajadores altamen-

te cualificados a sus empresas. Véase: KLEBEN, H. J. y otros: «Taxation and International Migration of Top Earners:
Evidence from the Foreigner Tax Scheme in Denmark», National Bureau of Economic Research, Working Paper
18885, 2013, pags. 33-34.

105 A 1a vista del grafico 3 supra podemos identificar entre estos Estados miembros a Dinamarca, Luxemburgo u Ho-
landa.
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Tabla 2. Regimenes especiales de impatriados en la UE

Estado miembro Ventajas a impatriados

Austrial® Gastos deducibles (desplazamiento, vivienda, educacion, etc.).

Bélgica Aplicacion del régimen de no residentes (exencion de las rentas foraneas).

Chipre Exenci6n de hasta el 50 % de las rentas durante 5 afios. Renta minima de 100.000 euros.

Dinamarca!%” Tipo proporcional del 26 % (mds 8 % de contribucion social) por un periodo de 5
afos. Renta minima de 9.000 euros al mes aprox.

Espafia'® Tipo proporcional del 24 %. Duracion de 5 afios mas el afio del traslado. Renta
maxima de 600.000 euros.

ol

106 A condicion de que residan un maximo de 5 afos y mantengan una residencia en el extranjero.

107 1 a cifra de retribucién minima es exactamente DKK 69.300 al mes. Este régimen se reformoé con efectos desde el
1 de enero de 2011.

El conocido como «régimen de impatriados» en Espaiia, destinado a la atraccion de este tipo de personal cualificado fue
aprobado a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que
introdujo un nuevo apartado en el articulo 9 de la, por entonces vigente Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias. Este apartado se corresponde con el actual articulo
93 de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica. Dicho articulo tiene como titulo: «Régimen
fiscal especial aplicable a los trabajadores desplazados a territorio espafiol». Conforme a este régimen, vigente desde
el afio 2004, los nuevos residentes por desplazamiento a territorio espafiol, bajo determinados requisitos, (por ejemplo,
no haber sido residente fiscal en Espafa en los diez afios anteriores al desplazamiento o que el empleo se desarrolle en
Espaiia y en beneficio de una empresa espafiola) podran optar por tributar como no residentes durante el afio de adqui-
sicion de la residencia y cinco mas. El incentivo era importante si tenemos en cuenta que los no residentes tributaban
por aquel entonces a una tarifa fija del 24 %, mientras que los residentes lo hacian a una tarifa progresiva de hasta el
45%. La ;coincidencia? en el tiempo de la entrada en vigor de este régimen con el fichaje del jugador inglés de futbol
David Beckham por el Real Madrid, que obviamente opto por el mismo, hizo que se ganara el sobrenombre de «ley
Beckhamy. Seis afos después de su entrada en vigor el gobierno introdujo en la disposicion final decimotercera de la
Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2010, dentro del clima social que
exigia medidas para dotar de mayor progresividad a la tributacion directa, una modificacion sustancial de dicho régi-
men excluyendo del mismo a las personas cuyas «retribuciones previsibles» derivadas del contrato de trabajo superen
la cuantia de 600.000 euros anuales. De este modo quedan excluidos del régimen, sin caracter retroactivo, las rentas
superiores a dicho umbral, que tributaran al régimen actual de rentas progresivas del IRPF (recordemos que las recien-
tes subidas de los tipos marginales superiores han elevado el tipo maximo por encima del 50%, con cotas de hasta el
56 % en Catalufia, por ejemplo). Teniendo en cuenta que hasta entonces habian optado alrededor de 2.000 personas por
dicho régimen y que, aproximadamente, solo el 10% superaba dicha cifra de retribucion (principalmente futbolistas y
altos directivos) podemos apreciar el caracter residual de su incidencia recaudatoria. No obstante, como sefiala FALCON
Y TELLA, los regimenes ventajosos para este tipo de trabajadores vigentes en otros Estados miembros cercanos como
Portugal o Reino Unido, unido a la escasa competitividad de nuestra fiscalidad, pueden dificultar la ubicacion de estos
trabajadores en nuestro pais. Véase: FALCON Y TELLA, R.: «Modificaciones en el régimen de los nuevos residentes: Es-
paia (ley Beckham), Portugal y el Reino Unido», Quincena fiscal, nim. 21, 2009, pags. 7-10.

108
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Estado miembro Ventajas a impatriados
e
Finlandia'® Tipo proporcional del 35 % por un periodo maximo de 4 afios. Renta minima de

5.800 euros al mes. No aplicable a personas que hayan sido residentes en algtin
momento durante los 10 afios anteriores.

Francia!'® Exencion del 30 % de las rentas por un periodo de 5 afios. Exencion del 50 % sobre
rentas de inversion (acciones, propiedad intelectual, etc.).

Irlanda'!! Exencion del 30 % de las rentas entre 75.000 y 500.000 euros. Duracién entre 1y 5
anos.

Italial1? Exenci6n del 80 % para las mujeres y del 70 % para los hombre sobre las rentas ob-
tenidas por investigadores que hayan trabajado en el extranjero los dos afios ante-
riores. Duracién maxima de 3 afios.

Luxemburgo'!? Exencion del 8 % de las rentas obtenidas (minimo 1.500 € al mes) y deduccién de
los gastos comunes. Duracién maxima de 5 afos.

Malta!4 Tipo proporcional del 15 %.

Paises Bajos''® Exencién del 30 % de las rentas (minimo 35.000 €). Duraciéon maxima de 8 afios

(plazo reducido con el tiempo de residencia en los tltimos 25 afios).

ol

109 pte régimen transitorio estara vigente hasta el 31 de diciembre de 2015.

110 g régimen se aplica tanto a trabajadores reclutados por empresas francesas, trabajadores desplazados por empresas
extranjeras y profesionales y autonomos que inviertan en una PYME al menos 1.300.000 euros (para el afio 2012) y
mantengan sus acciones 5 afios.

11 Bt previsto que el régimen mantenga su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2014.

112 pte régimen entrd en vigor a través de la Legge 30 dicembre 2010, n.° 238 «Incentivi fiscali per il rientro dei la-

voratori in Italia. En principio solo se aplica a los investigadores que hayan residido con anterioridad al menos dos
aflos en Italia y que fijen su residencia de nuevo en Italia entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de 2014.

13 ggte régimen entrd en vigor el 1 de enero de 2011. La exencion de las rentas puede doblarse en el caso de trabajado-

res casados que compartan vivienda con su conyuge sin rentas.

114 g pequeiio archipiélago se ha convertido en un gran paraiso para los expatriados. No solo los trabajadores, también

aquellos que obtengan un permiso de residencia pueden optar al citado régimen del 15 %. Incluso, si importan inver-
siones o servicios de seguros pueden obtener una exencion hasta un determinado nivel de sus beneficios. Ademas, los
nuevos residentes pueden solicitar una actualizacion del valor de los activos adquiridos con anterioridad a su traslado.

115 Quedan excluidos del régimen aquellos trabajadores que hubieran residido a menos de 150 kilometros de la frontera
durante 16 de los ultimos 24 meses. Las condiciones del régimen se han endurecido desde el 1 de enero de 2012.
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Estado miembro Ventajas a impatriados
il .
Portugal 1 Tipo proporcional del 20 %. Acceso al método de exencion para corregir la doble

imposicion internacional. Duracion maxima de 10 afios.

Reino Unido!” Exencion de los gastos de traslado y viaje. Reglas especiales con relacién al domi-
cilio que permiten tributar tinicamente por las rentas remitidas al Reino Unido.

Sueciall8 Exencion del 25 % de la renta. Duracién méxima de 3 afios. Renta minima de aprox.
10.000 euros al mes.

Fuente: Elaboracion propia a partir de European Tax Handbook 2012.

Sin entrar a valorar el atractivo potencial de un régimen u otro'!® o revisar con profundi-
dad los mismos desde un punto de vista critico!2?, si que resulta evidente que la pervivencia de
estos esquemas en el seno de la UE causa una distorsion muy severa sobre el mercado de trabajo.
Como ya vaticinaba muy acertadamente LODIN, se ha llegado al absurdo de que los Estados im-
portan «talento» a través de sus regimenes de impatriados a la vez que lo exportan por la accion

116 gy vigor desde el 1 de enero de 2009 hasta el afio 2020. No pueden acogerse al mismo personas que residieran en
Portugal los 5 anos anteriores. En el caso de Portugal si se exige para acceder a este régimen que se desarrollen ac-
tividades cientificas o técnicas.

7 gste régimen resulta especialmente complejo para aquellos que permanecemos ajenos a los principios del Com-

mon law, principalmente con relacion al domicilio. Para un examen detallado de estas cuestiones, nadie mejor
que la propia Administracion tributaria britanica: HM Revenue & Customs, RDR/ - Residence, domicile and the
remittance basis.

118 Desde el 1 de enero de 2012 el régimen anterior se ha endurecido. No podran acceder al mismo personas que hayan

residido en Suecia en los 5 afos anteriores y cuya intencion sea residir en Suecia por mas de 5 afos. Los trabajado-
res deben estar empleados en puestos directivos, requerir alta cualificacion profesional o en campos de investigacion
con dificultades para encontrar trabajadores en Suecia.

119 g1 1os Estados en que se practica una exencion, el efecto es claro. Sin embargo, los efectos pueden ser atin mayores

en los Estados que aplican un tipo proporcional sobre las rentas, al estilo de los flat tax. En Espana y Portugal, por
ejemplo, que aplican tipos proporcionales del 24 y el 20 % respectivamente, ya observamos en un grafico anterior
que la tributacion efectiva sobre las rentas del trabajo puede llegar a doblar estas cifras.

120 g criticable, por ejemplo, que algunos de estos regimenes tengan un largo periodo de aplicacion, cinco afios o mas,

cuando los principales gastos que pretenden compensar se concentran en los primeros dos o tres del traslado. Del
mismo modo, no resulta proporcional ofrecer una exencion a tanto alzado de las rentas para compensar posibles
gastos, dado que se beneficia fundamentalmente a los contribuyentes que percibiran mayores salarios. En aras de la
neutralidad es mas 16gico concretar aquellos gastos que seran deducibles. Aplicar directamente un tipo proporcional
rompe totalmente el vinculo con estos gastos y quiebra de forma arbitraria los principios mas basicos de justicia tri-
butaria como la progresividad o la capacidad economica.
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de los regimenes de otros Estados miembros'?!. No obstante, hay que advertir de que la crisis
econdmica ha intensificado la presion social contra el trato privilegiado a las rentas mas altas y
ha conducido a muchos Estados miembros a endurecer el acceso a este régimen'22,

En principio, estos regimenes entrarian dentro del espectro de soberania de los Estados,
libres para discriminar inversamente en contra de los propios nacionales o residentes. Sin em-
bargo, es cierto que desde el momento en que estos «impatriados» forman parte del coste de la
masa salarial de una empresa, los regimenes privilegiados orientados a su atraccion estan bene-
ficiando a las empresas que los contrataran, pues estas suelen asumir los costes fiscales de un
salario neto. Por tanto, resulta inevitable que nos cuestionemos si estos regimenes pueden cons-
tituir ayudas de Estado!?3.

EIKELENBERG se ocupa con cierto detenimiento de esta cuestion'?* y alcanza como principal
conclusion, tras analizar los regimenes de varios Estados miembros, que el criterio de la selecti-
vidad seria determinante para calificar las diferentes medidas como ayudas de Estado incompa-
tibles con el TFUE. Por ejemplo, considera selectivos los regimenes de Bélgica y Austria por la
discrecionalidad de la Administracion para su aplicacion. Igualmente, también considera selectiva
la aplicacion exclusiva a cientificos o altos directos vigente en Italia o Suecia.

No obstante, a nuestro modo de ver el instrumento de las ayudas de Estado no debe ser el
instrumento a emplear contra estas medidas. En primer lugar, consideramos que el criterio de la
selectividad debe concurrir en sede de la sociedad, no en sede de dichos trabajadores. Es decir,
no es selectiva desde el punto de vista del articulo 107 del TFUE una medida que se aplique uni-

121 LobIn, S.: «What ought to be taxed and what can be taxed: a new international dilemmay, Bulletin for International
Fiscal Documentation, vol. 54, nim. 5, 2000, pag. 213. Asi se ha constatado en relacion con el mercado de futbo-
listas: se contratan jugadores foraneos preferentemente porque gracias al régimen fiscal a los clubes les salen mas
econdmico que los propios jugadores nacionales. Véase: KLEBEN, H. J.; LANDAIS, C. y SAEz, E.: «Taxation and In-
ternational Migration of Superstars...», op. cit., pag. 29.

122 Agiha sucedido, por ejemplo, en Espana, Suecia o Paises Bajos.

123 Egte régimen, previsto en los articulos 107 y ss. del TFUE se aplica a las medidas fiscales a raiz de la Comunicacion

de la Comision de 1998 en que amparaba qué medida fiscal pudiera ser calificada como ayuda de Estado, para ello
debe cumplir los cuatro requisitos basicos: 1) la medida debe ofrecer a sus beneficiarios una ventaja que aligere las
cargas que, por regla general, gravan su presupuesto; 2) la ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante fon-
dos estatales. Una disminucion de los ingresos fiscales equivale al consumo de fondos estatales en forma de gastos
fiscales; 3) dicha medida debe afectar a la competencia y los intercambios entre los Estados miembros; 4) la medida
debe ser especifica o selectiva en el sentido de favorecer a «determinadas empresas o produccionesy». Este caracter
de ventaja selectiva puede ser resultado de una excepcion a las disposiciones fiscales de naturaleza legislativa, regla-
mentaria o administrativa, como también de una practica discrecional por parte de la administracion fiscal. Véase:
Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacio-
nadas con la fiscalidad directa de las empresas, de 10 de diciembre de 1998, 98/C 384/03.

124 EIKELENBERG, A.: «Taxation of Expatriates from the Perspective of Tax Competitiony, op. cit., pags. 41-47.
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camente a determinados trabajadores, sino solo aquella que favorezca, en los términos empleados
por el TFUE «a determinadas empresas o producciones»!2,

Ademas, sin un mayor consenso que lo legitime, no vemos factible expandir tanto la inter-
pretacion de los criterios para la aplicacion del régimen de ayudas de Estado. En el fondo, la su-
puesta ventaja que obtiene la empresa esta basada en la practica habitual, la costumbre, de asumir
los impuestos de los impatriados. Sin embargo, el principio de indisponibilidad de la obligacion
tributaria'?® nos recuerda que el ciudadano sigue siendo el tinico obligado en calidad de contri-
buyente por las rentas obtenidas. Por tanto, el primer requisito para calificar una medida como
ayuda de Estado (que la medida ofrezca a sus beneficiarios una ventaja que aligere las cargas que,
por regla general, gravan su presupuesto) no se cumpliria, ya que la norma juridica no exige que
las empresas asuman, por regla general, esta carga fiscal.

En ultimo extremo, resolver el conflicto generado por esta manifiesta competencia fiscal
entre los Estados miembros requiere de algun acuerdo que sitlie estos regimenes bajo la super-
vision de un instrumento de coordinacién en materia de imposicion directa. Obviamente, por su
citada influencia (aunque indirecta) en la fiscalidad de las empresas (y, por tanto, en la localiza-
cion de sus actividades) el Codigo de Conducta parecia ser el vehiculo ideal. Sin embargo, como
ya criticd PINTO, estos regimenes, a pesar de que ya se observo que podian tener efectos equiva-
lentes a otras medidas estatales sobre la competencia fiscal, fueron excluidos de la version final
del Cédigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas por la presion de algunos Estados que
consideraban su inclusién una intromisién en su soberania en materia de imposicion directa!?’.

En el ano 2012 la Comisiéon mostré un empeiio renovado por que los Estados se compro-
metan a limitar estos regimenes, sefialandolos como peligrosos para el buen funcionamiento del
mercado interior y para la recaudacion fiscal global en el reciente Plan de accion para reforzar la
lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal'?®. Es cierto que algunos autores son partidarios

125 Otro factor a tener en cuenta seria el importe de dichas ayudas, ya que la Comision excluye de la aplicacion del ré-
gimen de ayudas de Estado aquellas que no superen los 200.000 euros en un periodo de tres ejercicios fiscales, las
denominada ayudas de minimis. Este umbral se ha mantenido en el nuevo Reglamento (UE) n.° 1407/2013 de la
Comision, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del TFUE a las ayudas de
minimis y responde a la logica de no perseguir aquellas medidas que por su escasa entidad econdomica no cumplan
realmente con uno de los criterios definidos en la Comunicacion de 1998, el de «afectar a la competencia y los in-
tercambios entre los Estados miembrosy.

126 gy Espana se recoge expresamente en el articulo 17.5 de la LGT:

«Los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no
produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas.

127 PmNTO, C.: «kEU and OECD to Fight Harmful Tax Competition: Has the Right Path Been Undertaken?», Intertax, vol.

26, nim. 12, pag. 392.

128 com (2012) 722/2, pag. 8. «Debe también intensificarse el trabajo respecto de los regimenes fiscales especiales

aplicables a los expatriados y a las personas ricas, que son perjudiciales para el buen funcionamiento del mercado
interior y reducen la recaudacion fiscal globaly.
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de que el Coédigo de Conducta, tal cual esta concebido, sea el instrumento llamado a poner freno
a estos regimenes!?°. En nuestra opinién, sin embargo, teniendo presente que ya fueron expresa-
mente excluidos de su version final, consideramos que el Codigo deberia reformarse o ampliarse
para poder cumplir esta funcion.

De hecho, en los ultimos afios, algo en la sombra, el Grupo del Cédigo de Conducta ha am-
pliado, sin reformas a su texto original, el ambito de sus trabajos. Aunque atin no se ha dado el
paso de incluir esta materia en este ambito de coordinacion, si que creemos que seria el modo mas
inteligente para superar la reticencia de los Estados miembros y contemplar sus diversas preocu-
paciones y propuestas para permitir que un Estado de bienestar con sistemas de renta progresivos
pueda tener herramientas para importar profesionales cualificados!3°.

5.4. OTRAS DIFERENCIAS SIGNIFICATIVAS: IMPUESTOS SOBRE EL PATRI-
MONIO E IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Aunque ya hemos analizado los dos factores fundamentales de la tributacion sobre las per-
sonas fisicas (impuestos sobre las rentas del capital e impuesto sobre las rentas del trabajo), de-
bemos realizar algtn tipo de mencidn, aunque sea limitada por el alcance de nuestro estudio, a
otros impuestos que pueden incidir sobre la decision de deslocalizacion de las personas fisicas.

En primer lugar, queremos hacer mencion a las figuras impositivas que pueden gravar la ti-
tularidad del patrimonio neto, al margen de otros tributos especificos sobre la titularidad de bie-
nes concretos'3!. En este campo no existe ninguna norma armonizadora, por lo que es plenamente
competencia estatal adoptar un sistema de imposicion patrimonial. Después de haber sido una fi-
gura impositiva muy extendida entre los Estados miembros, en las tltimas décadas se ha produ-
cido un progresivo desmantelamiento de estos impuestos sobre el patrimonio!32 hasta el punto de

129 Eq este sentido: AA. VV.: «Expatriates», en AA. VV., Tax Competition, Eucotax Wintercourse 2008, Corvinos Uni-
versity, Budapest, 2008, pag. 84 o EIKELENBERG, A.: «Taxation of Expatriates from the Perspective of Tax Competi-
tiony, op. cit., pag. 54.

130 N\ queremos tampoco perder de vista el efecto regresivo de las cotizaciones sociales limitadas. Aunque es un &mbito
que si esta plenamente bajo la soberania de los Estados debemos tenerlo en cuenta para valorar el verdadero atractivo
de los diferentes regimenes.

131 Como aclara ARRIBAS LEON: «Existen, por una parte, tributos que gravan elementos concretos y particulares de ri-
queza, como los bienes inmuebles o los vehiculos; y, por otra, impuestos globales sobre el patrimonio neto de las
personas fisicas (...) que someten a gravamen la riqueza total del sujeto». Véase: ARRIBAS LEON, M.: «La renuncia a
la imposicion patrimonial», en AA. VV.: Armonizacion y coordinacion fiscal en la Union Europea. Situacion actual
v posibles lineas de reforma, Relator General: Adriano Di Pietro, CEF, Madrid, 2010, pag. 101.

132 Seha derogado en Irlanda (1978), Austria (1994), Dinamarca (1997), Alemania (1997), Paises Bajos (2001), Luxem-
burgo (2006), Finlandia (2006) y Suecia (2007). Véase: Ibidem, pags. 102-104.
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que, en estos momentos, solo esta vigente en dos Estados miembros: Francia'?3 y Espafia, aunque
en este altimo, con carécter teéricamente temporal para el ejercicio 2014134

Sin entrar a valorar la pertinencia de este tributo, si queremos sefialar que aunque su ambito
de actuacion es muy limitado, su capacidad recaudatoria no es desdefiable!3>. La vinculacion por
obligacion real (por el patrimonio ubicado en el territorio del Estado) impide que se pueda eludir
su pago mediante la deslocalizacion, ya que seguirian gravadas, por ejemplo, las propiedades in-
mobiliarias'3¢. El principal problema de mantener estos regimenes, sin embargo, es que inciden
sobre sujetos con una movilidad muy alta que suelen obtener una elevada cifra de rentas sobre el
capital. El potencial efecto expulsion de este gravamen puede tener, por tanto, consecuencias muy
superiores a su propia incidencia recaudatoria. De hecho Francia, uno de los dos tinicos Estados
que mantiene este impuesto en 2014, esta en el ojo del huracan por el exilio masivo de grandes
contribuyentes a otros Estados miembros. El refrendo del tipo excepcional del 75 % sobre las ren-
tas superiores a 1 millon de euros por el Consejo Constitucional francés el pasado 29 de diciem-
bre de 2013, tras rechazarlo un afio antes'?’, no contribuird a frenar esta sangria.

Otra figura impositiva que no se encuentra armonizada en la UE y que puede crear impor-
tantes distorsiones son los impuestos sobre sucesiones y/o donaciones. Como ha hecho ver la

133 Impot de solidarité sul la fortune (ISF). Este impuesto, en vigor desde 1989, grava el patrimonio neto de personas
fisicas residentes y no residentes, que tendran obligacion de declarar cuando su patrimonio neto sea superior en el
afio 2014 a 1.300.000 euros. Los tipos progresivos para el afio 2014 oscilan entre el 0,5% y el 1,5 % anual, aunque
existe un minimo exento de 800.000 euros.

134 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. Este impuesto fue bonificado al 100 % por medio de

la Ley 2/2008 de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2009 aunque fue nuevamente
activado por el Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre el Patri-
monio, con cardcter temporal. En principio, como indica el propio real decreto-ley el impuesto pasa a tener caracter
temporal, en concreto los ejercicios 2011y 2012, y el minimo exento se eleva hasta los 700.000 euros, con tipos entre
el 0,2 y el 2,5%, aunque pueden ser modificados por las CC. AA. En la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que
se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la acti-
vidad economica (art. 10) se prorrogé su vigencia durante el ejercicio 2013 y en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2014 (art. 72) se ha prorrogado también para el ejercicio 2014.

135 A falta de datos definitivos en Francia se estima una recaudacién para 2013 de 7.200 millones de euros. En Espana,

tras su rehabilitacion, se esperaba una recaudacion potencial de 1.080 millones de euros. Sin embargo, en 2011 por
ejemplo el mantenimiento de la bonificacion del 100 % en la Comunidad de Madrid, las Islas Baleares y la Comuni-
dad Valenciana redujeron su recaudacion efectiva a tan solo 581,4 millones de euros.

136 B un sentido similar pero a la inversa, las acciones y activos mas moviles suelen estar exentos si se articulan en

grandes participaciones, por lo que no tributaran independientemente del lugar de residencia.

137 En concreto el 29 de diciembre de 2012 el Conseil constitutionnel del pais galo declar6 en la Décision n.° 2012-

662 DC du 29 décembre 2012, apartados 73-74, que esta medida era inconstitucional porque no tenia en cuenta ni
la capacidad contributiva ni la igualdad en el pago de las cargas publicas ante los diferentes nucleos familiares. Por
ejemplo, una familia con dos contribuyentes que obtuvieran rentas de 900.000 euros estaria exenta de este gravamen,
mientras que una familia con un solo contribuyente que ingresara 1,2 millones de euros quedaria sujeta al mismo.
Tras corregir esta desigualdad la medida ha sido refrendada un afio después.
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doctrina!3%, aparte de las manifiestas divergencias en el plano netamente civil'3?, existe una gran

pluralidad de regimenes fiscales entre los Estados miembros. Centrandonos en el plano heredita-
rio, la autora NAVAU MARTINEZ-VAL advierte de que si realizamos una valoracion global de los
regimenes de los Estados miembros nos daremos cuenta de que la tendencia a su desaparicion
o reduccion en los ultimos afios ha dejado a tan solo nueve de los veintiocho Estados miembros
con un gravamen progresivo efectivo sobre las herencias!4’.

Aunque centrada en ofrecer soluciones para los problemas de doble imposicion y discrimi-
nacién!4!, la Comunicacion de la Comision de 15 de diciembre de 2011 Tackling cross-border
inheritance tax obstacles within the EU, COM (2011) 864 final (pag. 3)!#? ya sefialaba dos moti-

138 yr¢ase: Hermosin ALVAREZ, M.: «Los problemas de la imposicion sobre sucesiones y donaciones», en AA. VV.: Ar-
monizacion y coordinacion fiscal en la Union Europea. Situacion actual y posibles lineas de reforma, Relator Ge-
neral: Adriano Di Pietro, CEF, Madrid, 2010, pags. 114-116.

139 g1 problema de los puntos de conexion para determinar la legislacion aplicable a la sucesion en el plano civil (nacio-

nalidad del causante, residencia en el momento del fallecimiento, domicilio en el concepto del Common law, libertad
para elegir el ordenamiento aplicable, etc.) tiene su reflejo también en la legislacion tributaria. Algunos Estados gra-
van conforme a un criterio de conexion real (ubicacion de los bienes y derechos), otros conforme a un criterio perso-
nal (lugar de residencia del causante o del heredero) o incluso los dos. En tltimo extremo, varios Estados pueden, bajo
sus respectivas normativas, encontrarse en posicion de gravar los bienes de la herencia. La voluntad de avanzar en este
campo de las sucesiones transfronterizas se ha hecho patente con la aprobacion del Reglamento (UE) num. 650/2012,
que pretende solucionar algunos de los mayores problemas de la colision de diversos ordenamientos comunitarios. Las
cuestiones fiscales, sin embargo, se excluyen de modo expreso de su ambito de aplicacion en el mismo articulo 1.1.

140 Entre ellos Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo y Gran Bretafia ademas

de algunas CC. AA. espafiolas. Véase: NAVAU MARTINEZ-VAL, M. P.: «La competencia fiscal a la baja en el impues-
to sobre sucesiones en la Union Europea: compatibilidad con el Derecho comunitario y posibles efectos adversos»,
Comunicacion presentada en el Workshop Internacional « Competencia fiscal y sistema tributario. dimension euro-
pea e internay, celebrado en Sevilla los dias 24 y 25 de octubre de 2013.

14

g

Respecto a la doble imposicion, por ejemplo, la Comision propone una suerte de jurisdicciones prioritarias de modo
tal que los Estados se comprometan a ofrecer una deduccion fiscal sobre bienes o derechos que ya hayan sido grava-
dos por otro Estado con un vinculo mas estrecho con la sucesion. Para actuar contra la discriminacion, la Comision
publicé una guia de principios derivados de la jurisprudencia comunitaria [Véase: Non-discriminatory inheritan-
ce tax systems: principles drawn from EU case-law, SEC(2011) 1488 final, apartado 3] que tendria en cuenta para
iniciar procedimientos de infraccion contra aquellos regimenes de los Estados miembros que los incumplan, parti-
cularmente cuando otorguen un trato diferente a una situacion interna respecto a una situacion con elementos trans-
fronterizos. Este activismo de la Comision y del TJUE queda demostrado si atendemos al niimero Estados miembros
con procedimientos de infraccion abiertos al cierre de este trabajo en relacion con estos impuestos sobre sucesiones
o donaciones, nada menos que cinco, entre ellos Espafia: Espafia: IN 2004/4090; Alemania: IN 2008/4534; Bélgica:
IN/2008/4777; Paises Bajos: IN 2008/2139 y Reino Unido: IN 2010/2111.

Esta comunicacion iba acompafniada también de una Recomendacion (2011/856/EU) regarding relief for double taxa-
tion of inheritances y de un documento de trabajo de la Comision con el titulo: Non-discriminatory inheritance tax
systems. principles drawn from EU case-law, SEC(2011) 1488 final. Estos documentos estan en estrecha conexion
con la perspectiva civil de las sucesiones, un asunto en el que si se han mostrado avances significativos como el Re-
glamento (UE) niim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo.

142

www.ceflegal.com 47

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntims. 377-378 (agosto-septiembre 2014) Ea

vos que podian haber influido en este descenso de la presion fiscal sobre las herencias: la elusion
practicada por los grandes patrimonios que hacia recaer en la practica el gravamen sobre las cla-
ses medias y la percepcion de que se incurre en una injusta doble imposicion al gravar, con oca-
sion de su obligada transmision por causa de muerte, una riqueza que ya fue gravada en vida del
causante. Ademas de estos dos argumentos consideramos que la propia competencia fiscal entre
los Estados miembros ha podido también influir en esta marcada tendencia en el seno de la UE.

De este modo, al igual que los Estados tratan de ofrecer un sistema competitivo de tributa-
cion sobre el capital a través de diversos instrumentos, reducir la fiscalidad sobre las herencias
puede ser también una medida adecuada para atraer capital o cuanto menos evitar su marcha.
Asi se ha constatado por ejemplo en el caso de Portugal, que tras derogar el impuesto en el afio
2004 ha visto incrementado el flujo de inversiones inmobiliarias por personas en edad de jubi-
lacién!“3, La inexistencia de este impuesto puede incidir sin duda en que un ciudadano europeo,
en busca de un buen clima, decida establecerse en el sur de Portugal y no en el sur de Espafia’#4.

La casuistica fruto de la interaccion entre los diferentes ordenamientos civiles y tributarios es
tan variada que se requiere un analisis caso por caso para poder dilucidar los efectos y los incenti-
vos presentes en cada sucesion. En todo caso, como advertia la Comision, en los supuestos en que
existe complejidad normativa los ciudadanos con mas recursos son los que resultan finalmente be-
neficiados. Confiamos por tanto en los beneficios que para la consecucion del principio de igualdad
en el seno de la UE supondra avanzar en el proceso de coordinacion de estos impuestos.

6. CONCLUSIONES

El objetivo principal de este estudio ha sido ofrecer un analisis sistematico de la presencia
de competencia fiscal en la tributacion de las personas fisicas en la UE. De este modo hemos rea-
lizado un recorrido por los diferentes factores que condicionan las posibilidades de arbitraje fiscal
por parte de los ciudadanos. En este caso, hemos identificado que las posibilidades de arbitraje
fiscal estaran especialmente vinculadas a la movilidad selectiva de los individuos y de sus bases,
asi como a las diferencias de tributacion entre Estados miembros, tanto a través de regimenes
concretos como el de impatriados, como por medio de los elementos generales del sistema (los
tipos impositivos, el tratamiento de la doble imposicion o el intercambio de informacion). Estas
diferencias, como ya advertimos, pueden estar impulsadas por los propios Estados miembros,
conscientes de que pueden promover la realizacion de arbitraje fiscal por los ciudadanos con des-
tino a sus jurisdicciones, hecho que les reportara beneficios bajo una serie de condiciones. Tras
recordar los objetivos, estas son las principales conclusiones de nuestro estudio:

143 pprNaNDES FERREIRA, R. M. y RESPICIO GONCALVES, M.: «Portugal», en AA. VV., Death as a taxable event and its
international ramifications, Cahiers de droit fiscal international, vol. 95b, IFA, 2010, pags. 643 y ss.

144 Asilo aprecia acertadamente NAVAU MARTINEZ-VAL, M. P.: «La competencia fiscal a la baja...», op. cit. Andalucia,
por ejemplo, tiene una de las tributaciones efectivas por ISD mas altas de Espana.
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1. Los flat tax, un enemigo sobrevalorado

Lejos de los temores iniciales, la aplicacion casi generalizada de reducidos flat tax por va-
rios de los NEM no ha desatado ningtin proceso nuevo de competencia fiscal entre los Estados
miembros. De hecho, ni siquiera han incentivado el traslado de ciudadanos desde otras jurisdic-
ciones hacia estos Estados miembros. ;Por qué? En primer lugar, la movilidad de los trabajadores
estd mas influenciada con cardcter general por las posibilidades de encontrar un empleo y mejo-
rar las condiciones de vida que por el factor fiscal. Ademas, estas economias resultan aun poco
atractivas para ciudadanos de otros Estados miembros y en las mismas falta el tejido empresarial
necesario para impulsar esta importacion de capital humano. A estos elementos, hay que afadir
que consideramos cuestionable el afan competitivo de estas medidas en el plano de la emigra-
cion internacional. De hecho, creemos que estan mas orientadas a la competitividad general de
las economias y a aflorar la economia sumergida que a atraer bases méviles desde otros Estados.

2. Los demds Estados miembros, de todos modos, han fortificado sus defensas con dos tipos de
medidas que quiebran el clasico esquema progresivo de tributacion personal. Las manifesta-
ciones de renta beneficiadas son las mds moviles: las rentas del capital y el factor trabajo al-
tamente cualificado

Uno de los motivos que han contribuido a que la amenaza de los flat tax no se materializara ha
sido que los demas Estados miembros contaban en sus ordenamientos con medidas que reducian el
atractivo de estos. ;Coémo? Simplemente limitando la progresividad de sus propios sistemas fisca-
les en relacion con dos de los campos de mayor movilidad en la fiscalidad de las personas fisicas:
las rentas del capital y el factor trabajo altamente cualificado. De este modo, la mayoria del resto
de Estados miembros ha aprobado un sistema de dual income tax que ofrece un esquema de tribu-
tacion independiente para las rentas del capital a tipos proporcionales mas reducidos. Igualmente,
son varios los Estados que habilitan un régimen especial para los trabajadores impatriados, ofre-
ciéndoles condiciones ventajosas para reducir el impacto de sus escalas progresivas de gravamen.
Unas escalas que, como ya hemos visto, elevan considerablemente la tributacion efectiva que so-
portan los trabajadores que obtienen rentas muy altas en contraposicion a los flat tax en que este
efecto es imperceptible (e incluso negativo si tenemos en cuenta la extendida regresividad de las
cotizaciones sociales). El estudio realizado nos lleva precisamente a identificar estos dos ambitos
(fiscalidad de los trabajadores transfronterizos y rentas del capital) como los dos principales nichos
de competencia fiscal a nivel de la UE en relacion con la fiscalidad directa de las personas fisicas.

3. El motivo real para crear un sistema de tributacion dual no es la competencia directa de los
flat tax, sino el intento por reducir los incentivos de los propios residentes para evitar que
adopten politicas de planificacién agresivas

Las diferencias de tributacion sobre las rentas de capital entre los Estados miembros no son
significativas por la aplicacion casi unanime de dual income tax en los Estados de la UE-15. Sin
embargo, el verdadero riesgo de unos tipos elevados no esta en el gap respecto a otros Estados, sino
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en el incentivo que suponen unos tipos altos para que algunos ciudadanos emprendan una planifi-
cacion fiscal mas agresiva y actuen al borde de la delgada linea que separa planificacion, elusion y
evasion fiscal. Por tanto, el riesgo no estriba en que un ciudadano se traslade a otro Estado miem-
bro para disfrutar de un régimen mas ventajoso sobre las rentas del capital, sino en que exprima
la movilidad de estas rentas para mejorar su tributacion sin necesidad de cambiar de residencia.
Cada Estado, por tanto, cuando reduce la tributacion sobre estas rentas compite contra si mismo.

4. El arbitraje fiscal en las rentas del capital, tan ficil como hacer clic salvo que los Estados pon-
gan remedio

La situacion de las rentas del capital es compleja desde un punto de vista técnico, juridico
y politico. En primer lugar, resulta obvio que es la manifestacion de renta mas mévil. Emplazar
una inversion o un deposito en otro Estado miembro no requiere el traslado fisico como sucede
con las rentas el trabajo, sino simplemente un clic. Aunque el principio de renta mundial dificul-
taria eludir la tributacion en el Estado de residencia, incluso respecto a inversiones realizadas en
otros Estados, hemos observado a lo largo del trabajo algunos de los instrumentos que acaban
empleando los grandes inversores para esquivar esta regla. Las sociedades interpuestas, las la-
gunas de la Directiva del ahorro, la exencion de retencion en la fuente sobre los dividendos, etc.,
son ingredientes que con una inteligente planificacion pueden superar las dispares normas anti-
abuso de los Estados miembros. De hecho, como ha hecho ver la Comisién en su altima COM
(2012) 722/2, el nivel de proteccion de la UE contra estas practicas se iguala por abajo. Es decir,
al nivel del Estado que sea mds laxo en su aplicacion de cara al exterior (pues entre los propios
Estados miembros el TJUE ya ha advertido del escaso espacio para todo tipo de medidas antia-
buso). (Qué incentivos tienen los Estados para ser mas benévolos? En otras palabras, ;por qué
algunos Estados se aprovechan de las posibilidades de arbitraje fiscal en este campo y compiten
por atraer las rentas del capital?

5. Sin instrumentos coactivos que equilibren el juego de fuerzas en la UE existen demasiados
incentivos para que un Estado boicotee la aplicacion del criterio de renta mundial. Estas acti-
tudes constituyen competencia fiscal perjudicial

En este campo encontramos un gran niimero de factores que incentivan que los Estados miem-
bros se desvien del level playing field y se comporten de forma desleal para atraer estas rentas. En
primer lugar, son perfectamente conocidas las ventajas de un sector financiero desarrollado como
motor de una economia. Por otro lado, algunas de las medidas solo resultan de aplicacion sobre
inversores extranjeros (como la renuncia a practicar una retencion en la fuente sobre los dividen-
dos), lo que aisla a la economia nacional de sus efectos. Ademas, no existen costes relevantes
asociados a estas manifestaciones de renta: no exigen infraestructuras y no consumen servicios.
Finalmente, el Derecho de la Unidn se encuentra con serios obstaculos para poner freno a estas
actitudes. Aunque se ha conseguido superar la paralizacion de la necesaria reforma de la Direc-
tiva del ahorro los seis afios de retraso en su aprobacion son una clara evidencia de competencia
fiscal. No olvidemos que el bloqueo tenia como objetivo impedir un acuerdo que promueve la
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transparencia en los mercados financieros comunitarios para garantizar la tributacion en el Esta-
do de residencia del inversor.

Por todos los motivos expuestos seguimos atentos a la linea de trabajo marcada por la Co-
mision en sus mas recientes Recomendaciones de 6 de diciembre de 2012. En las mismas abre
nuevos frentes para coordinar soluciones en temas tan esenciales como las clausulas antiabuso
o la doble no imposicion a través de CDI. En este ambito de la fiscalidad personal propone un
nuevo impulso para las cuestiones pendientes que alcanza a la extension del Codigo de Conduc-
ta a los regimenes de impatriados. La preocupacion de las instituciones comunitarias corrobora
el hecho que dio origen a este estudio: también en el ambito de las personas fisicas existe com-
petencia fiscal en la UE.

6. En los regimenes especiales de trabajadores impatriados se aprecian todas las circunstancias
que incentivan la prdctica de arbitraje fiscal por los ciudadanos.

En primer lugar, estos trabajadores de alta cualificacion son los que tienen un mayor in-
dice de movilidad, pues obtienen rentas que pueden compensar sobradamente los gastos socia-
les 0 econdmicos de cualquier cambio de residencia. Un cambio de residencia que determinara,
en principio, que todas sus rentas queden sujetas a imposicion en el nuevo Estado de residencia
conforme al criterio de renta mundial. Aun asi, una de las ventajas mas extendidas de estos regi-
menes de impatriados es permitir temporalmente la inaplicacion de este principio de renta mun-
dial, por lo que los impatriados tributaran en el nuevo Estado de residencia tinicamente por las
rentas obtenidas en él.

Ademas, aunque se haya demostrado empiricamente que son las empresas las que asumen
los diferenciales de impuestos entre Estados miembros cuando pretenden atraer a estos ciudada-
nos, resulta evidente que a menores impuestos, mayores podran ser los sueldos que les ofrezcan
(factor al que tenemos que incorporar la regresividad de las cotizaciones sociales en algunos Es-
tados miembros), por lo que estas diferencias de tributacion potencian el desplazamiento de tra-
bajadores con elevados ingresos. No obstante, tenemos que volver a reconocer que existen otros
elementos en la ecuacidén de un cambio de residencia, cuestion evidente si observamos la esca-
sa capacidad de atraccion de un Estado como Bulgaria, con un flat tax del 10%. Este hecho de-
muestra que el impulso fiscal que supone un régimen especial de impatriados (por ejemplo con
una exencion parcial de rentas o un tipo reducido) unicamente alentara el arbitraje fiscal hacia
aquellos Estados que ya reunan las demas condiciones para atraer esta mano de obra cualificada.

7. Los regimenes de impatriados son ademds un claro ejemplo de competencia fiscal entre los Es-
tados miembros en el que se pone en evidencia la ruptura respecto a principios cldsicos de jus-
ticia tributaria: igualdad, capacidad econdmica, progresividad, etc.

Los Estados miembros tienen casi todos los incentivos (apuntados en el epigrafe 2 de este
estudio) para crear regimenes especiales que les permitan atraer el arbitraje fiscal de los ciuda-
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danos, iniciando dinamicas de competencia fiscal. En primer lugar, al ofrecerse tinicamente a
residentes de otros Estados, la recaudacion interna no se resiente porque esta aislada de estas
ventajas (un efecto ring-fencing, vetado por el Coédigo de Conducta pero solo para la fiscalidad
empresarial). El traslado de estos trabajadores permitira ademas aumentar la recaudacion por la
sujecion al poder tributario del Estado de unos ciudadanos que por su comoda posicion economi-
ca apenas requieren de servicios publicos. Paralelamente, aparte del ahorro econdémico indirecto
para las empresas (que en la practica asumen la factura fiscal de los trabajadores impatriados al
ofrecerles salarios netos), estos trabajadores cualificados aportan a la economia en su conjunto
una mayor productividad, su know howe, incluso, publicidad (en el caso de los deportistas). En
definitiva, practicamente todos los ingredientes para que se inicie una dinamica de competencia
fiscal, sobre todo teniendo en cuenta que esta forma de discriminacion inversa no encuentra nin-
gun freno dentro del Derecho de la Union. En tltimo término, de hecho, solo las presiones po-
liticas internas (las domestic constraints que sefialaran GENSCHEL y SCHWARZ!#%) han impuesto
cierta mesura a esta dinamica.

Por nuestra parte, aunque consideramos legitimos los intereses estatales, estimamos que estos
regimenes especiales, cuando superan la estricta compensacion de gastos, cruzan la linea roja de
la competencia fiscal perjudicial (no hablemos ya del ataque a los principios mas elementales de
justicia tributaria). Sin embargo, la dificultad para coordinar soluciones en este ambito es evidente
dada la disparidad de intereses entre los Estados miembros (constatada en su exclusion de la pri-
mera version del Codigo de Conducta). Aunque los ultimos documentos de la Comision apuntan
a la posibilidad de reabrir el debate respecto al control sobre estas medidas, solo concebimos una
solucion en el marco de una negociacidn a varias bandas, con varios asuntos sobre la mesa, en la
que cada Estado sea consciente que para poder ganar también debe perder.

145 GENSCHEL, P. y SCHWARZ, P.: «Tax Competition: a literature review», op. cit., pags. 342.
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