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La residencia fiscal de las entidades juridicas:
criterios de sujecion al Impuesto sobre Sociedades*

Antonio Vézquez del Rey Villanueva
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ll. Residencia formal: Lugar de constitucién y domicilio social, Ili. Residencia ma-
terial. A. La sede de direccién efectiva. B. Atribucion de residencia por iocalizacién
de los activos o de la actividad principal en territoric espafol. 1. Clausula anti-pa-
raiso. 2. Exclusion. IV. Bibliografia.

l. LARESIDENCIA COMO CRITERIO DE SUJECION AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La sujecion al Impuesto sobre Sociedades se basa en una circunstancia personal de
las entidades juridicas, como es Ia residencia en territorio espanol. De esta manera se
da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, cuando establece que «los tributos se aplicaran conforme a los
criterios de residencia o territorialidad que establezca la tey en cada caso {..)». A di-
ferencia de o que ocurre en ef caso de las personas fisicas, sin embargo, la residen-
cia no se basa en la permanencia fisica en territorio nacional durante un periodo de
tiempo, sino que es preciso recurrir a criterios gue tengan sentido, bien desde la pers-
pectiva de la realidad juridica que nos ocupa —a fin de cuentas, las sociedades y de-
mas entidades sujetas al IS son una creacion del derecho—, bien de ia realidad econo-
mica o material que subyace’.

* Bl presente trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion del Ministerio de
Economia y Competitividad DER1019-39342-C03-01, La coordinacion de los distintos niveles de imposi-
cidn como herramf@nta para evitar la sobreimposicion v elusion fiscal

' DE JUAN PENALOSA, J.L.: «La residencia y el domicilic er la Ley General Tributaria», Crénica Tri-
butaria, n.° 50, 1884, p. 169, hace referencia, en relacion con las personas morales, al criterio juridico del
lugar de constitucién y al ariterio econdmico o factico que se inclina por el lugar donde radice la llevanza
de la empresa. Mds recientemente, a distincion entre criterio juridico v criterio econdémico puede encon-
trarse en el «Estudio Introductorio» que este autor hace a la obra de CHICO DE LA CAMARA, P. (Dir),
Hesidencia Fiscal y otros aspectos Conflictivos. |a Armonizacion de la Imposicién Directa, Thomson Reu-
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- otra cosa que una clausula anti-paraiso aplicable en determinadas circunstancias, con
" fa que se cierra el sistema de sujecion personat’.
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s El sistema espafol se alinea con otros ordenamientos juridicos que combinan o

alternan la utilizacion de criterios formales y criterios materiales de sujecion {Austria,
Alemania, Canada, ltalia, Paises Bajos, Sudafrica, entre otros)?. Segun el articulo 8.1
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), se con-
sideran residentes en territorio espanol las entidades en las que concurre alguno de
los siguientes requisitos:

a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas.
b} Que tengan su domicilio social en territorio espanol.
) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio espafiol.

De la lectura de este precepto resultan dos ideas fundamentales: primero, la
norma no establece un orden de prelacion entre los distintos puntos de conexion; vy,
segundo, basta con gue concurra uno s6lo de estos criterios para gue la sociedad sea
" residente y, en consgcuencia, su renta mundial se encuentre sujeta al IS%. Por lo de-

“mas, la norma incorpora una denominada presuncion fiscal de residencia, que no es

Residencia y domicilio fiscal son dos conceptos proximos que, sin embargo, no
cabe confundir. La distincion resulta particularmente oportuna dentro del ambito del
IS, va que el domicilio fiscal de las sociedades viene determinado, en principio, por su
domicilio social, que es precisamente uno de los criterios de atribucion de la residen-
cia®. En cualquier caso, estamos ante conceptos gue ejercen funciones diferentes.
Asi, dejando a un lado la problemética foral, el domicilio fiscal sirve para determinar el

ters Aranzadi, 2013, p. 19. Con caracter general, véase tambien CARMONA FERNANDEZ, N.: «Residen-
cia fiscal de personas fisicas y entidades; cambios de residencia y estatutos singulares», en SERRANCG
ANTON, F. (Dir.}, Fiscalidad internacional, 3° ed., 2007, CEF, pp. 119 ss. En relacién con el caracter de
creacion del derecho gue tienen las entidades, GARCIA NOVOA, C.. Aspecios fiscales de la interposicion
de sociedades y de la retribucion de los socios, monografias AEDAF, n.® 8, mayo 2013, pp. 13 ss,

> RIBES RIBES, A.: «La residencia de las personas juridicas en el Derecho comparado (con espe-
ciat referencia al ambito de la Unidn Furopea)», en CHICO DE LA CAMARA, P. (Dir.), Residencia Fiscal y
otros aspectos Conflictivos. La Armonizacion de la Imposicion Directa, Themson Reuters Aranzadi, 2013,
pp. 161 ss.

3 | a sujecion de la renta mundial se produce a menos gue exista un confiicto de doble residencia con
otro Estado, medie la aplicacion de un Convenio de Doble Imposicion {CD1) v, ademés, la sede de direc-
cién efectiva de la entidad se encuentre situada en et otro Estado. Segun el articulo 4.3 MCOCDE, el con-
flicto de doble residencia se resuelve a favor del Estado en el gue se encuentra situada la sede de direc-
cion efectiva. .

4 Como ha sefalado GARCIA NOVOA, C.: «El Proyecto de Ley de Prevencion del Frauce (l)», Quin-
cena Fiscal n.® 9, 2005, p. 18, esta norma centiene un defecto de construccién juridica en la medida en
que la presuncion a la que se refiere ia ley hace referencia a un concepto juridico y los conceptos juridi-
cOS, en cuantc creacionas normativas, no son en si mismos objeto de prueba. Dicho en otros 1E6rminos,
no se presume la residencia, sino los hechos constitutivos de la misma. En realidad, nos encontramos
ante «una redefinicién legal del concepto de residencia».

5 Siempre que la gestion administrativa vy la direccion de los negocios se encuentre efectivamente _
centralizada en el domicilic social; en caso contrario prevalece el eriterio funcional sobre el formal. Segdn- S
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lugar en el que se centraliza la actividad juridica de la entidad a efectos de sus relacio-
nes con la Administracién Tributaria y, en este sentido, actia fundamentaimente en |
ambito procedimental —p. ej., como criterio de atribucién de la competencia territorig|
al 6rgano administrativo con el que han de entenderse las actuaciones, como lugar de
las notificaciones o de realizacién de las actuaciones administrativas, etc.—; en cam-
bio, la residencia es el criterio que determina la sujecién al IS de las sociedades y Otras
entidades juridicas®.

Il. RESIDENCIA FORMAL: LUGAR DE CONSTITUCION Y DOMICILIO SOCIAL

Las letras a) y b) del articulo 8.1 LIS establecen dos criterios de sujecion de carécter
formal, basados en el derecho por el gue se rige la persona juridica o la entidad. E| u-
gar de constitucién de una entidad y donde tiene su domicilio social normalmente se
corresponde con el lugar en el que realiza su actividad. Ambos criterios se encuentran
estrechamente relacionados con la atribucién de la nacionalidad a fas personas juridi-
cas’ y tienen la ventaja de que son criterios senciflos de verificar —en la generalidad

el parrato segundo del articulo 8.2 LIS, en caso de que no pueda establecerse ef lugar del domiciiio fiscal
conforme a los criterios anteriores, prevalece aquel donde radique el mayor valor def inmaovilizado

% El concepto de domicilio fiscal juega un pape! destacado a la hora de articular los poderes tributa-
rios del Estado y de Ios territorios forales en los regimenes de Convenio y de Concierto Econdmico. Tanto
el articulo 19.1 de la Ley 28/1990, de 31 de julio de 1990, por la que se regula e Convenio Econdmico,
comao ef articulo 15 de la ey 12/2002, de 23 de mayo, del Concierto Econdmico, coinciden basicamente
en la misma solucién; i} corresponde a los territorios forales de Navarra y el Pajs Vasco la exaccion del IS
correspondiente a las entidades cuyo domicilio social sa encuentra en territorio foral siempre que el volu-
men tutal de operaciones en el ejercicio anterior haya sido inferior a 7 millones de euros; i) por encima de
esta cifra, el domicilio fiscal carece de relevancia a efectos de articuiar fos poderes tributarios y, en este
sentido, las empresas que operan exclusivamente en los territorios forales tributan a las Haciendas fora-
les, con independencia de fa referida circunstancia, mientras que fas empresas que operan en ambos te-
rritorios tributan a las dos Administraciones segun cifra relativa.

Al margen de ello, e! domicilio fiscal en territorio foral sirve para determinar la aplicacion de la nor-
mativa foral, tantc en los casos en {os gue e! sujeto tributa exclusivamente a la Hacienda foral, comao en
los supuestos de tributacion por cifra relativa, salvo que se trate de sujetos domiciliados en Navarrs o el
Pais Vasco que hubiesen realizado el 75 por 100 de sus operaciones en territorio COMLn, en cuyo caso se
aplica la normativa de régimen comun (vid. articulo 14.1 del Concierto y articule 18.1 del Convenio Econo-
mico).

7 A partir de lo dispuesto en el articulo 28 de! Codiga Civil («las corporaciones, fundaciones Y asocia-
ciones, reconocidas por la ley —expresion que se equipara a constituidas conforme a la ley espafiola— y
domigiliadas en Fspana, gozan de la nacicnalidad espafiola»), la doctrina tradicionalmente ha entendido
gue fa atribucion de la nacionalidad espanola se basaba en ia tesis de Ia constitucion-domicilio. Los au-
tores que dltimamente se han ocupado del tema, sin embargo, coinciden en sefialar que, con cardcter
general, el sisterna espafiol se basa en el modelo de constitucidn o de incorporacion, de manera que
la nacionalidad espaiola de fa sociedad, a efectos de determinar ia norma que rige su estatuto perso-
nal (art. 9.11 del Codigo Civil), viene deterrminada por la constitucion conforme a la lagislacion espafiola.
En este sentido, PAZ-ARES, C.: «la sociedad mercantil: atrioutos v limites de la personalidad juridica.
Las cuentas en participacion», en URIA, R. v MENENDEZ, A, Curso de Derecho Mercantii | 2.2 edicion,
Thomson Civitas, 2006, p. 579. También un sector destacado de la doctrina de derecho internacicnal pri-
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de los casos, basta con acudir al Registro Mercantil— y gue contribuyen a la seéuridad
juridica; sin embargo, como contrapunto, la sujecion al 1S se encuentra expuesta a po-
sibles situaciones de abuso, en la medida en que no depende de la sede real de la em-
presa sino de la voluntad de las partes.

Segun la letra a) del articulo 8.1 LIS, son residentes las entidades que se han cons-
tituido conforme a las leyes espafiolas®. Con caracter general, constitucion y domici-
lio social se encuentran ntimamente ligados, de manera que para que una sociedad
pueda constituirse conforme a derecho espafiol es preciso que su domicilio social se
encuentre situado en territorio espafiol. El domicilio social es un requisito material de
constitucion, de manera que, salvo excepcion, una entidad que pretende fijar su domi-
cilio en el extranjero no puede constituirse conforme a derecho espanol. Desde esta
perspectiva, la letra a} del articulo 8.1 LIS comporta la sujecién de las sociedades gue
tienen nacionatidad espariola y de las demas entidades constituidas conforme a dere-
cho espafiol®. Cabe sefialar que la norma recurre a la constitucion conforme a la legis-
lacion espanola, en lugar de referirse a la nacionalidad de ta entidad. Es una solucion
gue responde mejor a la realidad que pretende sujetar, dentro de la cual figuran una
serie de patrimonios separados y entes sin personalidad —uniones temporales de em-
presas, fondos de inversion, fondos de capital-riesgo, fondos de pensiones, etc.— res-
pecto de los cuales la nacionalidad carece de sentido'®. Ademas, el criterio de la cons-
titucién permite obviar el tradicional debate de derecho privado relativo a la atribucion
de la nacionalidad a las personas juridicas.

La letra b) del articulo 8.1 LIS establece que son residentes las entidades que tie-
nen su domicilio social en territorio espafiol. A la vista de las consideraciones anterio-

vado se inclina por la tearia de la constitucion (GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.: «Derecho de Sociedades:
oroblemas de ley aplicable», en FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A. {Coord.), Instituciones de De-
recho Privado, Tomo Vi Mercantil, Vol. 1° Derecho de Sociedades Parte General, Thomson Civitas, 2003,
p. 36; CALVO CARAVACA, AL. v CARRASCOSA GONZALEZ, 4. (Dirs.y: Derecho Internacional Frivade,
Vol. Il, 14.2 ed., Comares, 2014, pp. 668 ss. La solucién favorable al moadeio de constitucion resulia ava-
lada, entre otros aspectos, por una interpretacion sensu contrario del articulo 15 del Cédigo de Comercio:
«los extranjeros vy las compaffas constituidas en el extranjero podrén ejercer el comercio en Espafia; con
sujecién a las leyes de su pais, en lo que se refiera a su capacidad de contratar (... En cualquier caso,
el tema no parece absolutamente pacffico, particularmente a la luz del régimen legal de las sociedades de
capital (cfr. arts. 8 y 9 RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, por el que se regula el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital).

¢ Tipicamente en el caso de las sociedades mercantiles la constitucién requiere el otorgamiento de
escritura plblica —gue, en el caso de las sociedades de capital, ha de incluir los estatutos sociales—y su
inscripeion en el Registro Mercantil.

s GOTA LOSADA, A.: Tratado del Impuesto schre Sociedades, Tomo Il Entidades sujetas y exentas,
Sarvicio de Estudios Econdmicos, Banco Exterior de Espafa, Madrid, 1988, p. 91. Mas recientemente,
COLMENAR VALDES, S.: «El sujeto pasivo, residencia y domicilio fiscal», en SANFRUTOS GAMBIN, E.
(Dir.}, Impuesto sobre Sociedades, Régimen General, Tomo |, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 309
¥ S8,

1 A fin de cuentas, nacionalidad y domicilio social no son otra cosa que atributos de la personalidad
juridica (PAZ-ARES, «La sociedad mercantil...», op. ¢it., pp. 576 $5.). Lo
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res, llama la atencion que la norma adopte este criterio de sujecion. A fin de cuentas,
no es sino otra forma de referirse a la misma realidad que ya se encuentra sujeta a tra-
vés de la letra a) def articulo 8.1 LIS. Con todo, estamos ante un criterio que tiene un
ambito de aplicacion mas reducido, puesto que el domicilio social —al igual que la na-
cionalidad— es un atributo de la personalidad juridica que, por tanto, carece de sentido
cuando se trata de patrimonios separados y entes sin personalidad juridica.

Algunos autores han encontrado sentido a la referencia al domicilio social a par-
tir del criterio de atribucion de la nacionalidad espafiola que establece el articulo 8 del
RDleg. 1/2010, de 2 de julio, por el que se regula el Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital {«serdn espaholas y se regiran por la presente Ley todas las socie-
dades de capital que tengan su domicilio en territoric espafiol, cualquiera que sea el
lugar en gue se hubieran constituido»). Para CoumENAR VALDES, «en este caso adquiere
plena virtualidad la consideracién separada del domicilio social en territorio espafiol
comao criterio atributivo de la residencia a los efectos del Impuesto (...}»*'. A nuestro
juicio, sin embargo, conviene relativizar la singularidad del caso ya que en la generali-
dad de las ocasiones se tratard de sociedades constituidas con arreglo al TRLSC y, por
tanto, ya sujetas a través de la letra a) del articulo 8.1 LIS™.

Una interpretacion sistemaética del articulo 8.1 LIS lleva a considerar que la letra b)
pretende fundamentalmente la sujecion de las sociedades constituidas conforme a
derecho extranjero —o, mas genéricamente, las sociedades no constituidas conforme
a derecho espanol— cuyo domicilio social se encuentra en Espafia, originariamente
o fruto de un traslado de domicilio, con independencia de que esta circunstancia su-
ponga o no una madificacion de la lex societatis’. En este sentido, como pone relieve

" COLMENAR VALDES, «Fl sujeto pasivo, residencia...», op. cit,, pp. 309 ss.

2 Para GARCIMARTIN, «Derecho de Sociedades: problemas...», op. cit, p. 44, «estos preceptos no
afteran la regla general: en el Derecho positivo espafiol, el modelo de constitucién determina la /ex socie-
tatfs también en los tipos de estructura corporativos». En la misma linea, PAZ-ARES, «La sociedad mer-
cantit...», op. cit, p. B81. Por su parte, VALPUESTA GASTAMINZA, E.. Comentarios a la Ley de Socie-
dades de Capital, Bosch, Barcelona, 2013, p. 74, entiende que «para ser espafiola no basta el domicilio
estatutario, sino también la constitucion conforme & la Ley espafiola (de forma que, en realidad, es un re-
quisito dobie)», lo que reconduce la cuestion a los términos de la tesis de constitucién-domicilio. Tradicio-
nalmente la doctrina mercantil ha defendido la teoria del domicilio real, en virtud de la cual la nacionalidad
de la sociedad viene determinada por el lugar donde se encuentra la sede, con independencia de la legis-
lacion conforme a la que se ha constituido (SANCHFEZ CALERO, F.: «La nacionalidad de la sociedad ang-
nima», Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 1993, n.° 1, p. 46).

® Desde la perspectiva del ordenamiento espanal, el traslade del domicilio social a territorio espa-
fiol de una sociedad mercantii no afecta a la personaiidad juridica de la sociedad extranjera que, sin em-
bargo, debe cumplir «con lo exigido por la ley espanola para la constitucién de la sociedad cuyo tipo os-
tente, saivo gque dispongan otra cosa los Tratados o Convenios Internacionales vigentes en Espana»
{articulo 94 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles). Dejando a un iado la salvedad, actualmente vacia de contenide puesto que Espafia no ha con-
cluido ningln acuerdo de esta naturaleza, ia sociedad extranjera debe transformarse en una sociedad
espafola y cumplir con los requisitos materiales y registrales previstos por la nermativa interna {GARCI-
MARTIN ALFEREZ, F.J.: «Traslado del domicilio social: Delimitacion de los supuestos y régimen aplica-
ble», en RODRIGUEZ ARTIGAS, F. et af. (Dir.), Modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
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-1 Res. DGT V1555/12, de 18 de julio, «...si la sociedad constituida en las Islas Virge-

" nes Britanicas traslada a Espana su domicilio social, manteniendo su personalidad juri-

dica, pasara a tener la condicion de entidad residente en territorio espariol y por tanto,
de sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades» (JT 2012\1015).

Asimismo, el criterio del domicilio social cobra sentido en el caso de la Sociedad
 Anénima Europea vy de la Sociedad Cooperativa Europea, cuya constitucién no se rea-
liza conforme a legislacion espafiola sino comunitaria —respectivamente, el Regla-
mento (CE) n.? 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre, por el que regula el Estatuto

de la Sociedad Andnima Europea (SE), y el Reglamento (CE) n.® 1435/2003 del Con-

sejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea
(SCE}—"*. Conviene tener presente, en este sentido, que, segin los articulos 458 vy

4869 TRLSC, la Sociedad Andnima Europea debe fijar su domicilio en Espafia cuando su

. administracion central se halle dentro del territorio espafnol. En este sentido, cuando
- una SE domiciliada en Espana deja de tener su administracion central en Espafia debe
" “regularizar su situacion en el plazo de un afo, bien volviendo a implantar su adminis-
" tracién central en Espafia, bien trasladando su domicilio social al Estado miembro en el
- que tenga su administracion central.

Desde una perspectiva mas amplia, la letra b} del articuio 8.1 LIS permite la suje-
cién de las entidades que tienen su domicilio social en territorio espafiol, con indepen-
dencia de las circunstancias relativas a su constitucién. Piénsese en el caso de las so-
ciedades irregulares, respecto de cuya constitucién cabe dudar que se haya producido
conforme a la legislacion espanola en los términos que establece la fetra a) del articulo
8.1 LIS™.

Un aspecto que es preciso concretar a efectos de determinar el alcance del ar-
ticulo 8.1 b) LIS es si el concepto de domicilio social se refiere al domicilio estatutario
o al domicilio real. La doctrina tradicional mayoritariamente ha interpretado la referen-
cia en el sentido de domicilio formal o estatutario’®, no obstante, algunos autores en-

tiles, Tomo H, Aranzadi Thomson Reuters, 2009, p. 46). Dentro det 4mbito tributario, GOTA, Tratado...,
op. cit, p. 91; LLANSO, M. y RAVENTOS, A.; «Ei sujeto pasivo (arts. 7, 8 y 9de la LIS)», en LAORDEN,
J.y ARQUES, J. (Dirs.}, Comentarios al impuesto sobre Sociedades, Tomo | Régimen general del im-
puesto, Civitas, 1998, p. b4,

" Acerca de la residencia de la Sociedad Anénima Europea, SOLER ROCH, M.?T.: «Tax Residence of
the SE», European Taxation, Voi. 44, 2004, pp. 11 a 15 y GONZALEZ SANCHEZ, E. y FRANCH FLUXA,
J.: «La transferencia de ia residencia fiscal de las sociedades v libre establecimiento. Reflexiones a la luz
de fa jurisprudencia del TICE y del Reglamento de la Societas Furcpaeas, Quincena Fiscal, n.® 17, 2005,
op. 41 ss.

5 Unicamente las sociedades de capital experimentan una alteracion del tipo societaric (una socie-
dad andnima o fimitada irregular gue no se inscribe en el plazo de un afio se convierte por ministerio de
la ley en una sociedad colectiva). En relacién con estos aspectos, PAZ-ARES, «La sociedad mercantil...»,
op. ¢it, p. bB1.

% Por todos, GOTA, Tratado..., op. cit., p. 91 y MALVAREZ PASCUAL, L.A. La nueva regulacién del
Impuesto sobre Sociedades. El régimen general, Tomo |, Centro de Estudios Financieros, 1996, p. 37.
Mas recientemente, CARMONA FERNANDEZ, «Residencia fiscal...», op. cit., p. 121.
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tienden, a partir de lo dispuesto en el articulo 9 TRLSC —anteriores articulos 5.2 y 6.1
del RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que regula el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anonimas, v articulos 6.2 y 7.1 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo,
de Sociedades de Responsabilidad Limitada—, que una sociedad cuyo principal esta-
blecimiento o explotacién se encuentra en territorio nacional esta sujeta al IS, con in-
dependencia de lo que establezcan sus estatutos™. A nuestro juicio, varias razones
permiten dudar del acierto de esta interpretacion.

Ante todo, conviene aclarar que el articulo 9.1 TRLSC {«Las sociedades de capital
fijaran su domicilio dentro del territorio espafol en el lugar en que se halle el centro de
su efectiva administracién y direccion, o en el que radique su principal establecimiento
o explotacion») no sirve para atribuir la nacionalidad a las entidades sino para determi-
nar el lugar dentro del territorio nacional en el que una sociedad debe fijar su domicilio
social. La mera existencia del articulo 9.2 TRLSC —antiguos articulos 5.2 TRLSA/1989
y 6.2 LSRL— {(«las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion
radigue dentro de territorio espafiol deberan tener su domicilio en Espafian) permite
descartar gue el articulo 9.1 TRLSC sirva para atraer la nacionalidad espafiola sobre las
sociedades extranjeras’™. Pero ademas, por lo que se refiere al articulo 9.2 TRLSC, su
diccion literat no establece gue las referidas sociedades tengan, sino que deberan te-
ner su domicilio social en territorio nacional. La finalidad de la norma es que, cuando
el principal establecimiento o explotacion de la empresa se encuentre situado en Es-
pafa, la sociedad se constituya con arreglo a derecho espafiol’®. No obstante, si las
partes no cumplen con lo dispuesto en la norma, se produciran las consecuencias pre-
vistas en el derecho privade —tipicamente estaremos ante una sociedad irregular—,

Y SANZ GADEA, E.. Impuesto sobre Sociedades {Comentarios v casos précticos), Tomo |, 4% ed.,
Centro de Cstudios Fiscales, Madrid, 2004, p. 394. Mas recienternente, VIANA BARRAL, V. y MONTOYA
ESTEBAN, D.: «La residencia de las personas jurfdicas en la legislacién interna», en CHICO DE LA CA-
MARA, P. (Dir), Residencia Fiscal y otros aspectos Conflictivos. La Armonizacidn de la Imposicion Di-
recta, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, p. 138. Asimismo, aunque en un sentido mas matizado, ALMUD]
CID, JM.: «Los sujetos pasivos def Impuesto sobre Sociedades», en RODRIGUEZ ONDARZA, JA., Ef
Impuesto sobre Sociedades y su reforma para 2007, Thomson Civitas, 2008, p. 77 y COILMENAR, «El su-
ieto pasivo, residencia...», op. cit, p. 411,

'8 En este sentido, ya en relacion con el anterior TRLSA/1989, OLIVENCIA RUIZ, M. y NUNEZ LLO-
ZANO, P.: «Capital minimo, nacionalidad y domicilio de la Sociedad Anénima», en URIA, R., MENENDEZ,
A.Y OLIVENCIA, M. (Dirs.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiies, Tomao i, Vol. 1°
a), Thomson Civitas, 2007, pp. 398 ss. A fin de cuentas, el domicilio social es el lugar elegide contractual-
mente por las partes para iocalizar la actividad juridica de la sociedad. La finalidad del precepto no es de-
ferminar cudndo una entidad estd sujeta al IS, sino establecer el lugar en el que debe centralizarse su ac-
tividad juridica, de cara al cumplimiento de las obligaciones contrafdas, ia atribucién de la”competencia
registral y judicial, la realizacién de notificaciones, el ejercicio de dereches, etc., de manera similar a lo
gue ocurre en el articulo 8.2 LIS cuando establece el concepto de domicilio fiscal.

*® La doctrina coincide en sefalar que la razén para justificar este limite a la voluniad de las partes se
encuentra en la prevencién del fraude: si ia sociedad tiene su centro de actividad principat en Espafia es
razonabie que se le impoengs la sujecién a la ley espanola, pues ello evita que mediante la eleccién de una
fey extranjera se eludan fas normas espafoias de tuteia de terceros-acreedores o incluso de tutela de los
propios accionistas (GARCIMARTIN, Derecho internacional privado, op. ¢it., p. 360,
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pero sin que ello signifique que la entidad fenga su domicilio social en territorio espa-
Aol a efectos de sujecidn al 1S

En segundo lugar, relacionado con lo anterior, si el sentido de la norma tributaria
viniese determinado por los articulos 9.1 y 9.2 TRLSC, resultarian superfluos tanto el
criterio de la sede de direccion efectiva [articulo 8.1 ¢) LIS] como ia presuncion de re-
sidencia basada, entre otros aspectos, en el gjercicic de la actividad principal en terri-
torio espanol. Dicho en otras palabras, fa norma tributaria cuenta con sus propios cri-
terios materiales de sujecién, cuya existencia resuita dificilmente compatible con un
domicilio real en el sentido expuesto.

En dltimo término, aun de aceptar que el sentido del criterio de sujecién al IS res-
ponde a lo dispuesto en el articulo 9.2 TRLSC, no cabe ignorar las importantes limi-
taciones que se desprenden de la jurisprudencia comunitaria dictada en los asuntos
Centros, Uberseering e Inspire Arf?'. Segln estos pronunciamientos, el Estado de

' destino ha de reconocer a una sociedad validamente constituida con arreglo a la le-

gislacion de otro Estado miembro, incluso cuando el centro principal de actividad se

" encuentra en el Estado de destino, sin que pueda obligarle a constituirse con arre-

. glo al derecho propio. Este criterio jurisprudencial ha conducido a los autores que han
" abordado el tema a defender una interpretacién restrictiva de! articufo 9.2 TRLSC,
~ gue reduce su aplicacion a los supuestos de fraude (falsas sociedades extranjeras
- o pseudo-foreign corporations)®. Dicho en otras palabras, la virtualidad del precepto
mercantil se encuentra notablemente cercenada dentro de su dmbito de aplicacién,
lo que hace mas patente o innecesario de este recurso a efectos de la sujecion al 1S.
En efecto, si la sociedad es objetivamente espafiola y ha sido constituida en el ex-
tranjero para eludir ia aplicacion de la norma mercantil espafola, su sede de direccién
efectiva estara situada en territorio espanol y, por ende, ya esta sujeta a través del ar-
ticulo 8.1 ¢) LIS.

2 Desde el punto de vista mercantil, la consecuencia que se desprende es que si las referidas entida-
des no se constituyen conforme al TRLSC, el régimen gue les resultara aplicable serd el de las socieda-
des irregulares, sometidas al régimen de las sociedades civiles o al de las sociedades colectivas {articulo
39 TRLSC).

2 STJUE de 9 de marzo de 1999, Centros, $-212/97, STJUE de 5 de noviembre de 2002, Ubersee-
ring, C-208/00 y STJUE de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art, C-167/01. Dentro de nuestra disci-
plina, véase GONZALEZ SANCHEZ y FRANCH FLUXA, «La transferencia de residencia fiscal...», op. cit.,
pp. 37 ss.

2 Si la sociedad presenta conexiones objetivas con otros Estados no cabe negar la validez de su
constitucion conforme a una ley extranjera y, correlativamente, defender su obligacion de constituirse
conforme a derecho espafiol, pese a gue su principal establecimiento o explotacién radique en Espana.
Para un mayor desarrollo, GARCIMARTIN, «Derecho de Sociedades: problemas...»n, op. cit., pp. 40 ss.;
CALVO CARAVACA v CARRASCOSA GONZALEZ, Derechic Internacional Privado, op. cit., pp. 668 ss.;
PAZ—ARES, «l.a sociedad mercantil...», op. ¢it. p. 583. Por su parte, MARTIN JIMENEZ, A. y CALDE-
RON CARREROC, J.M.: «Los impuestos de salida y el derecho comunitario europeo a la {uz de la legisla-
cion espafiolar», Crénica Tributaria, n.° 125, 2007, p. 66, nota 30, parecen adoptar una postura adn mMas
restrictiva.
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IIl. RESIDENCIA MATERIAL

A. la sede de direccion efectiva

Segln la letra ¢) del artfculo 8.1 LIS, también son residentes las entidades que tienen
su sede de direccion efectiva en territorio espanol. A diferencia de los puntos de co-
nexion anteriores, la sujecion al IS no se basa en el derecho por &l que se rige la enti-
dad sino en un concepto propio de caracter material gue apunta a la realizacion efec-
tiva de la actividad en territorio espanol.

La sede de direccién efectiva es uno de ios criterios mas extendidos entre los sis-
temas tributarios?. Fue introducido por primera vez como punto de conexidon con la
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del IS, si bien ya existia como tie-breaker rufe en los
primeros Convenios de Doble Imposicion suscritos por Espafia a la luz del Proyecto
de Convenio de la OCDE de 1963 (CDI con Suiza de 26 de abril de 1966, Alemania de
5 de diciembre de 1966, y Austria de 20 de diciembre de 1966, entre otros)?. Inicial-
mente, el articulo 16.2 del RD 2631/1982, de 15 de octubre, establecio que la sede de
direccion efectiva era el lugar donde estaba centralizada de hecho la gestién adminis-
trativa y la direccion de {os negocios, lo que venia a coincidir con la definicion legal de
domicilio fiscal?. Sin embargo, a partir de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, ambos
conceptos se separan y la sede de direccion efectiva pasa a ser ei lugar en el que ra-
dica fa direccion y el control del conjunto de las actividades de la entidad, tal y como
hoy aparece recogido en el articulo 8.1 LIS.

La principal dificultad que comporta este criterio estriba en que la sujecion se basa
en un concepto juridico indeterminado cuya aplicacién depende del conjunto de cir-
cunstancias gue rodean cada caso [Res. DGT ndm. V128/04, de 23 de septiembre (JT
2004\1331)). Paraddjicamente, sin embargo, hasta la fecha el numero de pronuncia-
mientos ha sido bastanie reducido lo que, ademas de sugerir una escasa conflictividad
de la materia®®, no ayuda a la hora de determinar el sentido de los términos.

Para la Administracion, una sociedad tiene su sede de direccion efectiva en terri-
torio espanol «siempre que en él se tomen de forma efectiva las decisiones de la em-

2 FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, 2.2 ed., Marcial Pons,
2013, p. 62.

2 Segun el articuio 4.3 del MCOCDE, «cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una per-
s0na gue no sea una persona fisica sea residente de amboes Estados coniratantes, se la considerara re-
sidente exclusivamente del Estado en que se encuentre su sede de direccion efectiva». De acuerdo con
los Comentarios al MCOCDE, la sede de direccion efectiva es el lugar donde se toman las decisiones
estratégicas y comerciales que afectan al negocio en su conjunto, a cuyos efectos es preciso tener en
cuenta todas las circunstancias del caso.

® Segun el artficulo 21 del RD 2631/1982, de 15 de octubre, «...el domicilic fiscal de los sujetos pa-
sivos residentes en Espafia serd el de su domicilic social, siempre que en &l esté efectivamente centrali-
zada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. £n otro caso, se atendera al lugar en que se
realice dicha gestion y direccion». La misma definicion se encuentra hoy en dia en el articulo 8.2 de la Lay
27/2014, de 27 de noviembre.

% SANZ GADEA, impuesto sobre Sociedades..., op. cit., p. 396.
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presa gue permiten su normal desarroilo» —Res. DGT ntm. 43/01, de 6 de junio??,
Res. DGT num. 2069/03, de 4 de diciembre de 2003 y num. V128/04, de 23 de sep-
tiembre, entre otras—. Desde esta perspectiva prima la idea de direccion efectiva so-
bre la vertiente de control del conjunto de las actividades. En cualquier caso, la Admi-
nistracién también ha considerado que la sede de direccién efectiva se encuentra en
territorio espanol cuando la actividad Unica o principal se realiza en Espafna. En este
sentido, segL'm la Res. DGT nam. 1555-98, de 24 de septiembre de 1998:

af...) en gl escrito de consulta se especifica que la sociedad de personas
constituida en Alemania tiene como objeto el «realizar una serie de inver-
siones que le permitan el ejercicio de actividades empresariales en Espana.
Dichas actividades consistirfan en el desarrollo de un proyecto inmobilia-
rio para construir un complejo de apartamentos en una zona turistica». Por
lo que se deduce dei escrito de consulta, esta serfa la tnica, o al menos la
principal, actividad de la sociedad de personas, por o que habrd que con-
cluir que, si tal actividad se realiza en Espana, la sede de direccién efectiva
de la sociedad se encontrard localizada en Espafia».

Por el contrario, cuando la entidad no ejerce actividad alguna, se entiende que la
sede de direccion efectiva no se encuentra en Espafia. Asi, en el caso de una socie-
dad constituida conforme a la legislacién panamefa y con domicilio social en la ciudad
de Panama, cuyo Unico activo estaba constituido por unos bienes inmuebles situados
en territorio espanol, la Res. DGT ndm. 1011/98, de 9 de junio (JUR 2001\231711) en-
tiende que:

«(...} no radica en Espana la direccidon y control del conjunto de sus acti-
vidades pues es una entidad que en Espafa no realiza actividad alguna, limi-
tandose a la mera tenencia de unos bienes inmuebles»?8,

La interpretacion que acabamos de referir hay que entenderla superada —al me-
nos en determinados supuestos— a ralz de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal. Dicha disposicién introdujo una clausula

* La consulta se refiere a una sociedad constituida en el Reino Unido, donde también se encontraba
su domicilio social, que traslada su sede de direccion efectliva a Espafia. Seguin la descripcion de los he-
chos, ef Consejo de Administracién estaba compuesto, en su mayoria, por personas residentes en Es-
pafia y celebraba sus reuniones en territorio espanal, en el que cuenta con oficinas, empleados cualifi-
cados y demas medios materiales y técnicos, La sociedad no cuenta con presencia activa en & Reino
Unido.

# Cabe precisar gue en el momento de la consulta, fa Repdblica de Parnama tenia la consideracion de
paraiso fiscal, de acuerdo con lo dispuesto en el RD 1080/1991, de 5 de julio. Cen la aplicacion de! CDi

entre Espafia y Panamd de 7 de octubre de 2010 (BOE de 4 de juiic de 2011}, Panama dejé de tener la RS, N

condicion de paraise fiscal desde el punto de vista espafiol.
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de atribucion de residencia a las sociedades radicadas en un paraiso fiscal o en un pals
o territorio de nula tributacién cuyos activos principales, directa o indirectamente, se
encontrasen en Espafa o cuya actividad principal se ejerciese en territorio espafiol.

No cabe encontrar criterios mas precisos que los que acabamos de referir den-
tro de la doctrina administrativa, ni siquiera en casos en los gue el interesado ha plan-
teado abiertamente a la Administracion si existia un traslado al extranjero de la sede
de direccion efectiva, con la consiguiente pérdida de sujecion al 1S, A nuestro enten-
der, elic obedece a varias razones.

En primer lugar, a pesar de que la norma no establezca un orden de prelacion entre
los distintos criterios, la sujecién al IS viene normalmente determinada por {os criterios
formales, relativamente sencillos de verificar por parte de la Administracion®. Frente a
ello, la prueba de gue la direccion y el control del conjunto de las actividades de la en-
tidad se encuentra en territorio espaiiol —teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, dentro y fuera de Espafa— es una tarea que puede resultar complicada de
acreditar para la Administracion®. Cabe traer a colacion en este sentido la Res. DGT
V128/04, de 23 de septiembre de 2004, donde, a pesar de las numerosas referencias
que ofrece el interesado, la Administracion entiende que carece de datos suficientes
para pronunciarse acerca de la localizacion de la sede de direccion efectiva en territorio
espafol®, El criterio de la sede de direccion efectiva es una especie de Ultimo recurso
que permite sujetar al IS a aguellas sociedades extranjeras que carecen de un vinculo
formal con el ordenamiento espafiol. Como pone de relieve la referida resolucion, «...
aun cuando la consultante se haya constituido conforme a las Leyes portuguesas y su

2 Asi, en la Res. DGT V3215-14, de 1 de diciembre de 2014, la interesada plantea si, a la vista de las
circunstancias expuestas, existia un cambio de fa sede de direccién efectiva al Reinc Unido. i centro di-
rectivo se limita a exponer las consecuencias derivadas del cambio de residencia ai extranjere, sin ofrecer
indicacion alguna acerca de la existencia o no de dicho traslado.

® Desde esta perspectiva no consideramos necesario que la norma establezca la prelacion de un
punto de conexidn sobre los demas, como defienden VIANA BARRAL y MONTOYA ESTEBAN, «La re-
sidencia de las personas juridicas...», op. ¢it, p. 155. Por su propia dinamica, la Administracion hormal-
mente acudird en primer t&rmino a los criterios formales y en casc de que la residencia no pueda deter-
minarse por esta via recurrira a la sede de direccion efectiva.

3 No obstante, en ocasiones interesa al centribuyente acreditar que la sede de direccion efectiva se
encuentra en territorio espahnol, lo que genera situaciones de conflicto [SAN de 21 de abril de 2005 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 29, JUR 2006\208202 v la SAN {Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seceidn 2% de 27 de febrero de 2014, JUR 2014695751

8 E} pronunciamiento se refiere a una sociedad constituida conforme a fas leyes portuguesas cuyo
domicilio social se encuentra en Madeira, en un despacho de abogados que ofrece servicios para ia do-
miciliacion de sociedades. Las circunstancias que expone el interesade son las siguientes: a) la empresa
tiene como Unica actividad la gestidn de un patrimenio mobiliario, sin que para elio cuente con ninguna or-
ganizacion de medios materiales o humanos; no dispone de establecimiento permanente en otro pais; b)
los administradores son tres personas fisicas de nacionafidad portuguesa pertenecientes a un despacho
de abogados de Lisbea, que se encargan exclusivamente de la cumplimentacién de las obligaciones for-
males exigidas por la normativa portuguesa; ¢) los accionistas son dos conyuges residentes en Espafna
que tributan por IRPF; d} el marido es quien lleva a cako todas las decisiones y actos dispositivos y de
gestion de la sociedad.
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domicilio social se encuentra fuera de Espafa, sera residente en territorio espafiol so-
lamente cuando en él se tomen las decisiones de la empresa que permiten su normal
desarrollo, dado que ello supondria que en dicho territorio tuviera su sede de direccién
efectiva...» (JT 2004\1331).

En segundo lugar, cuando una sociedad extranjera se declara sujeta al IS porque
su sede de direccion efectiva se halla en territorio espafol, no cabe esperar gue ta Ad-
ministracién espafola cuestione el criterio de sujecién, a menos que de él se derive
un tratamiento fiscai favorable®. Un buen ejemplo de esto se encuentra en la Reso-
lucion de fa DGT ndm. 43/01, de 6 de junio de 2001, donde una sociedad constituida
en el Reino Unido —-donde también se encontraba su domicilio social— afirmaba ha-
ber trasiadado su sede de direccién efectiva a territorio espanol. La Administracion no
cuestiona la concurrencia del punto de conexion ni ofrece referencia alguna que per-
mita concretar cuando la sede de direccidon efectiva se encuentra situada en territorio
espafol, sino que se limita a exponer las consecuencias fiscales derivadas de la con-
dicién de residente®. £n cualquier caso, como decimos, declararse sujeto al IS puede
cobrar sentido para el contribuyente a efectos de beneficiarse de algun aspecto con-
creto o régimen especial del impuesto, de eludir un tratamiento mas gravoso dentro
del sistema tributario espafol —p. gj., el IRNR— o, incluso, de evitar la sujecién de la
renta mundial en otro Estado.

La sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso- Admmlstratlvo Sec-
cién 2%, de 27 de febrero de 2014, resulta ilustrativa de las circunstancias relevantes
para la determinacion del lugar en el que se encuentra la sede de direccion efectiva,
sobre todo, a efectos de comprobar cémo en ocasiones interesa al contribuyente acre-
ditar que su sede de direccidén se encuentra en territorio espanol a efectos de evitar la
aplicacién de regimenes menos favorables (JUR 2014\69575). '

El litigio se planteé al hilo de una solicitud de devolucidén de las retenciones del
IRNR soportadas por unos dividendos de fuente espafiola. Para justificar la sujecion
al IS, donde las rentas eran objeto de un tratamiento mds favorable, la recurrente sos-
tuvo que la sede de direccién efectiva se encontraba en Espafa, habida cuenta de que
el presidente del Consejo de Administracién tenfa su residencia habitual en territorio
espafiol*®. Dejando a un lado el hecho de que la sociedad habia sido constituida con-
forme a las leyes de Liechtenstein, donde también tenfa su domicilio social, existia
una serie de circunstancias gue jugaban en contra de su pretension: no constaba dada
de alta en el IAE, no poseia oficinas ni empleados en Espafa, ni habfa declarado en

¥ Aungue, como ya hemos senalado en la nota 25, existen excepciones.

3 Segln la descripcion de los hechos, el Consejo de Administracion estd compuesto, en su mayo-
ria, por personas residentes en Espana y celebra sus reuniones en territoric espafol, donde cuenta con
oficinas, empleados cualificados y demds medios materiales y técnicos. Por el contrario, la sociedad no
cuenta con presencia activa en el Reino Unido.

% Para ser mas precisos, el sujeto tenia doble residencia ya que el TS habia dectarado mediante sen-

tencia de 4 de julio de 2006 {RJ 2006v7069) que su ndcleo principal de intereses econdmicos s& encon- - :

traba en Espafia y, por ende, era residente a efectos del {RPF y del IP.
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Espafa operaciones con terceros. De la informacién fiscal gue constaba era una en-
tidad no residente sin establecimiento permanente y, ademas, posefa una cuenta co-
rriente de no residente en una caja de ahorros espafola. Segun los estatutos sociales,
el 6rgano supremo que decidia y gestionaba la marcha de la entidad era e Consejo de
Administracién —y no su presidente—, integrado por tres personas, dos de las cuales
eran no residentes, y cuyo lugar de reunién se encontraba en Liechtenstein. '

A la vista de las circunstancias anteriores, la Audiencia Nacional llegd a la conclu-
sién de que, «conforme al contenido de los Estatutos de |a entidad, de la localizacién
de su domicilio social y su constitucion asi como de las demas razones gue se han ex-
puesto, cabe deducir que la recurrente, que no estad domiciliada en Espafa, ni se ha
constituido de acuerdo con la legislacién espafiola, ni tiene actividad en Espafia»®®, No
concurre, por tanto, ninguno de los criterios de sujecion al IS, sin que la condicién de
residente del presidente del Consejo de Administracién —quien, en realidad, tenfa do-
ble residencia— implique necesariamente que la sede de direccion efectiva de la enti-
dad se encuentre en Espafia.

En la misma linea se sitla la STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife
(Sala de lo Contencioso-Administrativa, Seccion 1%, nam. 133/2013, de 15 de marzo
(JT\2013\639). La cuestion se planted en relacion con una sociedad constituida en Gi-
braltar, donde figuraba inscrita y tenfa su domicilio social, que era titular de un bien in-
mueble situado en Canarias cuya explotacién se encontraba cedida a otra sociedad.
La Administracién le reclamd el Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Enti-
dades No Residentes, frente a fo que la empresa aleg6 que su sede de direccién efec-
tiva se encontraba en territorio espafnol. Ef TSJ rechazé la pretensién del recurrente en
la medida en gque su Unica actividad era la tenencia de un inmueble en territorio espa-
nol cuya explotacion estaba cedida a un tercero. Para el organo jurisdiccional, carece
de relevancia que la empresa hubiese presentado las declaraciones del IS correspon-
dientes a los ejercicios afectados, asi como el hecho de gue el apoderado de [a em-
presa fuese residente en Espana.

Por dltimo, cabe sefalar que ia sede de direccion efectiva juega un papel desta-
cado en los Convenios de Doble Imposicién (CDI), no como punto de conexién sino
como criterio que permite resolver los conflictos de doble residencia. En este sentido,
segun el articulo 4.3 MCOCDE, «cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1
(remision a las legislaciones internas de los Estados contratantes para la determina-

% |a SAN de 21 de abril de 2005 (Sala de lo Contencicso-Administrativo, Seccidon 2%, JUR
2005\208202, rechaza que ura empresa tenga su sede de direccion efectiva en territorio espafcl por ra-
zon de los spoderes otorgados a favor de residentes en Espaha para que dichos apoderados gestionen
—con gran amplitud de facultades— |a sociedad, circunstancia I6gica si se tiene en cuenta gue la casi to-
talidad de su activo estd situado en Espafias. Conviene tener presente, sin embargo, que el marce norma-
tivo al que se refiere este pronunciamiento es muy diferente del actual. En efecto, el articuio 16 del RD
263171982, de 15 de octubre, RIS, entendia por sede de direccion efectiva «al lugar en el que esta centra-
lizada ia gestion y direccion de los negocios». Por su parte, el articulo 22 RIS definia «direccién de nego-
cios» en unos términos que no permitian albergar la situacién que alegaba ef contribuyente.
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cion de la condicidn de residente), una persona que no sea una persona fisica sea resi-
dente de ambos Estados contratantes, se considerara residente solamente del Estado
donde se encuentre su sede de direccion efectiva». A pesar de que los CDI no defi-
nen el concepto de sede de direccion efectiva, los comentarios al MCOCDE si ofrecen
algunas pautas que permitan determinar el pais en el que se encuentra la sede de di-
reccion efectiva. Asi, segun el parrafo 24 de los comentarios al articulo 4, es «el iugar
donde se toman de hecho las decisiones comerciales clave y las decisiones de ges-
tion necesarias para llevar a cabo el conjunto de las actividades empresariales o pro-
fesionales de la entidad. Para determinar la sede de direccion efectiva deben conside-
rarse todos los hechos y circunstancias pertinentes». A estos efectos han de tenerse
en cuenta diversos factores, «tales como dénde se celebran habitualmente las reu-
niones de su consejo de administracidn u érgano similar, desde donde realizan habi-
tualmente sus funciones el consejero delegado v los altos ejecutivos, desde donde se
realiza ta alta gestidn cotidiana, donde estd situada su oficina central, qué legisiacion
nacional rige su situacién juridica, donde estan archivados sus documentos contables
y si la determinacién de gue la persona juridica es residente de uno de los tstados
contratantes pero no del otro, a los efectos del Convenio, pudiera implicar el riesgo de
una utilizaciéon indebida de sus disposiciones, etc.». No cabe ignorar que, con los avan-
ces tecnologicos y de la sociedad de [a informacion, es posible gue algunas de las fun-
ciones referidas no se desarrollen en un lugar determinado —piénsese, por ejemplo,
en una contabilidad en la nube llevada desde distintos lugares o en el ya clasico ejem-
plo de las reuniones del consejo de administracién celebradas por videoconferencia—,
complicando la determinacion del lugar donde se encuentra la sede de direccion efec-
tiva. Tratandose de un concepto jurfdico indeterminado: i) no cabe confiar la decision a
un solo criterio sino gue es preciso tener en cuenta el conjunto de circunstancias que
concurren en cada caso; y i) su indefinicion permite que nuevos criterios puedan irse
incorporando, sin perjuicio de gque serfa deseable que tos Comentarios al MCOCDE se
fueran haciendo eco de ellos a efectos de proporcionar una guia a los Estados miem-
bros. En Gltimo término, aungue no resulte estrictamente necesaria, hubiera sido de-
seable una referencia al procedimiento amistoso del articulo 25 MCOCDE como forma
de resolver este tipo de conflictos, como si se prevé en caso de doble residencia de
las personas fisicas.

B. Atribucion de residencia por localizacion de los activos o de la actividad principal
en territorio espafiol

1. CLiusuLa ANTI-PARAISD

Una entidad gue no ha sido constituida conforme a derecho espafiol y que no tiene
su domicilio social ni su sede de direccion efectiva dentro de nuestras fronteras, aun
puede ser considerada residente a efectos de sujecion al IS. Segtn el ultimo parrafo
del articulo 8.1 LIS, la Administracidn puede presumir gue una entidad radicada en un

pais o territorio de nula tributacién o en un paraiso fiscal tiene su residencia en territo-
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rio espafiol cuando concurre alguna de las siguientes circunstancias: ) que los activos
principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se
cumplen o ejercitan en territorio espanol; o ii) que la actividad principal se desarrolle en
territorio espanol. Basta con que se produzca una de ellas para que la entidad sea resi-

dente a efectos del IS.

La norma fue introducida por la Ley 36/2008, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal. Segin la Exposicion de Motivos, a través de esta
disposicion «se formula una presuncién de residencia de entidades te6ricamente do-
miciliadas en territorios de nula tributacion o paraisos fiscales cuando la mayor parte
de sus activos se encuentren en territorio espafiol»®. En realidad, pese a las aparien-
cias y a las propias palabras de la E. de M., no estamos ante una verdadera presuncion
sino ante un nuevo criterio material de sujecién al IS —en realidad, dos criterios— apli-
cables a las entidades que radican en paraisos fiscales o en territorios de nula tribu-
tacion®. Basta con que la mayor parte de los activos de una sociedad domiciliada en
estas jurisdicciones, posefdos directamente o a través de sociedades interpuestas, re-
sidentes o no, estén situados en territorio espanol o que la actividad principal se ejerza
en Espana para que la entidad adquiera la condicion de residente, sin gue la Adminis-
tracion tenga que acreditar que la sede de direccion efectiva se encuentra situada en
territorio espanol.

La solucion presenta ciertas similitudes con el criterio de sujecion al IRPF basado
en el ndcleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos [articulo
9.1 b) LIRPF]*. Tal y como se desprende de la doctrina administrativa y de la jurispru-
dencia dictada hasta la fecha, en ambos cascs la residencia se atribuye a partir de la

37 En esta linea se expresan también las RR DGT V1704-08, de 18 de septiembre, y V0026-09, de 12
de enero, que coinciden en sefalar que este apartado «(...} establece una presuncion de residencia fiscal
en Espafa como medida antielusion, de manera gque una entidad que no cumple los requisitos o condicio-
nes establecidos por dicho articulo para ser residente fiscal en territoric espafol, sin embargo, pueda te-
ner tal consideracion por parte de la Administracion tributaria (...)».

38 Para GARCIA NOVOA, «Fl Proyecto de Ley...», op. cit, p. 18, estamos ante «una redefinicion iegal
del concepto de residencia sobre la base de un ensanchamiento de la idea de «residencia efectiva»». Asi-
mismo, SIOTA ALVAREZ, M.: «ia residencia fiscal en el !mpuesto sobre Sociedades», Crénica Tributaria,
n.> 149, 2013, pp. 199 a 236.

3 Segln la Exposicion de Motivos de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, este criterio fue intro-
ducido en un «intento de regular una nocién de «residencia habitual» que permita atraer hacia tal forma
de tributacion que, con la formulacidn gue se deroga, escapan al ambito del Impuesto a pesar de ser au-
ténticos residentes». La anterior Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF, establecia como tnicao cri-
terio de residencia habitual la permanencia en terriforio espanto! durante mas de 183 dias en el afio natu-
ral. Sobre este criterio de sujecion al IRPF, dltimamente, DE JUAN PENALOSA, «Estudio introductorios,
op. cit., p. 24: GARCIA CARRETERG, B.: «La residencia de las personas fisicas en la legislacién internan,
en CHICO DE LA CAMARA, F. (Dir.}, Residencia Fiscal y ctros aspectos Conflictivos. La Armonizacion
de la Imposicion Directa, Tnomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 59 ss., y LANASFA SANJUAN, S.: «Re-
sidencia habitual y puntos de conexion: fa necesaria integracion del concepto «centro de intereses eco-
nomicos» del articuio 9.1.b) de la Ley del [RPF a través del elemento subjetivo del domicilio», en SIMON
ACOSTA, E. (Dir), Problemas actuales de coordinacion tributaria, Thomson Reuters Aranzadi, 20186,
pp. 392 ss.
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existencia de bienes, derechos, fuentes de renta o actividades en territorio espafiol, o
que permite evitar las dificultades que comporta la acreditacion de la condicién de re-
sidente a través de otros criterios materiales —-la permanencia fisica durante 183 dias
en el caso del IRPF o la sede de direccidn efectiva en el IS—. En condiciones norma-
les, dichas situaciones deberian conducir a la sujecion al [RNR de las rentas obtenidas
en territorio espafiol, sin embargo, sobre la base de la realidad econdmica apuntada, la
norma establece sendos conceptos juridicos indeterminados a modo de clausulas de
cierre del régimen de sujecién personal que permiten atraer determinados supuestos
al ambito del IRPF y del 1S5.

Para que se produzca la sujecion al IS no basta con que exista cualquier bien, de-
recho o actividad en territorio espafiol sino que es necesario, como ha senalado la
Direccion General de Tributos, que exista «una conexién significativa con este terri-
torio en base a sus activos o a su actividad» (RR DGT V1704-08, de 18 de septiem-
bre, y V0026-09, de 12 de enero). No es preciso que la Administracién conozca toda
la actividad empresarial ni la composicién del activo total pero si, a nuestro juicio,
que acredite gue tienen una entidad suficiente como para entender de una manera
razonable que una sociedad domiciliada en el paraise fiscal se encuentra integrada
personalmente en la vida econémica espafiola, a expensas de que el contribuyente
acredite otra cosa. Por otra parte, teniendo en cuenta el cardcter antielusorio que
tiene la clausula, si las rentas obtenidas se encuentran sometidas a una imposicién
similar en Espafia —p.ej., si la actividad economica se realiza a través de un estable-
cimiento permanente situado en territorio espafol— o menos favorable, no parece
justificade que la Administracion atribuya la condicién de residente, a menos que
existan indicios en otro sentido™.

Al atribuir la condicién de residente al titular de los bienes, derechos y actividades
situados en territorio espafiol, el sujeto se ve obligado a justificar que la mayor parte
de sus activos o sus actividades principales se encuentran en el extranjero. Se en-
cuentra ante la necesidad de desplegar una actividad probatoria que le permita evitar
la sujecién de su renta mundial al IS con lo que, de alguna manera, la dinamica del cri-
terio de sujecion se aproxima a la de una presuncion iuris tanturn. Desde esta pers-
pectiva resultan inquietantes las deficiencias que la doctrina ha puesto de relieve en
relacién con la clausula antiparaiso®

@ |5 propia DGT abre esta posibilidad en las RR DGT V1704-08, de 18 de septiembre, y V0026-09, de
12 de enero, «{...) en definitiva, como tal medida {antielusoria), uno de los aspectos que deberd valorarse
es si la entidad radicada en un paraiso fiscal elude tributacion en comparacién con la que resultaria de ser
residente en territorio espanol».

1 GARCIA CARRETERO, B.: «La presuncién de residencia fiscal introducida por la Ley 36/2006, de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal con relacién a las entidades radicadas en palses ¢ territorios
de nula tributacién o considerados como paraisos fiscales», Quincena Fiscal, n.® 12, 2008, pp. 13 a 33;
MARTOS, J.J.: «Paraisos fiscalas, territorios de nula tributacién y territorios con los que no existe efec-

tivo intercambio de informacién», Revista de Contabilidad y Tributacién, CEF, n.° 290, 2007, p. 93; 5|OTA__

ALVAREZ, «|a residencia fiscal...», op. cit., p. 224,
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Ef problema principal se encuentra ligado a la falta de definicién de gué se entiende
por «actividad principaly —atendiendo al objeto social... segn el volumen de nego-
clo...—y por «activos principales» —ios relacionados con la actividad principal... los de
mayor valor...—. El contribuyente se enfrenta al problema de acreditar una realidad sin
disponer de referencias suficientes acerca de los criterios juridicamente relevantes. Di-
cha indefinicién obedece al deseo de preservar la maxima eficacia de la clausula anti-pa-
raiso, también desde un punto de vista disuasorio: no obstante, genera un problema de
falta de seguridad juridica. De esta manera, frente a opacidad y frente a situaciones de
competencia fiscal gravemente lesivas desde el punto de vista de la localizacién de las
ernpresas, la norma opone una grave falta de definicion del régimen de sujecion.

Al hilo de esta problernitica, es de agradecer que la Direccién General de Tribu-
tos se haya pronunciado acerca de la aplicacién de esta clusula a las sociedades hof-
ding puras constituidas en Espafna (ETVE) Cuyo activo esta constituido por participa-
ciones en el capital de sociedades residentes en el extranjero. Segin las resoiuciones
V1704-08, de 18 de septiembre, y V0026-09, de 12 de enero:

«Cuando la entidad residente en territorio espanol no desarrolla activi-
dad econémica como en el caso consultado, la presuncién establecida en el
TRLIS {...) exige analizar no sélo bienes o derechos poseidos de manera di-
recta sino también indirecta, es decir, a través de entidades participadas o
interpuestas que posean bienes o derechos ubicados en territorio espafol.
Precisamente este andlisis aplicado al caso consultado determinaria una si-
tuacion contraria a la pretendida por la norma, ya gue la sociedad consul-
tante no tiene sus activos principales, directa o indirectamente situados en
territorio espanol, sino situados en e extranjero a través de las participacio-
nes gue constituyen su activo. Por lo que no procedera la aplicacién de la
presuncion establecida en el articulo 8 del TRLIS al caso concreto planteado
en el escrito de consultan?,

2 La consuita que dic lugar a la Res. DGT V1704-08, de 18 de septiembre, se pronuncia acerca de la
atribucién de residencia a entidades residentes en paraisos fiscales que participan en un grupo de em-
presas sudamericana a través de una Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE). Més concreta-
mente, el principal activo de la FTVE estaba constituido por las participaciones en la practica totalidad de
las participaciones de un grupo de empresas operativas cuya actividad principal es la prestacion en Suda-
meérica de servicios a compafiias petrolfferas y de produceion de gas natural. £l negocio se concentra en
Argentina, Venezueta y Colombia v ai grupo no posee activos, filiales ni sucursales en Espafa ni realiza
actividades empresariales en tarritorio espafol. L.a ETVE cuenta en Espafia de medios financieros necesa-
rios para llevar a cabo los pagos derivados de su actividad {facturas a proveedores, aranceles notariales y
registrales, impuestos, etc.). Asimismo, dispone de cuentas corrientes en al extranjero para canralizar los
potenciales distribuidos a su socio procedentes del grupo sudamericano. El pasivo de la ETVE ests consti-
tuido por fondos propios vy las deudas pendientes de pagoe de fa sociedad (proveadores de Servicios, otros
acreedores, ete.), mientras gue la financiacion necesaria para la compra de! grupo se captara a través dei
apalancamiento de la sociedad holandesa.
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Retomando la idea que antes apuntabamos, cabe trasladar a este ambito algunas de
las criticas que se han vertido contra el criterio del nucleo de intereses econémicos que
rige en el IRPF*®. Ante todo, es un criterio inestable, que puede variar en funcion de Ia
composicién y valoracion del patrimonio del sujeto en un momento determinado vy que,
afadimos nosotros, puede generar situaciones de desinversion en Espafa. A diferencia
de lo gue ocurre en el IRPF, sin embargo, es una clausula que solo se aplica a las entida-
des que radican en paraisos fiscales o en territorios o paises de nula tributacion™.

Dentro del ordenamiento espafiol no existe una definicion legal de paraiso fiscal pero
sf una relacion de paises vy territorios que merecen esta consideracion («lista negra»).
Por otra parte, la creacion de los paises o territorios de nula tributacion —en este caso a
través, si, de un concepto normativo— con la Ley 36/2006, de 28 de noviembre, amplic
el panorama de las categorias susceptibles de ser utilizadas por el legislador a la hora de
establecer medidas o regimenes fiscales dirigidos a combatir la accion lesiva de deter-
minadas jurisdicciones®. Como pone de relieve la Exposicion de Motivos de esta norma,
la propia presuncion de residencia fiscal del IS responde a dicho planteamiento.

La lista de paraisos fiscales —cuarenta y ocho jurisdicciones— aprobada por el RD
1080/1991, de 5 de julio, inicialmente tenia un caracter cerrado. No obstante, el régimen
se abrio con el RD 116/2003, de 31 de enero, a través de la incorporacion de un meca-
nismo de exclusién automatica basado en la existencia de un acuerdo de intercambio de
informacién en materia tributaria o un CDI con clausula de intercambio de informacion
entre dicho territorio y Espafa®®. Fruto de este mecanismo, un buen ndmero de jurisdic-

La consulta que motiva la Res. DGT V0026-09, de 12 de enero, se refiere a una sociedad constituida
en Bermuda que desarrolla su actividad en varics palses de Sudamérica (Argentina, Rrasil, Bolivia y Uru-
guay), a través de una serie de filiales constituidas en estos paises. La participacion en las filiales operati-
vas se realiza a través de una ETVE cuyo activo principal esta constituido por fas participaciones en las fi-
liales y que no obtiene renta de fuente espanola.

4 DE JUAN PENALOSA, «Estudio introductorio», op. cit., p. 24.

% | 3 asimilacion de tratamiento entre los paraisos fiscales y los pafses y territorios de nula tributacion
tambign se encuentra en la reduccién en la base imponible de las rentas procedentes de determinados in-
tangibles [art. 23.1 ¢} LIS], exciuida cuando el cesionario reside en alguno de estos paises y territorios, asi
a efectos del régimen de transparencia fiscal internacional {art. 91.13 LIRPF y art. 100.14 L13).

45 Segln fa Exposicidn de Motivos de la Ley 36/2008, «se proporciona al legislador la flexibilidad que re-
guiers una realidad tan cambiante como es la fiscalidad internacional; en tal sentido se permite que la norma
interna de cada tributo se remita en el futuro a uno o varios de los conceptes definidos para combatir asi,
de manera mas eficaz v eficiente, las operaciones que se realizan con los pafses o territorios elegidos por el
contribuyente por su nula tributacion o por sus limitaciones a la hora de intercambiar informacion».

% 1 g Ley 36/2006, de 29 de noviembre, ademés de elevar a rango legai el régimen del mecanismo
de salida de la lista, introdujo una serie de modificaciones relevantes: i) un pais o territoric deja de te-
ner la consideracion de paraiso fiscal a partir del momento, no de la entrada en vigor como se estable-
cla originalmente, sino de ta aplicacion del acuerdo y convenio; correlativamente, vuelve a adquirir la
consideracion de paraiso fiscal a partir del momento en que estas disposiciones dejan de aplicarse; y i)
para que los acuerdos de intercambio de informacion comperten la salida de la lista es preciso que se
estabiezca expresamente que el pais o territorio deja de tener la consideracion de parafso fiscal. Me-
nor relevancia tiene la alteracion del orden de referencia a los acuerdos de intercambio de informacion
tributaria v a los CBI con clausula de intercambio de informacion. Por lo demas, la disposicién transito-
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ciones dejaron de tener la consideracion de paraiso fiscal, como ha puesto de refieve el
Informe de la Direccion General de Tributos de 23 de diciembre de 201447
Ultimamente, la disposicion adicional segunda de la Ley 26/2014, de 27 de noviem-
bre, ha suprimido la posibilidad de que Ia lista pueda continuar actualizdndose por esta
via. A partir de 1 de enero de 2015, s6lo cabe una actualizacién expresa par parte del
Gobierno, a cuyos efectos la nueva disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 es-
tablece una serie de criterios normativos que el Ejecutivo debera seguir para la etabo-
racion de fa fista*. Mientras tanto, tal y como reconoce ef referido informe de la DGT,
el RD 1080/1997 contintda vigente, con las exclusiones producidas por el mecanismo
de salida, como es evidente, siempre vy cuando los respectivos acuerdos y CDI conti-

nuen aplicandose. |
Ef concepto de paises o territorios de nula tributacion fue introducido por la Ley

36/2006, de 29 de noviembre —actual apartado 3 de su disposicién adicional pri-
mera, tras las modificaciones introducidas por la Ley 26/2014, de 27 de noviem-
bre—. Existe nula tributacién cuando en el pais o territorio no se aplica un impuesto
idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al Impuesto
sobre Sociedades o ai Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, segin corres-
ponda®™. Mientras la condicion de paraiso fiscal depende fundamentalmente de |a
opacidad o faita de informacion fiscal, sobre todo en la medida en que afecta a la im-
posicion sobre |0s residentes en territorio espafol, fa consideracién como pais de
nula tributacion obedece a la inexistencia en dicha jurisdiccion de unos impuestos

ria segunda de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, ratificaba la vigencia deil RD 1080/1991 al estabie-
cer gue «en tanto no se determinen reglamentariamente los paises o territorios que tienen la conside-
racion de paraiso fiscal, tendran dicha consideracion los paises o territorios previstos en el articulo 1 del
Real Dacreto 1080/1891, de 5 de julio (...}». En la doctrina, sobre este aspecto, véase GARCIA CARRE-
TERO, «La presuncion de residencia fiscal...», op. cit, pp. 13 a 33 y SIOTA ALVAREZ, «La residencis
fiscal...», op. cit, pp. 213 ss.

¥ Es el caso del Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas (actuales Curagao y San Martln), Aruba,
Republica de Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Hong-Kong, Las Bahamas, Barbados, Jamaica, Reptblica
de Malta, Repdblica de Trinidad y Tobago, Gran Ducado de Luxemburgo, Republica de Panama, Repubiica
de San Marino y Republica de Singapur.

48 Como novedad, para la exclusion de la consideracién como paraiso fiscal se afiade la aplicacién del
Convenio de Asistencia Administrativa en Materia Fiscal de Ia OCDE vy del Consejo de Europa, enmen-
dado por el Protocolo 2010. Asimismo, puede determinar la inciusion en la lista la inexistencia de un efec-
tivo intercambio de informacion tributaria en los términos que establece Ja norma, mientras que pueden
determinar fa inclusion o la exclusion los resuftados de las evaluaciones inter pares realizadas por el Foro
Global de Transparencia e intercambio de Informacion con Fines Fiscaies. Sobre estos aspectos, Gltima-
mente, SANCHEZ HUETE, M.A: «La nueva definicion de paraisos fiscales ¢el fin de los listados regla-
mentarios?», Quincena Fiscal, n.° 13, 2015, pp. 85 a 108.

% Segdn apunta la propia disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, tienen la consideracién de
impuesto analogo 0 idéntico «los tributos que tengan como finalidad Ia imposicion de la renta, siquiera
parclalmente, con independencia de que f ohjsto del mismo lo constituya fa propia rents, los ingresos o
cualquier otro elemento indiciario de esta. En &l caso del Impuesto sobre ia Renta de las Personas Fisi-
cas, también tendran dicha consideracion las cotizaciones a la Seguridad Social en las condiciones que re-
glamentariamente se determinens.
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sobre la renta que puedan resultar equiparables a los que se aplican en Espa}ﬁa. A
los efectos que agui interesan, si el pais o territorio donde la sociedad esta domici-
tiada no grava la renta a traves de un impuesto analogo al 1S, Espafia se convierte en
el Estado de residencia de la entidad, en virtud de los vinculos econémicos gue man-
tiene con el territorio espariol. De esta manera, la norma trata de combatir la locali-
zacion artificial de empresas en determinadas jurisdicciones por razones puramente
fiscales, lo que apunta la existencia, no tanto de una situacién de opacidad informa-
tiva, como de competencia fiscal lesiva®.

| a norma considera que se aplica un impuesto identico o analogo y, por tanto, que
no existe nula tributacion cuando el pais © territorio tiene suscrito con Espana un CDI
que resulte de aplicacion, con las especialidades previstas en el mismo. De donde re-
sulta que si Espafia concluye un CDI con clausula de intercambio de informacién tribu-
taria con un pais o territorio, queda excluido, en principio, de su consideracion como
paraiso fiscal y como pais © territorio de nula tributaciéon —y, por ende, del ambito de
aplicacién de la clausula de atribucion de residencia—, con independencia de que real-
mente existan o no impuestos sobre la renta. En cambio, si se firma un acuerdo de in-
sercambio de informacion tributaria, ta situacion dependera de las circunstancias: es
posible que continle siendo considerado paraiso fiscal, que pase a adquirir la condi-
cién de pals o territorio de nula tributacién o, quizas, que quede excluido de ambas ca-
tegorias, segun los casos.

2. Excusion

Cabe la posibilidad de que la domiciliacion de la entidad en un paraiso fiscal 0 en un
pafs o territorio de nula tributacion obedezca a razones distintas de la evasion o el aho-
rro fiscal. Desde esta perspectiva merece una valoracion positiva el hecho de que el
articulo 8.1 LIS haya establecido un cauce —a diferencia de lo que ocurre con la norma
anti-paraiso del articulo 8.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF"— que
permite evitar la sujecion de la renta mundial ai IS cuando la entidad acredita gue su
direccién y efectiva gestion tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como gque la
constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémicos validos y razo-
nes empresariales sustantivas distintas de la gestion de valores u ofros activos. De la
redaccion del precepto no queda claro si basta con acreditar uno solo de los #rminos
o si es preciso justificar ambos aspectos®™.

0 En el caso de que un tercer pafs utilice una cldusula sirnilar a la espafola, ia entidad normalmente
se verd abocada a un conflicto de doble residencia por aplicacion de las clausulas anti-paraiso.

58 Segun se desprende del articulo 8.2 de la Ley 36/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, en ningun
caso pierden la condicién de residentes del IRPF las personas fisicas de nacionalidad espafiola cue acredi-
tan su nueva residencia fiscal en un paraiso fiscal, en el periodo impositivo del cambic de residencia y en
los cuatro siguientes.

52 Para CHECA GONZALEZ, C.: La Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, | ey 36/2006, de
29 de noviembre, Thomson Aranzadi, 2007, p. 81, basta con acreditar uno de los dos aspectos que asta-
blece ta norma.
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A nuestro juicio, cabrfa defender inicialmente que estamos ante criterios alternati-
vos, de manera que la norma vendria a excluir fa atribucién de residencia, primero, a
las entidades que acreditan tener su direccion y efectiva gestién en un parafso fiscal,
un concepto juridico indeterminado proximo al habitual criterio material de atribucién
de residencia, v, segundo, a las entidades que, aun no habiendo acreditado Ia gircuns-
tancia anterior, han sido constituidas no por razones de ahorro fiscal sino para desem-
pehar una actividad econémica sustantiva. No obstante, a la vista de la utilizacién que
se hace dentro de la LIS de clausulas similares, finalmente nos inclinamos por con-
siderar que se trata de circunstancias acumulativas, en linea con la doctrina mayori-
taria®. Asi, el articulo 21.7 LIS excluye de la exencion a los dividendos y plusvalias
derivadas de la transmision de participaciones en entidades residentes en un pais o
territorio calificado como paraiso fiscal, «{...) excepto que resida en un Estado miem-
bro de la Unién Europea y el contribuyente acredite que su constitucion y operativa
responde a motivos econémicos validos y que realiza actividades econdémicas». De
igual manera, el articulo 23.1 ¢) LIS excluye de la reduccion aplicable a las rentas pro-
cedentes de fa cesién de intangibles cuando el cesionario reside en un pais o territo-
rio de nula tributacién o calificado como paraiso fiscal «...salvo que esté situado en un
Estado miembro de la Union Europea y el contribuyente acredite gue la operativa res-
ponde a motivos econdmicos validos y que realice actividades econémicas». En Gftimo
termino, en sentido similar, el articulo 22.7 LIS, relativo a la exencion aplicable a las
rentas obtenidas mediante establecimiento permanente situado en el extranjero, ex-
cluye a los situados en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, «excepto gue
se trate de un Estado miembro de la Union Europea y el contribuyente acredite gue su
constitucién y operativa responde a motivos econdmicos validos Yy que realiza activi-
dades econdmicas». En todos estos Supuestos no basta con acreditar que la constity-
cion y operativa de la entidad obedece a razones empresariales sino que, ademas, es
preciso justificar su lugar de residencia o establecimiento. En este sentido, no hay ra-
zones para entender que la clausula que permite evitar la atribucion de la residencia en
territorio espariol tiene un cardcter mas benigno.

La solucion se basa en una serie de conceptos juridicos indeterminados —«direc-
cion y efectiva gestiény», «motivos econdmicos validos», «razones empresariales sus-
tantivas distintas de ia gestidn»—, cuya concurrencia sélo puede apreciarse caso por
caso, a la vista de las circunstancias que acredite el sujeto. Ltama la atencién, en este
sentido, gue la norma no utilice el concepto «sede de direccion efectivar v, en sy lu-
gar, recurra a la expresion «direccion y efectiva gestién», claramente emparentada,
igualmente indeterminada, pero intencionadamente distinta —si tenemos en cuenta
lo arraigado, a pesar de su inconcrecién, que se encuentra ef concepto «sede de di-
reccion efectivas—. Con ello entendemos que la norma trata de evitar una identifica-

5 GARCIA CARRETERQ, «La presuncion de residencia fiscal.._», op. ¢it, p. 30; MARTOS, «Paraisos
fiscales...», op. ¢it, p. 94; SIOTA ALVAREZ, «La residencia fiscai...», op. ¢it, p. 227 y VIANA BARRAL y
MONFOYA ESTEBAN, «La residencia de las personas juridicas...», op. cit, p. 154.

Europaan inklings fEUJ 1X
Institute Yasco de Administracion Piblica Fiscalidad intemacional desde la per pectiva de! Pais Vasto




ISBN: 978-84-7777-501-0 VAZOUEZ DEL REY VILLANUEVA. Antonio

La residencia fiscal de las entidades juridicas: criterios de sujecicdn al impussto sobre Sociedades

cion automdtica entre ambos términos que pueda reducir fa eficacia de la clausula an-
ti-paralso. Dicho en otras palabras, el hecho de que la sede de direccion efeciiva se
encuentre situada en un paraiso fiscal 0 en un territorio de nula tributacion, con toda
la indefinicién que comporta, no es suficiente para excluir la atribucion de la residencia
en Espafia®. En cualquier caso, es precisa la existencia de una infraestructura y una
organizacion de medios que no tenga caracter ficticio ni artificial.

Por otfra parte, la entidad ha de acreditar que su constitucion y operativa en el pa-
rafso fiscal o en el territorio de nula tributacién responde a motivos econémicos vali-
dos y razones empresariales distintas de la gestion de valores u otros activos. La fi-
nalidad del inciso final del articulo 8.1 a) LIS es evitar la atribucion de la residencia en
territorio espanol a entidades domiciliadas en un paraiso fiscal cuya razon de ser obe-
dece a la realizacion de una actividad empresarial sustantiva, contando para ello con
una infraestructura de medios y una organizacién adecuada.

la clausula de los motivos econdmicos vélidos es sobradamente conocida dentro
del sistema tributario espafol y, particularmente, en el ambito del régimen especial del
IS que se aplica a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canjes de valores y
otras operaciones societarias, actualmente recogido en el Capitulo VII del Titulo VII LIS®™.
En la actualidad basicamente se entiende que el sujeto estd obligado a acreditar la exis-
tencia de razones econdmicas distintas del ahorro fiscal para poderse acoger al régimen
de diferimiento. Desde esta perspectiva, un sector de la doctrina considera gue los crite-
rios establecidos por la DGT a través de las contestaciones a consultas relacionadas con
el régimen de reestructuraciones deberfan resultar aplicables en el ambito de la clausula
anti-paraiso®™. A nuestro juicio, sin embargo, es posible que en buena parte de las oca-
siones estas referencias no sirvan para justificar las razones por las que la entidad se
encuentra domiciliada en un paraiso fiscal. Asi, por citar uno de los Ultimos pronuncia-
mientos, la Res. DGT V289-15, de 7 de septiembre, admite la existencia de motivo eco-
némico valido en una operacion de fusién por absorcién que se realiza:

«{...) con la finalidad de integrar y aglutinar en una Unica sociedad los ac-
tivos e inversiones poseidos por el grupo familiar; simplificar y racionalizar
la estructura societaria de las inversiones del grupo familiar, consiguiendo

5 Para MARTOS, «Paraisos fiscales...», op. cit.,, p. 94, no basta con acreditar que los consejos de ad-
ministracion o la junta de accionistas se rednen regularmente en dichos territorios, sino que ademds es
preciso acreditar la efectiva gestion desde la referida jurisdiccion.

55 Sagun el articulo 89.2 LIS, «no se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la ope-
racian realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasién fiscal. En particuiar, el régimen ne se apli-
card cuando la operacién no se efectde por motivos econémicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacidn, sing con fa mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal». En relacion con |a cldusula de los motivos economicos vélidos, véase el detenido
trabajo de DURAN SINDREU BUXADE, A.: Los motivos econdmicos vélidos como técnica contra ia alusion fis-
cal- economia de opcion, autonomia de voluntad y causa en los negocios, Aranzadi, 2007, pp. 117 ss.

5 VIANA BARRAL v MONTOYA ESTEBAN, «La residencia de las personas juridicas...», ap. it
p. 155, Asimismo, GARCIA CARRETERO, «La presuncién de residencia fiscat...», op. cit., p. 30.
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una disminucién de los costes operativos, reduccion de las cargas adminis-
trativas, mercantiles y fiscales; facilitar la direccion centralizada de las inver-
siones v de las funciones comunes del patrimenio del grupo familiar; y, por
uftimo, eliminar la relacion acreedor-deudor que existe entre las socieda-
des que van a fusionarse. Los motivos sefalados se consideran econémica-
mente validos a los efectos de lo dispuesto en el articulo 89.2 de la LIS»,

Ademds del motivo econdmico vélido, es preciso que la constitucion y operativa de [a
entidad responda a razones empresariates sustantivas distintas de |a gestion de valores
U otros activos. Corresponde, por tanto, determinar cuando estamos ante una verdadera
actividad empresarial y cuéndo ante una actividad de gestion de cartera u otros activos, lo
que tradicionalmente ha constituido una dificultad™. A diferencia de Ia Ley 36/2008, de 29
de noviembre, el articulo 8.1 b) de Ia ey 27/2014 ha suprimido el término «simple» a la
hora de referirse a la gestién de valores y activos. No obstante, a nuestro juicio, la distinta
redaccién carece de relevancia a efectos de la aplicacion de la norma.

La Ley 27/2014 ha introducido e concepto de actividad econémica dentro del am-
bito det IS. Basicaments se trata de la misma definicién que ya existia en impuestos
como et IRPF o el IVA, de donde se desprende la necesaria existencia de medios ma-
teriales y/o recursos humanos Y. en uftimo término, la asuncién del riesgo de la actj-
vidad por el sujeto que ordena los factores de produccién. Desde esta perspectiva,
existe gestion cuando la entidad domiciliada en el paraiso fiscal carece de medios ma-
teriales y humanos para la expiotacion de los activos (shelf companies). Mas alld de
estos casos no resulta facil deslindar ambos conceptos.

A nuestro juicio, resulta til recurrir al concepto de «entidad patrimonialy, introdu-
cido por el articulo 5 de Ia Ley 27/2014, que, segun la Exposicion de Mativos, «{...}
toma como punto de partida a las sociedades cuya actividad principal consiste en la
gestion de un patrimonio mobiliario © inmobiliario {...}»*. De acuerdo con el articulo
5.2 LIS, una entidad es patrimonial «y, por tanto, no realiza una actividad econémican,
cuando mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o no astd afecto a
una actividad econémica. De donde se desprende que sociedades de cartera, fondos
de inversion y simitares, con mas del 50 por ciento de su activo en valores, automa-
ticamente tienen Ja condicién de entidades patrimoniales, aungue su patrimonio sea
objeto de una gestién especializada y profesionalizada, por parte de la propia entidad
0 de un tercero. La tnica precision relevante en este punto se refiere a la exclusion

* La necesidad de deslindar ambas esferas s una cuestion probleméatica, como ¥a puso de relieve I
doctring, sobre todo en refacion con los activos inmobiliarios, Asl, para GARCIA NOVOA, «E| Proyecto de
Ley...», op. cit, p. 5. no es facil distinguir cuando un bien inmuebie as ohjeto de explotacion empresarial
Y CUsndo es meramente gestionado.

Dentro de la LIS, {a finalidad fundamental del concepto de entidad patrimonial es excluir a las socie-

58
dades residentes de Ia aplicacion de determinadas normas favorables —exencion de las plusvalias deriva-
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del computo del activo de determinados valores, como es el caso de los que incorpo-
ran derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas como con-
secuencia del desarrollo de actividades econdmicas, los posefdos por sociedades de
valores como consecuencia de la actividad constitutiva de su objeto y, en fin, los que
otorgan, al menos, el & por ciento del capital de una entidad vy se poseen durante un
plazo minimo de un ano, con fa finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre
que se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y persona-
les, y la entidad participada no esté comprendida en este apartado.

Mas alid de estas precisiones, el ccncepto de entidad patrimonial que establece el
articulo 5.2 LIS no resuelve la cuestién fundamental de cuando la explotacion de los
activos es mera gestion y cuando constituye una actividad empresarial, salvo en el
caso del arrendamiento de bienes inmuebles. En este supuesto, sin embargo, el cri-
terio es claro: existe actividad econdmica cuando para la ordenacion de la actividad se
utiliza, al menos, una persona empleada con contrato faboral y jornada completa. En
cualguier caso, el requisito puede cumplirse a través de la gestion profesionalizada de
un tercero, trayendo a esta sede la reciente doctrina de la Direccion General de Tribu-
tos en relacion con la subcontratacion de sociedades especializadas para la gestidn de
los activos inmobiliarios. Segtn la Res. DGT V3744-15, de 26 de noviembre®;

«(...} la realidad econémica pone de manifiesto situaciones empresaria-
les en las que una entidad posee un patrimonio inmobiliario relevante, para
cuya gestion se requeriria al menos una persona contratada, realizando la
entidad, por tanto, una actividad econdmica en los términos establecidos en
el articulo 5 de fa LIS vy, sin embargo, ese requisito se ve suplido por la sub-
contratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

Esta situacion es la que se produce en el presente caso, en la medida
en que la entidad tiene externalizada su gestion y, en este caso concreto,
1al y como se senala en el escrito de consulta, la gestidn de la actividad de
arrendamiento de inmuebles requiere, dada la dimensién de la actividad a
desarrollar por la consultante y ef volumen e importancia de sus ingresos,
de la disposicidon de una organizacién empresarial propia o a través de ter-
ceros. Asimismo, la gestién de bienes inmuebles de cierta importancia re-
sulta mas eficiente a través de la contratacién de profesionales dedicados a
la gestidn de activos gue la contratacion de un empleado®.

% En la misma linea, V3379-15, V3380-15, V3381-15, V3383-15 y V3385-15, de 3 de noviembre;
V3393-15 v V3394-15, de 4 de noviembre; V3515-16 vy V3549-15, de 17 de noviembre; V3706-15, de 25
de noviembre; V3915-18, de 9 de diciembre; V0133-16, de 19 de enero, y, Gltimamente, VOB60-16, de 1/
de febrero.

8 Segun las AR DGT V3383-15, de 3 de noviembre, V3393-15, de 4 de noviembre, y V0133-16, de
19 de enere, «(...) lo relevante a estos efectos rno es el personal que el gastor tenga en ndmina sino queé
parte de ese personal se destina y qué tiempo emplean a la gestidn de la entidad consultante».
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En conclusion, de los datos sefalados en la consulta planteada, parece
desprenderse que la entidad consultante realiza una actividad econdémica,
Se encuadre en el parrafo primero o segundo del articulo 5.1 de la LIS, En el
€aso concreto del segundo péarrafo referido, se deben entender cumplidos
los requisitos sefialados en el articulo 5.1 de la LIS a los efectos de determi-
nar que la entidad desarrolla una actividad econémica, aun cuando los me-
dios materiales y humanos necesarios para intervenir en e mercado no son
propios sino subcontratados a una entidad ajena al grupo mercantils.

A falta de mayores referencias, entendemos que las precisiones anteriores resul-
tan aplicables en el marco de la clausula anti-paraiso.

Finalmente, no cabe ignorar que, en el caso de que la entidad consiga eludir la condi-
cion de residente, aln se éncuentra expuesta al régimen del IS en el caso de que ia ac-
tividad desarrollada en territorio espanol comporte la existencia de un establecimiento
permanente, en relacion con las rentas atribuibles®. En caso de que no exista estable-
cimiento permanente, la entidad extranjera se encontrara sujeta al referido IRNR por las
rentas que generen los bienes, derechos Yy actividades situados en territorio espanal, a
traves del régimen aplicable a las rentas obtenidas sin mediacion de EP, siempre que no
exista un CDI aplicable que lo impida. '
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