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A mi madre, que junto a mi padre, decidieron un dia dejar sus origenes para ofrecerme, entre
otras muchas cosas, la posibilidad de realizar este Trabajo Final de Grado. En el dnimo, de que si
tuvieran este documento en 1997, les hubiere ayudado a entender el significado juridico de un
emigrante retornado como obligado tributario.

Del mismo modo, lo dedico a mis hermanos, cufiados, tios, primos, amigos y a todos aquellos
emigrantes que han sabido adaptarse a nuevas culturas, sin perder la de sus raices y aportando
su granito de arena a lo que denominamos diversidad cultural en una sociedad tan global.
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2. INTRODUCCION

La tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados es un trabajo final de
grado que tiene por objetivo el estudio de la obligacion que tiene el emigrante, una vez
desarrollada su etapa laboral en el extranjero y retornado a territorio espariol para residir
de forma permanente, de tributar aquellas rentas por rendimiento de trabajo que perciba
del Estado extranjero donde desarrollo su actividad laboral.

Para explicar nuestra motivacion hacia este trabajo, debemos hablar en primer
lugar del motivo por el cual hemos escogido en primer lugar el emigrante retornado
como sujeto del mismo. Ciertamente, al ser hijo de emigrantes, las motivaciones
personales nos han llevado a enfocar este trabajo. No obstante, es un hecho la
importancia que tuvo la emigracion espafiola, no sélo para el Estado espafiol, sino
también para el desarrollo de los paises de Europa y Latino-América, principalmente en
este Siglo XX.

Nuestro estudio, por tanto, versard en la problematica que suscita el retorno de
estos emigrantes y las soluciones que pueda ofrecer el Ordenamiento Juridico, ya que de
no existir estas, se puede plantear como un problema que resurja en el futuro dado el

nuevo brote de emigrante que ya esté surgiendo debido a la actual crisis econémica.’

Por otro lado, el hecho de que nos motivard como objeto tributario las pensiones,
ademas, nuevamente de las motivaciones personales, por ser un tema tratado en casa
con asiduidad, nace de la problematica que surgié a lo largo del 2013 en que, el
Ministerio de Hacienda del Estado Espafiol sanciond a aquellos emigrantes, que desde
el afio 2008, ultimo afio no prescrito, no habian declarado las pensiones recibidas desde
el extranjero, obligacion que tenian como sujetos tributarios, una vez habian estipulado

su residencia en Espafia.?

! De acuerdo al Instituto Nacional de Estadistica establecen un saldo migratorio por sexos y edad de
142.552 tomando por referencia los datos de 2012. Estos datos se han consultado del mismo INE desde el
enlace: http://www.ine.es recuperado el 7 de mayo de 2014.

2 Se destaca la noticia Hacienda multa a cientos de emigrantes por no declarar sus pensiones extranjeras
del periddico “El Pais” Recuperado el 21 de febrero 2014 desde:
http://ccaa.elpais.com/ccaa/2013/06/15/galicia/1371318638_495771.html.
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A modo de ejemplo, podemos resaltar, las mas de 20000 reclamaciones que la
Agencia Tributaria realizd a emigrantes gallegos y que estd bajo sospecha de la
Comisién Europea que estd investigando dicha actuacion.® Precisamente, estos casos

muestran un problema en el sistema administrativo fiscal.

Para este trabajo, por lo tanto, deberemos hacer un estudio entorno a la Doble
Imposicion Internacional, el cual es el fendmeno que se produce como consecuencia de
gue sobre una misma manifestacion de riqueza indican diversos impuestos en un mismo

periodo impositivo o ante un mismo evento®.

En un mundo cada vez méas globalizado, pone de relieve la importancia que va
adquiriendo el Derecho Internacional Tributario y dentro de esta materia, los Convenios
para evitar la Doble Imposicion, con los fines de luchar contra la evasion fiscal y
eliminar la Doble Imposicion tributaria a la que pueda estar sujeto un obligado desde

dos sistemas tributarios diferentes.

En este contexto, el ordenamiento juridico tributario espafiol adopta el modelo de
Convenio para la evitar la doble imposicion de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico®, organizacion internacional que promueve las politicas de
mejora el bienestar econémico y social en el mundo. Para ello, ofrece un foro donde
mediante varios métodos intentan ofrecer a los gobiernos mejoras sociales, econémicas
y medioambientales y, desde la perspectiva fiscal, estudian la relacion entre la
ciudadania y el sistema fiscal modelo que vamos a tratar en este Trabajo final de grado
son convenios que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE elabor6 con el fin de dar

consenso entre la mayoria de los paises comunitarios y los miembros de la OCDE.°

® Dicha informaci6n es recogida en La UE investiga el cobro de Hacienda a retornados con pensiones del
extranjero de La Opinidn de A Corufia desde: http://www.laopinioncoruna.es/galicia/2013/11, consultado
el 7 de mayo de 2014.

* Siguiendo la definicion que establece LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Maria. La doble imposicion.
Problematica actual. La Ley. Grupo Wolters Kluwer. Las Rozas (Madrid), 2012. P4g. 23.

> Seglin el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el Estado espafiol tiene firmado 89 CDIs
que forman parte del Ordenamiento Juridico tributario espafiol, a fecha de 15 de abril de 2014, dato
recogido desde http://www.minhap.gob.es/ recuperado el 7 de mayo de 2014.

% Esta definicion la hemos extraido de la pagina inicial de la OCDE cuyo enlace (http://www.oecd.org/)
hemos recuperado el 7 de mayo de 2014.
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El esquema que sigue nuestro trabajo es el siguiente: En el primer capitulo
realizamos unas nociones introductorias con el fin de aproximar la definicion del
emigrante retornado y en torno a la figura de la pension desde la perspectiva de nuestro
sistema de la Seguridad Social. En el segundo capitulo, trataremos la Doble Imposicién
a nivel internacional, la metodologia asi como los Principios por los cuales se rige el

Derecho internacional para eliminarla.

Para el desarrollo de nuestro trabajo, se examinara el Convenio entre Espafia y
Suiza para evitar la Doble Imposicidén en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el
Patrimonio firmado en Berna el 26 de abril de 1966 (B.O.E., de 3 de marzo de 1967),
junto con el protocolo modificado por el Protocolo firmado en Madrid el 29 de junio de
2006, hecho en Madrid el 27 de julio de 2011 (B.O.E. de 11 de junio de 2013).

Concretamente, nuestro estudio versara sobre el art. 18 del CHS, precepto que
regula la tributacion sobre las pensiones, y su aplicabilidad en nuestro ordenamiento
Juridico con el fin de establecer una obligacidn tributaria a la persona fisica y residente
en el Estado espafiol (que es el emigrante retornado), al mismo tiempo de comparar con

el proceder del estado suizo.

Hemos elegido dicho convenio, por interés personal, pero también desde el
convencimiento de que el CHS nos puede aportar aspectos concretos de interesante
analisis. No obstante, como cada convenio presenta sus peculiaridades, destacaremos

algun convenio que haya formado tanto, Espafia como el Estado helvético.

La metodologia utilizada para el desarrollo del presente trabajo se basa en la
utilizacion de la doctrina, la interpretacion legislativa y jurisprudencial, junto a las
consultas de la Direccion General de Tributos. Concretamente, en nuestro trabajo se

deberd analizar también el MCOCDE sobre la renta y el patrimonio.
En conclusién, nuestro objetivo es realizar un trabajo de final de grado, que sea

claro para determinar el criterio a aplicar a todos los problemas que nos puedan plantear

la tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados.

10
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3. NOCIONES INTRODUCTORIAS.
3.1. El emigrante.
3.1.1 Concepto y evolucion.

La mas reciente definicion legal que podemos encontrar de emigracion en la
legislacion espafiola se encuentra en el art. 2 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del
Estatuto de la ciudadania espafiola en el extranjero. Dicho articulo establece su ambito
subjetivo como:’

- A quienes ostenten la nacionalidad espafiola y residan fuera del territorio
nacional.

- A la ciudadania espafiola que se desplace temporalmente al exterior, incluyendo
a quienes lo hagan en el ejercicio del derecho a la libre circulacion.

- A los esparioles de origen que retornen a Espafia para fijar su residencia, siempre
que ostenten la nacionalidad espafiola antes del regreso.

- A los familiares de los anteriormente mencionados, entendiendo por tales el
cényuge no separado legalmente o la pareja con la que mantenga una unién anéloga a la
conyugal, en los términos que se determinen reglamentariamente, y los descendientes
hasta el primer grado, que tengan la condicion de personas con discapacidad o sean
menores de 21 afios 0 mayores de dicha edad que estén a su cargo y que dependan de

ellos econdmicamente.

Asi pues, se puede establecer una definicion juridica de emigrante, como aquel
sujeto de derecho que por motivos econdmicos, politicos, sociales y/o personales,
decide abandonar la residencia de la cual coincide con su nacionalidad, para establecerla
en otro Estado de manera estable, temporal o permanente®.

Este efecto conlleva la cesion de derechos en torno a su condicion personal en el
Estado de origen para adquirir nuevos en su lugar de destino, en todo caso, no significa
que pierda su condicién nacional®, ni que no pueda volver a su patria en cualquier

momento.

7Y desde esta perspectiva, se extrae la definicion legal de emigracion.

® Se elabora asf, una definicién juridica de emigrante partiendo de una interpretacion integradora de
derecho de las definiciones que establece la Real Academia Espafiola sobre emigrante, emigracion y
migracion y que se puede consultar en http://www.rae.es, recuperado el 7 de mayo 2014

® Exceptuando aquellos numerus clausus que establece el Cédigo Civil Espafiol en sus arts. 24, 25y 26.

12
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No obstante, para definir el concepto de emigracion en Espafia, es imprescindible
analizar su evolucion desde sus inicios hasta nuestros dias. La misma Ley 40/2006, de
14 de diciembre, lo reconoce en los siguientes términos: “La emigracién espafiola ha
constituido un fenémeno politico, social y econdmico que ha caracterizado nuestra
historia, acentuandose desde la segunda mitad del siglo XI1X hasta mas all4 de mediados
del siglo XX."*°

Ademas, es preciso entender que el fendmeno migratorio en el Estado espafiol se
ha transformado varias veces debido a los movimientos que dejaban su pais para viajar a
otro, o llegados del extranjero para plantar raices aqui. Por tanto el fendmeno

migratorio en Espafia se compone en varias fases: **

Primera fase. La Espafia colonizadora. Es la época de los grandes
descubrimientos territoriales en que el mundo amplia sus fronteras mas alla de Europa
tanto hacia el Este (Asia) como al oeste (Ameérica). Es el primer momento, en que se ve
la necesidad de crear una legislacion entorno a aquellas personas que dejan la peninsula
para viajar hacia los nuevos territorios dominados y administrados por el Reino de

Espana.

Segunda fase. Los emigrantes hacen las Américas. Desde comienzo del Siglo
XX se empieza a ver las antiguas colonias, es decir, esos territorios en que Espafia habia
perdido su dominio, como paises que ofrecen la posibilidad de hacer negocios que

permitan generar una gran riqueza.*?

Ante esa expansion migratoria, el Gobierno espafiol aprueba la Ley de Emigracion
de 1907, de 21 de diciembre, en que nos define en su articulo 2 el emigrante como “los
espafoles que se propongan abandonar el territorio patrio, con pasaje retribuido o
gratuito de tercera clase, o de otra, que el Consejo Superior de Emigracion declare
equivalente, y con destino a cualquier punto de América, Asia u Oceania”.

19 preambulo de dicha Ley.

1 Tal y como determina parte de la doctrina, de los cuales podemos citar FERNANDEZ SANTIAGO
Marcelino; GARCIA DOMINGUEZ M?* Teresa. “Caracteristicas generales de la emigracion espafiola: una
aproximacion historica” en La migracion de la memoria histérica. Ed. Bellaterra. Barcelona, 2011. Pags.
63 a 86.

12 |os paises de Latinoamérica, Centroamérica o Caribe, desde la Cuba de Batista hasta la Argentina
peronista, pasando por Venezuela, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay, Guatemala o México,
aportan esa fuente que llamaran la atencion de miles de espafioles.

13
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En este sentido no s6lo, se debia entender a emigrante el que tuviese una voluntad
profesional, sino también a aquellos que le seguian por motivos familiares (esposas e

hijos basicamente). =3

Tercera fase. Rumbo a Centroeuropa. En plena época franquista, después de la
postguerra, momento en que también la politica obliga a miles de espafioles al exilio
por las divergencias con el gobierno totalitarista de Franco, surge una época de
evolucion y mejora econdmica, Pero las consecuencias de la Guerra Civil son latentes y
miles de espafioles, ven insuficiente, y por tanto en la obligacién de abandonar sus
familias por motivos laborales para desplazarse, aparte de los paises latinoamericanos,
que por su idioma seguia teniendo gran atractivo, pero también, hacia lugares donde la
moneda era fuerte y la oferta laboral interesante al ser paises en que sus empresas
necesitaban mano de obra “trabajadora”, con el objetivo de un bienestar que

dificilmente hubiesen tenido en Espafia.**

Cuarta fase. Giro en el efecto migratorio. Desde la entrada de Espafa a la
Unién Europa, ésta ha pasado de ser un pais exportador de mano de obra a ser un pais
importador, y basicamente por dos motivos. El primero de ellos, es el mismo que
empujo a muchos a viajar a los paises del continente americano, el idioma, que supone
una forma accesible y atractiva para adaptarse a un lugar nuevo, clima nuevo, y
sobretodo lejos de sus allegados. El segundo motivo es el de proximidad. En efecto,
miles de inmigrante procedentes de Africa deciden dejar las vidas que tienen en sus

respectivos paises. *°

3 Al respecto véase DOMINGUEZ VILLAVERDE, Mariana. Reflejos de la emigracion. Las representaciones
de la emigracion espafiola a Argentina en la prensa liberal (1902-1923). Ed. del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién. Subdireccion General de Informacion General de Informacion Administratia y
Publicaciones. Madrid, 2011. Pag. 22.

% A modo de ejemplo, pueden citarse Paises como Alemania, Suiza, Bélgica o Francia. Se destaca a
SANCHEZ LOPEz, Francisco. Emigracion Espafiola a Europa. Publicaciones del fondo para la
investigacion econémica de la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros. Madrid, 1969. Pags. 2 a 24.
En este estudio, el autor no sélo resalta las causas internas que obligo a los espafioles a emigrar sino que
ademas, sefiala la evolucion de la Europa occidental no mediterranea en un favorable panorama
expansivo que permitié a los Gobiernos de estos paises contratar mano de obra extranjera firmando
convenios con los mediterrdneos exportadores de dicha mano de obra. El autor, a modo de ejemplo resalta
el Convenio firmado entre Espafia y Alemania (Federal) en 1960.

1> perez-Diaz, Victor; ALVAREZ-MIRANDA; Berta; GONZALEZ-ENRIQUEZ, Carmen. resaltan ademés la
situacion cadtica de un subcontinente en un estado cadtico como es la Africa subsahariana en Espanya
davant la immigracid. Col-leccio Estudis Socials Num. 8. Fundacié “la Caixa”. Barcelona, 2001. Pag. 15.

14
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Yo apunto a un tercer motivo de inmigracion, fruto de la jubilacion de
trabajadores de los paises de Centroeuropa que deciden una vez concluido su etapa
laboral abandonar sus lugares de origen himedo y frio y buscar uno méas calido como el
que ofrece la Costa Mediterranea. Es el momento en que compran residencia o se
empadronan en el inmueble que antiguamente tenian como segunda residencia para sus
vacaciones. Cabe resaltar dentro de este punto, que, este flujo migratorio va
acompariado de todos aquellos esparioles, que emigraron durante los afios 60 y 70, y

que, también deciden regresar a Espafia.

- Quinta fase. Nuevo enfoque de la emigracion. EI mundo globalizado permite
que nuevamente resurja un ciclo de emigracion, hacia paises de Europa, si, pero también
a otros destinos, cuyas caracteristicas son sus economias emergentes. La otra
caracteristica principal es que ya no estamos hablando de mano de obra sino que
ademas, ésta esta cualificada, aunque sus destinos laborales sean bien dispares. De la
misma manera que se puede hablar de ejercer la profesion deseada en los Emiratos
Arabes o algin pais de América, Asia o Exrepdblica soviética, otros no consiguen

ubicarse en su mercado laborales en Alemania o Reino Unido. 1°

Quisiera resaltar la tercera fase, ya que la fuerte expansion migratoria'’ espafiola
en los afios 60 y 70 obligd al Gobierno a promulgar una nueva Ley de emigracion
33/1971, de 21 de julio de 1971, de emigracion. Dicha Ley asocia claramente la
emigracion con el trabajo. Asi expresa que “la accion protectora del Estado sobre los
emigrantes se refiere a los espafioles que se trasladen a un pais extranjero por causas de
trabajo, profesién o actividad lucrativa, siempre que en su ejecucion o ejercicio hayan
de observarse, totalmente o a determinados efectos, disposiciones laborales o de
Seguridad Social que rijan en dicho pais o en Espafia, a los familiares que los
emigrantes tengan a su cargo o bajo su dependencia, al conjunto o colectividad de

espafnoles, y a cada uno de ellos individualmente considerado, residentes o

16 En este sentido el UNRIC sefiala que alrededor 300.000 jévenes espafioles formados han abandonado el
pais desde 2008 hasta el 2011, desalentados por la falta de oferta laboral. Estos datos y otros reveladores
de este nuevo periodo migratorio se destacan en Centro Regional de informacidn de las Naciones Unidas
para Europa Occidental (UNRIC). Los espafioles vuelven a ser emigrantes. Acceso en linea en
http://www.unric.org/es recuperado el 6 de marzo de 2014.

Y TurRMO, Ivan habla de que “en los afios 60, dos millones de espafioles salen de su pais impulsados por
la necesidad y por el aislamiento que ahoga a Espafia” en Un éxodo masivo més alla de la version oficial.
Enlace en: http://www.swissinfo.ch/ recuperado el 7 de mayo de 2014
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establecidos, definitiva o temporalmente, en un pais extranjero por las causas

mencionadas.”*®

Con el nuevo incremento de emigracion surgido desde la década de 2000, obligo,
nuevamente al Estado, a establecer una Ley sobre emigracion, la cual ha sido
mencionada al inicio de este apartado. En su exposicion de motivos, la Ley 40/2006, de
14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el extranjero resalta, la
importancia que tuvieron las anteriores Leyes mencionadas en este capitulo en materia
de emigracién, debido a los beneficios y también problematicas que significaron los

éxodos migratorios en Esparia.

Cabe resaltar el art. 18 de la misma norma, en que estipula los derechos de los
emigrantes en materia de Seguridad Social. En su punto tercero, confiere a la
Administracion General del Estado la potestad para establecer los mecanismos para el
reconocimiento de las prestaciones economicas, derivadas de las cotizaciones a la
Seguridad Social, y en especial a las pensiones derivadas del extinto Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez, que sean mas beneficiosas para el trabajador
emigrante. Siguiendo esta linea, del mismo modo serd el garante de los derechos y
deberes que se le establezcan al trabajador emigrante sobre la tributacion, con el fin de

establecer lo que sea méas beneficioso para él como obligado tributario.

No obstante, se destaca la falta de regulacion, o en su caso de remisiones a otras
leyes que traten la materia de pensiones, e incluso de su tributacion, una vez haya
concluida su etapa en el Estado de recepcion, en una Ley que si, trata la partida, llegada
y retorno del emigrante. Debe desprenderse de esta idea, que la Ley 40/2006 debe
servir no solo como instrumento regulador de la condicion de emigrante, sino también
como de guia a éste, para que en su partida o regreso, sepa en cada momento de los

derechos y deberes que le pertocan como tal.

8 Art.1. de la Ley 33/1971, de 21 de julio, de emigracion.
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3.1.2. El emigrante como sujeto y obligado tributario.

En el momento en que se establece el caracter impositivo por una contribucion
pecuniaria en motivo de los afios trabajados en el extranjero, surge una relacién juridica
entre la Administracion Publica y el emigrante que decide volver a Espafia después de

ese periodo de trabajo en el extranjero.

Esta relacion conllevara una serie de derechos y obligaciones entre ambos sujetos.
En primer lugar, debe entenderse que la Administracion Puablica como aquel sujeto de la
obligacion tributaria, es decir, aquél que asume la posicidén de acreedor de la deuda,
siendo pues el titular de ese derecho de crédito. ° En cambio, el emigrante, como
persona fisica, es un obligado tributario o sujeto pasivo, es quien ostenta la deuda
tributaria y por tanto es el contribuyente a sufragar los gastos plblicos. Este tiene una
doble vertiente®:

- Deudor tributario principal.

- Elemento subjetivo del hecho imponible.

Por tanto, en este aspecto, debe entenderse el emigrante, que una vez que deja el
pais extranjero donde residié durante sus afios de trabajo, y decide volver para residir en
Espafia, pasa a ser un sujeto tributario, como contribuyente del gasto publico, y deudor
tributario del hecho imponible.

El sujeto tributario no tiene por qué ser el propio emigrante que después de sus
afios de trabajo pasa a ser sujeto de derecho de una prestacion de pension por jubilacion,
ya que por esos afios que el propio trabajador cotiz6 en el sistema de seguridad social
donde trabajase, generd unos derechos a terceros, como podrian ser los hijos menores o

su conyuge en el caso de su fallecimiento.?

19 Siguiendo PEREZ DE AYALA, José Luis y PEREZ DE AYALA Becerril, Miguel en Fundamentos de
Derecho Tributario. Ed. Manuales Juridicos Dykinson. Madrid, 2013. P4g. 123.

20 Tal y como determina el art. 36 de la LGT.

2 No obstante, debe destacarse que el objetivo de este Trabajo final de grado se concreta en la figura del
emigrante jubilado como sujeto pasivo.
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3.2. La pensién como prestacion por jubilacion.

La prestacion de la pension ordinaria por jubilacion es una consecuencia que el
legislador ofrece al ordenamiento juridico con el fin de asegurar el precepto
constitucional, estipulado en el art. 50 de la C.E., que obliga a los poderes publicos, a
asegurar la suficiencia econdémica durante la tercera edad. El actual modelo espafiol
responde a la reforma impulsada en los Pactos de Toledo® y la Ley 24/1997, de 15 de

julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema de Seguridad Social.

La pensién de jubilacion consiste en una renta vitalicia cuyo objetivo es sustituir
los ingresos profesionales de un trabajador, una vez concluida su vida laboral, concepto
que se desprende del art. 160 de la LGSS en que define “la prestacién econdémica por
causa de jubilacion, en su modalidad contributiva, sera Unica para cada beneficiario y
consistird en una pension vitalicia que le sera reconocida, en las condiciones, cuantia y
forma que reglamentariamente se determinen, cuando, alcanzada la edad establecida,
cese 0 haya cesado en el trabajo por cuenta ajena”. De la misma forma que lo han

seguido diversos autores en materia de Derecho de la Seguridad Social.?®

La pension es una prestacion que busca asegurar la vida del trabajador en defecto
de sus ingresos anteriores a su retiro de su etapa profesional, ya que éste no tiene
intencion normalmente de buscar otro trabajo. Sin embargo, en algunos supuestos, la
LGSS “sustituye ese elemento intencional, forzando a la jubilaciéon, como cuando
niegan las prestaciones de desempleo a los mayores de edad determinada edad o se
impide a éstos el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente. Pero el elemento
intencional subsiste, pues el jubilado siempre puede pedir la suspensién de la pension y

volver a trabajar si encuentra un empleo y quiere aceptarlo.”®*

22 El 15 de febrero de 1994, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobé una Proposicién no de Ley
con el fin de crear una Ponencia para el estudio y posterior informe sobre el Sistema de la Seguridad
Social y plantear las posibles mejorar a realizar en el seno del sistema espafiol.

% TARANCON PEREZ, Encarnacién; ROMERO RODENAS, M? José. Prestaciones béasicas del régimen
general de la Seguridad Social. Adaptado al RDL 5/2013, de 15 de marzo, a la Ley 27/2011, de 2 de
agosto y al RDL 11/2013, de 2 de agosto. Ed. Bomarzo. Albacete, 2013. P4g. 181 0 MONEREO PEREZ,
José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristdbal; QUESADA SEGURA Rosa. Manual de Seguridad Social. Ed.
Tecnos. Madrid, 2013. P4g. 349. Son parte de la doctrina que resaltan la posibilidad que ofrece
legislacion de admitir ceses parciales, para percibir pensidon y mantener trabajo.

2 Reflexién que realiza DESDENTADO BONETE, Aurelio en La pensién de jubilacién en la doctrina
unificada del orden social que se encuentra en Tratado de jubilacién. Homenaje al Profesor Luis Enrique
de la Villa Gil con motivo de su jubilacidn. Ed. lustel. Madrid, 2007. P4g. 566.
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Si concretamos el caso en Espafia, una vez y alcanzados una determinada edad
que nos estipulara la LGSS®, la persona pasara a ser beneficiaria de una prestacion
econdémica que intentard de forma proporcional equiparar su bienestar econdémico en

esta nueva etapa, a la que tenia durante los afios en que desempefié su oficio®.

En sentido, MADRID YAGUE afirma que esta prestacion, pues, “no es mas que la
plasmacion del principio general de contributividad, en el sentido de que guardaran
equilibrio y proporcionalidad entre lo cotizado y lo percibido teniendo en cuenta las

., . . 27
bases de cotizacion existentes en la vida laboral de los asegurados”.

La doctrina laboralista® resalta del concepto de pensién dos elementos claros:

- El cese (total o parcial) de la actividad laboral con la consiguiente pérdida de la

retribucion una vez concluida esta etapa.

- La edad: es decir, el cumplimiento del requisito pensionable que supone el
final de la actividad profesional y la percepcion de una pension de caracter publico.

> A partir de 1-1-2013, la edad de acceso a la pension de jubilacién depende de la edad del interesado y
de las cotizaciones acumuladas a lo largo de su vida laboral, requiriendo haber cumplido la edad de 67
afios o 65 afios cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion. Este requisito sera exigible, en todo
caso, cuando se acceda a la pensién sin estar en alta o en situacion asimilada a la de alta. Las edades de
jubilacién y el periodo de cotizacion a que se refieren los parrafos anteriores, se aplicaran de forma
gradual. Siguiendo los arts. 161 y 162 de la LGSS conforme a la Disp. Trans. 52 la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social. Ademas, la
norma espafiola exime del cumplimiento de cotizacion una vez alcanzado los sesenta y siete afios de edad.
Precisamente, una de las apuestas del pacto de Toledo de 1995, era la de flexibilizar y de dotar de carécter
gradual y progresividad la edad de jubilacion.

% En este sentido se pronuncia MARTINEZ ABASCAL, Vicente- Antonio; HERRERO MARTIN, José
Bernardo. Curso de Derecho de la proteccién social. Ed. Tecnos. Madrid 2013. Pag. 354.

" MADRID YAGUE, Pilar. “Los principios de contributividad y de solidaridad” en Tratado de jubilacion.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion. Ed. lustel. Madrid, 2007.
Pag. 373.

%8 Son parte de la doctrina que aceptan estas dos condiciones, aunque destaquen, también, que, la
legislacion admite ceses parciales, para percibir pension y mantener trabajo.  MARTINEZ ABASCAL,
Vicente- Antonio; HERRERO MARTIN, José Bernardo, Curso de Derecho... Ob. cit.,, Pags. 377 y ss.
mencionados a modo de ejemplo citan tres modalidades (jubilacion flexible, trabajos por cuenta “propia
con ingresos no superiores al Salario Minimo Interprofesional y Trabajos por cuenta ajena o propia de
determinados pensionistas) como excepcion a la regla general del principio de incompatibilidad de la
jubilacion con el trabajo.
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Sin embargo, para otra parte de la doctrina® , la necesidad de un periodo previo
de cotizacion, supone una evidencia a la dedicacion que el trabajador tuvo en el
ejercicio de sus actividades profesionales contribuyendo al sistema creado dentro del

Estado de Bienestar.

La doctrina® también coincide en destacar las siguientes notas caracteristicas que

se pueden desglosar de los arts. 160 a 164 de la LGSS que a continuacion se exponen:

- Carécter vitalicio: en el sentido de que el trabajador recibird la prestacion
hasta el momento de su fallecimiento, al haber adquirido el beneficio de derecho, salvo
que excepciones que se dan en los presupuestos legales, como por ejemplo, las

sanciones administrativas que se puedan dar en Derecho de la Seguridad Social.

- Caracter unico: que debe entenderse como una prohibicién a una doble
pensién contributiva de jubilacion. No obstante, como se ha visto, puede ser simultanea
a otra prestacion que genera el trabajador a la hora de cotizar, como puede ser una
pension de viudedad.

- Caracter pecuniario: es una prestacion econOmica, sin perjuicio de los
beneficios que se puedan ofrecer por ser beneficiario de este derecho. Son muchos los
ejemplos, en los que el jubilado goza de beneficios econémicos por su condicion de
persona jubilada. Las Administraciones Publicas, por ejemplo, ofrecen descuentos
econdmicos en el uso del transporte publico, productos farmacéuticos, entrada a museos
y otras actividades de ocio, por el hecho de ser beneficiario del derecho a la jubilacién,
beneficios que deben acreditarse, a menudo, la condicidn de pensionista. Los pactos de
Toledo de 1995, pretendian resaltar que la pension de jubilacién no debia impedir una

presencia social activa del pensionista.*

® MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristobal; QUESADA SEGURA, Rosa. Manual de...
Ob. cit. Pag. 349.

% Siguiendo los autores mencionados que se han detallado hasta ahora, se destaca MARTINEZ-ABASCAL,
Vicente- Antonio; HERRERO MARTIN, José Bernardo. Curso de Derecho... Ob. cit., Pags. 377 y ss.

%1 Siguiendo lo que establece el Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados
preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacién gradual y flexible, y a modo de ejemplo, se destaca el art. 9, el cual establece que “durante el
percibo de la pensién de jubilacién flexible, los titulares de la misma mantendrén la condicién de
pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las prestaciones sanitarias.”
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- Caracter periédico: es una prestacion en que generalmente se percibe con

caracter mensual.*?

- Caracter de pensiéon de edad: debido a que se obliga a alcanzar una edad

determinada.®®

- Caracter sustitutivo de las rentas: entendiendo que debe asegurar una renta de

sustitucion del salario dejado de percibir.

- Carécter de incompatibilidad con el trabajo profesional: motivo por el cudl
puede conllevar a sanciones como la pérdida al derecho de prestacion. 3*Carécter
imprescriptible: pese a que el caracter prescriptivo es latente en las obligaciones de
afiliacion/alta y cotizacién, en cuanto a las responsabilidades del empresario el caracter

imprescriptible se mantiene presente.*®

Para poder comprender la problemética que podria surgir en el caso de un
emigrante vamos a exponer un ejemplo ilustrativo:* un trabajador espafiol ha cotizado
en Alemania durante 20 afios y posteriormente, al retornar a Espafia, ha cotizado a la
Seguridad Social espafiola durante un periodo de 10 afios, antes de cumplir los 65 afios

de edad. Es posible tomar en consideracion las cotizaciones realizadas en Alemania,

%2 Dependiendo del sistema en que nos encontremos este caracter periédico puede ser escogido por el
sujeto, que decidio recibir un pago fraccionado o el cdmputo total. Son modelos que se asocian a sistemas
de Seguridad Social privados o semi-privados. En Suiza, por ejemplo, el seguro Deuxiéme pilier, es una
prestacion equiparable a la pension de jubilacién, en que el trabajador, una vez concluida su vida
profesional, puede decidir recibir la prestacién, de caracter mensual, o, mediante, calculos de cotizacién
recibir la pensidn en su totalidad en pago Unico, o fraccionado en setenta y cinco, cincuenta o veinticinco
por ciento. Esta informacion puede encontrarse en Deuxieme Pilier del Office Fédéral des Assurances
Sociales. Departamento de Interior del Gobierno de la Confederacion Helvética (Suiza). Consultado el 6
de marzo de 2014 desde: http://www.bsv.admin.ch.

% También, debe tenerse en cuenta la posibilidad que la LGSS (como por ejemplo el art. 161 en torno a
trabajadores de actividades especialmente penosa, tdxica, peligrosa o insalubre) otorga al empresario para
ofrecer a sus trabajadores méas veteranos opciones de dejar el trabajo a cambio de una prestacion similar,
denomin&ndose de forma comun la jubilacion anticipada o jubilacion parcial, tipos de contrato laborales
que no analizaremos en este trabajo.

%% En este sentido, la STS de 27 marzo 2013, (RJ 2013\5125) en su FJ 4° trata los aspectos fundamentales
de la jubilacién parcial, destaca la compatibilidad del percibo de la pension de jubilacion con los trabajos
a tiempo parcial concertados con posterioridad a la situacion de jubilacidn parcial, cuando se haya cesado
en los trabajos que se venian desempefiando con anterioridad en otras empresas, siempre que no se
aumente la duracion de la jornada realizada hasta entonces, precepto que a la luz de los anteriores
argumentos permite concluir que el segundo contrato a tiempo parcial del jubilado que sustituy6 al que
venia desempefiando con anterioridad en otra empresa cumple con el requisito de compatibilidad exigido.

% Esta caracteristica se visualiza en art. 164 de la LGSS.

% Extraido de TARANCON PEREZ, Encarnacién; ROMERO RODENAS, M@ José. Prestaciones basicas del
régimen general... Ob. Cit. Pag. 187.
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con, lo cual el trabajador tendria un total de 30 afios de cotizacion, lo que permitiria

acceder a pension de jubilacion en Espafia.

En este caso, la Seguridad Social espafiola una vez calculado el importe de la
pensién, abona la misma sélo en la parte proporcional correspondiente a las
cotizaciones realizadas en Espafia, ello equivale a un tercio de la cotizacion y por tanto
la Seguridad Social espafiola abona solo un tercio de la pension, teniendo el trabajador
derecho a solicitar la pensidn de jubilacion en Alemania conforme a las cotizaciones de
Alemania, y podria solicitar una pension con cargo a la Seguridad Social espafiola y otra

diferente con cargo a la Seguridad Social alemana.

Por tanto, debemos entender que en materia de Seguridad Social, el Derecho sigue
el principio de igualdad de trato en relacion a los trabajadores nacionales. Se trata de un
principio complementario al derecho de libre circulacion, por el cual no puede ser

discriminado en materia de Seguridad Social.

No obstante, Si acudimos al derecho comparado, a modo de ejemplo, en Ecuador
guedan exonerados, del pago del impuesto, los ingresos percibidos por beneficiarios del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y, sin embargo, las rentas que se puedan
percibir por rendimientos de trabajo de otro Estado deberan ser tributados.®” Se trata de
una regulacion laboral que tiene implicaciones y consecuencias fiscales, que sin
embargo, la existencia del principio de igualdad de trato con trabajadores nacionales, en

materia de Seguridad Social, no condiciona, su aplicacion en otras materias.

%7 Lo que no condiciona la existencia de ese Principio en otras materias. A modo de ejemplo, en Ecuador
quedan exonerados del pago del impuesto los ingresos percibidos por beneficiarios del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social y, sin embargo, las rentas que se puedan percibir por rendimientos de
trabajo de otro Estado deberdn ser tributadas. Asi lo resaltan JARAMILLO SALGADO, Juan Francisco;
PAGES | GALTES, Joan; RIVAS NIETO, M. Estela y URQuUIZU CAVALLE, Angel. Convenio para evitar la
Doble Imposicion Internacional entre Espafia y Ecuador. Ed. Marcial Pons. Madrid, 2006. Pag. 113.
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4. LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN LAS PENSIONES.

Una vez delimitado, en las nociones introductorias, la materia objeto del Trabajo
de fin de grado (la pension por jubilacion) y el sujeto de éste (el emigrante que se retira
de su profesion y decide volver a Espafia), vamos a analizar la forma que tiene el Estado
espafol y los deméas sujetos internacionales para evitar éste fendmeno cuando se
producen la relacion entre éstos que recae sobre la pension por jubilacion del emigrante

retornado.

4.1. Concepto.

La Doble Imposicion es el fendmeno que se produce como consecuencia de que
sobre una misma manifestacion de riqueza indican diversos impuestos en un mismo

periodo impositivo o ante un mismo evento®.

Siguiendo esta linea de definir la doble imposicion como “la consecuencia
yuxtaposicion de soberanias fiscales”, FUSTER GOMEZ desprende de esta definicion los

siguientes elementos™®:

- La existencia de un mismo elemento material como consecuencia de una

manifestacion de capacidad econémica.

- La existencia de un mismo elemento temporal sobre el gravamen de un hecho,
negocio o acto independientemente de cuando se haya puesto de manifiesto la capacidad

econdmica.

% Siguiendo la definicion que establece LOPEz ESPADAFOR, Carlos Maria. La doble imposicion.
Problematica actual. La Ley. Grupo Wolters Kluwer. Las Rozas (Madrid), 2012. Pég. 23.

% FuSTER GOMEZ, Mercedes. La Doble Imposicién internacional en las inversiones directas en el
exterior de empresas espafiolas. Ed. Marcial Pons. Madrid, 2001. Pags. 19 a 23.
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- La existencia de dos impuestos similares que graven el mismo hecho
imponible. Desde una perspectiva internacional, FUSTER GOMEZ asimila impuestos
similares a un “impuesto extranjero que grave el mismo hecho imponible que es objeto
de imposicion en el pais de residencia, y no a un impuesto que coincida plenamente,

incluso en aspectos formales, con el aplicable en el pais de residencia.”

- La existencia de dos autoridades fiscales diferentes, consecuencia de la
intervencion de dos soberanias fiscales diferentes. Se produciria cuando, y fruto de la
configuracién de los sistemas de imposicion dentro de la potestad tributaria, en un
mismo supuesto de hecho, se grave de forma simultanea por dos administraciones
publicas diferentes ya sean desde entidades estatales, de organizaciones internacionales,

Union Europea o de administraciones territoriales.

Por lo tanto, debemos establecer la existencia de una Doble Imposicién como
consecuencia, de la existencia de una yuxtaposicion impositiva (existencia de dos
impuestos similares) entre el sistema tributario espafiol y el suizo (autoridades fiscales),
sobre el gravamen de la prestacion por pension (elemento material) que percibe el
emigrante retornado a Esparia (elemento temporal) del Estado donde cotiz6 por sus afos

laborales que es Suiza.

4.2. Métodos para eliminar la Doble Imposicion.

Una vez delimitado, el concepto y las consecuencias que conlleva la Doble
Imposicion, vamos a analizar qué mecanismos existen en el Orden Juridico
Internacional y los principios Generales por el cual se rigen para eliminarla y su

aplicacion por parte del Estado espafiol.*°

0 No obstante, no podemos obviar la existencia de dicha problemética a nivel interno. Deben entenderse
éstas, como administraciones que, dentro del modelo de Estado en el que se encuentran, generalmente
Estados compuestos o federales, gozan de autonomia politica, y por tanto, también de potestad tributaria.
Pueden citarse, a modo de ejemplo, los lander alemanes, los cantons suizos o las CC.AA. de Espafia.
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En la actual situacion de constantes relaciones supranacionales, el Derecho
Internacional ofrece, a traves de los tratados una regulacion de relaciones que implicara
el Derecho interno de cada Estado contratante. Asi, los Tratados Internacionales

gozaran de primacia sobre la legislacion interna.

De hecho en nuestro sistema constitucional, el CHS debe entenderse como una
fuente de derecho indirecta, es decir, siguiendo el art. 96.1 in fine, el cual establece el
principio de recepcidn automaética, se considerardn parte de nuestro Derecho interno una
vez publicados en el B.O.E. dandole ya eficacia a una regulacion que goza de validez

por sf misma.*

Una vez establecidos la existencia de los tratados como mecanismos de sujecion
del Derecho interno al Ordenamiento Juridico Internacional, vamos a establecer la
tipologia de tratados existentes en la actualidad con el fin de establecer los utilizados
por el sistema tributario espafiol. En efecto, los tratados que se establecen en torno al
Derecho Tributario Internacional, se podrian dividir en tratados o convenios, que trata,
ya, directamente, la eliminacion de la Doble Imposicion.

- Los tratados bilaterales o multilaterales. Son tratados de caracter general que
incluye algun apartado en materia fiscal: a modo de ejemplo, se puede resaltar la
Convencion de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963, la cual entro

en vigor el 19 de marzo de 1967.%

1 Asi lo refleja ALvAREZ CONDE, Enrique. Curso de Derecho Constitucional. Volumen 1. Ed. Tecnos.
Madrid, 2003. P4ag. 189
%2 En efecto en su art. 32, este convenio contiene exenciones fiscales entorno a los locales consulares.
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- Los Convenios para evitar la doble imposicion. FUSTER GOMEZ apunta a que
estos convenios nacieron ante la falta de consenso internacional para evitar la Doble
Imposicién.*® Se destaca la labor que ofrece la OCDE, la cual establecié un modelo de
convenio por el cual se rigen la mayoria de los paises comunitarios y miembros de dicha
organizacion con el fin de eliminar la Doble Imposicion, y en mi opinion, siguiendo a

MEDINA CEPERO, luchar contra la evasion y el fraude fiscal internacional.**

Estos convenios constituyen a dia de hoy una herramienta utilizada por las
Organizaciones Internacionales® para eliminar flujos econémicos internacionales, y a la
vez, eliminar el fraude fiscal y el abuso de derecho. No obstante, no podemos obviar,
que se tratan de indicaciones y recomendaciones que ofrecen las Organizaciones
Internacionales, que careceran de fuerza vinculante hasta que no sea aplicadas a un
tratado internacional, y publicadas en el B.O.E. Estas recomendaciones podrian
considerarse como mecanismos de Soft-Law, que sin llegar a generan efectos propios de

derecho, posee relevancia juridica®.

Por lo tanto, en nuestro sistema tributario, estas normas de Soft-Law nos serviran
para, ademas de ser un sistema de reparto de competencias fiscales, una fuente que
actualiza el Derecho interno, de tal manera que estas normas Soft-Law pasan a ser Hard-

Law, desde el momento en que el CDI produce efectos®’.

*¥ FUSTER GOMEZ, Mercedes. La Doble Imposicion Internacional...Ob. cit. Pags. 39 y 40 resalta modelos
que se han elaborado desde perspectivas internas (US Model Income Tax Convention de Estados Unidos),
de Organizaciones Internacionales (United Model Treaty de las Naciones Unidas) o regionales (Nordic
Convention de 1989 adoptado por Dinamarca, Noruega, Finlandia y Suecia). Sin embargo, el CHS, al
igual que los convenios en que Espafia es parte contratante, y como ya hemos apuntado, sigue el
MCOCDE.

* De hecho, se destaca que sobre esta misma linea argumenta el autor en Los Convenios para evitar la
Doble Imposicion. Anotados y Comentados conforme a la legislacién y la jurisprudencia mas reciente.
Editorial Trivium. Getafe (Madrid), 2001. Pag. 23.

> CALDERON CARRERO, José Manuel y MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. resaltan la Sociedad de Naciones y la
OCDE como las primera Organizaciones Internacionales que establecieron los CDIs como mecanismos
para los objetivos que se establecen en “Tratados Internacionales y convenios sobre Doble Imposicion:
Introduccion” en Convenio Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unidn Europea. CISS. Valencia,
2013. Pag. 42

* ALARCON GARCIA, Gloria. El Soft-Law y nuestro sistema de fuentes. Recuperado el 30 de abril de
2014 desde: http://digitum.um.es/.

" Asi lo refleja RODRIGUEZ LOSADA, Soraya en La Interpretacion de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion Suscritos por Espafia. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2012. Péag. 22.

27



Damian Suarez Antén La tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados

4.3. Los Principios Generales del Derecho Tributario en la Doble Imposicién

Internacional.

En este apartado, vamos a establecer los Principios Generales del Derecho
Tributario a nivel Internacional y su aplicacién en el método de eliminar la Doble
Imposicion. Para ello, podemos establecer la existencia de varios principios de los
cuales haremos mencion. Sin embargo, resaltaremos los méas importantes en la
eliminacion de la Doble Imposicion Internacional, el cual es el principio de

territorialidad.

Debe apreciarse que los métodos que el Derecho Internacional busca, con el
objetivo de eliminar la Doble Imposicion Internacional, responden al principio de
equidad fiscal que exige que unos supuestos econdmicos iguales sean tratados de la
misma forma siguiendo la capacidad econdémica que se aprecie. El principio de
neutralidad econdmica que debe ser latente con el fin de evitar conflictos en el mercado
internacional fruto de un doble gravamen motivado por las diferencias de tratamiento

tributario que ofrecen cada soberania fiscal.

LoPEZ ESPADAFOR,* destaca que el fenémeno de la Doble Imposicién no tiene
exclusiva relacién con el hecho imponible sobre el que recae el doble gravamen. De esta
forma, el autor huye de una definicion estricta, para distinguir dentro de la doble
imposicion la misma importancia del elemento objetivo (el hecho imponible) que el

elemento subjetivo.

*8 Se destaca las dos obras que han sido objeto de estudio para la realizacién de este Trabajo final de
Grado: LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Maria. Andlisis sobre la conveniencia de nuevos enfoques en la
confluencia del poder tributario estatal con los impuestos municipales. Instituto de Estudios Fiscales Doc
15/2011 y en La doble imposicion. Problematica actual. La Ley grupo Wolters Kluwer. Las Rozas
(Madrid), 2012.
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Asi, destaca que no cabe que sujeto activo y sujeto pasivo sean la misma persona.

En este contexto cobra vital importancia los siguientes principios:

- Principio de territorialidad: en este sentido, dicho principio va asociado a la
soberania fiscal de cada Estado. Los CDIs, partiendo de ese principio nos ofrecen unas
reglas para unos supuestos de derecho en que existen una yuxtaposicion de dos sistemas
fiscales de Derecho Internacional. Dicha yuxtaposicion plantea el problema que esa
limitacidn de soberania no s6lo pueda entenderse desde una perspectiva interna, ya que
la Doble Imposicion sobrepasa los limites jurisdiccionales de cada Estado.*

- Principio de residencia habitual: Su relevancia a efectos tributarios se relaciona
con el principio de territorialidad porque constituye el criterio determina la extension de
la ley en el espacio. En otras palabras, es el criterio al que hay que atender para saber

cuando una ley tributaria se aplica o no se aplica a un determinado individuo®.

LOPEZ ESPADAFOR, concreta que ante la incapacidad de un Estado para incidir en
la tributacion de otro y la ineficacia de un ordenamiento juridico por la falta de vigencia
de normas juridicas extranjeras en otro, y de ahi, obliga a la regulacion de los CDIs a

partir del principio de territorialidad.”

Cabe resaltar la importancia de la existencia de estos principios en el Derecho
Internacional, pues, y como resalta la STSJ de Catalufia 270/2011 de 3 de marzo FJ 2°°
ya que la Litis sobre la que argumenta es una cuestion de doble imposicién sobre el
sistema de pensiones entre Espafia y Holanda, estipula la importancia de aplicar los
principios que se establecen en los Convenios para evitar la Doble imposicién, ya que
de lo contrario, y en este caso, “se produciria una discriminaciéon en contra de los
obligados tributarios cuyas rentas de las mismas caracteristicas y naturaleza hayan sido

abonadas por la Seguridad Social espafiola a residentes en Espana”.

* Como asi apunta FUSTER GOMEZ, Mercedes en La Doble Imposicion... Ob. cit. Pag. 26.

%0 Se parte desde la definicion que establece la enciclopedia juridica recuperado el 10 de mayo de 2014
desde: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/

> | 6PEZ ESPADAFOR, Carlos Marfa. Principios... Ob. cit. P4g. 48.

%2 JUR 2011/209880.
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4.4. Distribucién de la potestad tributaria.

La potestad tributaria es la facultad que tiene un Estado para modificar o suprimir
unilateralmente tributos. La creacidn obliga al pago por las personas sometidas a su
competencia. Por lo tanto esta potestad ofrece al legislador de un Estado, la facultad de
generar normas mediante las cuales el Estado puede compeler a las personas para que le
entreguen una porcion de sus rentas o patrimonios para atender las necesidades

pUblicas™.

Como hemos visto, el problema de la Doble Imposicién surge en el momento en
que dos sistemas tributarios tienen potestad tributaria sobre un determinado supuesto.

Para ello, el MCOCDE ofrece dos posibilidades para atribuir la potestad:

- Potestad exclusiva: es un criterio por el cual se atribuye la potestad tributaria
unicamente al Estado de residencia. Responde asi a un criterio por el cual se interpreta
que el Estado de reside conoce, por motivos de presencia fisica, las necesidades y el
estado del obligado tributario.

- Potestad compartida: a diferencia de la potestad exclusiva, se trata de ofrecer al
Estado de la fuente la potestad tributaria de forma limitada, junto a la potestad que tiene
el Estado de residencia™.

En este sentido, debe entenderse que este criterio responde a una necesidad que
vincula la relaciéon econdmica entre el Estado de la fuente y el hecho imponible, siempre
y cuando no implique, para el sujeto, la Doble imposicién sobre el mismo hecho
imponible. Del mismo modo obligard al Estado de residencia utilizar métodos con el

mismo fin.

53 VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Ed. Astrea. Buenos Aires,
2002. Pag. 252.

> Rivas NIETO, M? Estela. Planificacién fiscal en las rentas inmobiliarias. Especial referencia al
Convenio Hispano Argentino. (BIB 2005\2281)
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5. EL ARTICULO 18 DEL CONVENIO HISPANO-SUIZO.

En este apartado, ya pasamos a analizar el art. 18 del CHS mediante el cual
destacaremos las similitudes y/o diferencias con otros CDIs suscritos por algun de estos

Estados Contratantes.

El art.18 del CHS establece que “Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 19,
las pensiones y remuneraciones similares pagadas, en consideracion a un empleo
anterior, a un residente de un Estado contratante, s6lo pueden someterse a imposicién en

este Estado”°.

Debemos entender, pues, que la eliminacion de la Doble Imposicion recae sobre
un doble vinculo del sujeto pasivo en la materia de las pensiones: en primer lugar, el

Estado donde reside, y en segundo lugar, el Estado fuente del pago.>®

5.1. La atribucion de la potestad tributaria en el CHS.

Vamos a ver a quién atribuye la potestad tributaria el precepto del CDI. Hacemos
referencia, pues, el elemento espacial del hecho imponible (la pensiéon) y por
consiguiente, los efectos juridicos que surtiran de ésta. Precisamente, este elemento
configura el centro neurélgico del trabajo, ya que, en este sentido, el elemento espacial
tiene una especial relacion con el fendmeno de la doble imposicion internacional, como

se podra apreciar mas adelante.

En efecto, el art.18 del CHS atribuye la tributacion de la pension de un residente
de un Estado contratante, solo a dicho Estado. Con el adverbio “solo”, el art. 18 del
CHS establece, asi una norma de reparto cerrada excluyente® otorgandose la
competencia exclusiva en materia de imposicion de las pensiones al Estado de

residencia.

> En esta misma linea sigue el Convenio hispano-panamefio de 7 de octubre de 2010 (B.O.E., de 4 de
julio de 2011.

% Asf lo expresa también, AGUAS ALCALDE, Emilio. La Tributacién Internacional de los Rendimientos de
Trabajo. Thomson Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2003. Pag. 269.

" AGUAS ALCALDE, Emilio. La Tributacién. .. Ob. cit. Pag. 269.

32



Damian Suarez Antén La tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados

El CDI responde asi, a que el Estado de residencia, al ser la Administracion mas
cercana al obligado tributario, puede averiguar, y por tanto establecer mejor la situacion
personal y familiar del pensionista y por lo tanto, siguiendo HORTALA | VALLVE, se
asegura una adecuada imposicion de esas rentas y evita problemas en los respectivos

sistemas administrativos.>®

Por lo tanto, en caso de que el emigrante retornado, que decide una vez alcanzado
la edad para jubilarse regresar a Espafia, debera tributar la pensién que perciba de aquel
Estado en Espafia®. Se puede apreciar, de esta forma, que el CHS junto al MCOCDE,®
lo cual se basa en también en lo que denominamos como una relacion de reciprocidad,
puesto que ambos Estados son conscientes de que su homologo establece un impuesto

con el fin de tributar las pensiones.

Asi el CHS establece los métodos para evitar la doble imposicion que se
encontraremos en el Capitulo quinto. Concretamente en su art. 23.1, el CDI hispano-
suizo intenta resolver los conflictos que surgen entorno a eliminar la Doble

Imposicién.®

En efecto, y como hemos visto en el CHS, en esa primera fase que hemos
mencionado, el CDI atribuye la competencia compartida a ambos Estados que pasaré a
uno u otro dependiendo de las reglas que establece. Sera en este art. 23 del CDI®? donde
se vera los métodos para evitar la doble imposicion. Dicho articulo describe los métodos
que utilizaran Espafia (23.1) y Suiza (23.2) respectivamente para evitar la Doble

Imposicion.

%8 HORTALA I VALLVE, Joan. Comentarios. .. Ob. cit. 579.

% Asf lo refleja, también, la Consulta general de la DGT niim. 1119/98 de 18 de junio.

% Al igual que otros Convenios firmados por Espafia, por ejemplo con México (de 24 de julio de 1992) o
Ecuador (de 5 de mayo de 1993)

%1 A modo de ejemplo, se puede destacar I’ ATF de 22 de junio FJ 2° a) (Ref. 116 Ib 217), la cual
resuelve una Litis sobre el CDI suizo-aleman de 29 de noviembre de 1972. En efecto, aludiendo al art.
23.1 de dicho CDI, existe un uso abusivo del mismo partiendo de que libera el impuesto global aleman
cuando més de la mitad de las rentas se destinan a personas no beneficiarias del convenio, ya que no
residen en Suiza.

62 pasaremos a analizar el art. 23 conforme al protocolo entre la Confederacién Suiza y el Reino de
Espafia que modifica el convenio para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio firmado en Berna el 26 de abril de 1966, y su protocolo, modificados por el protocolo
firmado en Madrid el 29 de junio de 2006, vigente actualmente.
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Para Espafia, el CDI hace una remision a la Ley interna o bien, se resolvera la
eliminacion de la Doble Imposicion mediante el método de imputacion o el método de

exencion. Pasamos a interpretar el art.23 segun los métodos y sus variantes.

En el apartado a), el legislador establece el método de imputacion cuando
establece que ‘“cuando un residente espafnol obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales que, de acuerdo al CDI, puedan someterse a imposicion en Suiza, Espafia
permitird entorno a la persona fisica:

- La deduccion del impuesto sobre la renta de ese residente por un importe igual al
impuesto sobre la renta pagado en Suiza.

- La deduccidn del impuesto sobre el patrimonio de ese residente por un importe

igual al impuesto pagado en Suiza sobre esos elementos patrimoniales.”

El precepto afiade que, “sin embargo, dicha deduccion no podra exceder de la
parte del impuesto sobre la renta o del impuesto sobre el patrimonio calculado antes de
la deduccion correspondiente a la renta o a los elementos patrimoniales que puedan

) i . 5 63
someterse a imposicion en Suiza”.

Este método se define, segin HORTALA I VALLVE, como un crédito fiscal que se
concede al sujeto pasivo por los impuestos satisfechos en el otro Estado. Dentro de las
variantes del mecanismo de imputacién, y siguiendo la linea argumentativa que
establece el autor, debe entenderse este articulo como el método de imputacion plena, es
decir, el Estado de residencia concede por las rentas de fuente extranjera que se hayan
incluido en la base imponible una deduccion por un importe igual al impuesto

efectivamente satisfecho en el extranjero. *

Volviendo al art. 23.1, en su apartado b), siguiendo el método de exencion,
establece que, “cuando con arreglo a cualquier disposicion del presente Convenio las
rentas obtenidas por un residente de Espafia, o el patrimonio que posea, estén exentos de
impuestos en Espafa, Espafia podra, no obstante, tomar en consideracion las rentas o el
patrimonio exentos para calcular el impuesto sobre el resto de las rentas o del

patrimonio de ese residente”.

83 Seguin lo que establece el protocolo modificativo del CDI hispano-helvético.
% HORTALA | VALLVE, Joan. Comentarios...Ob. cit. Aranzadi. Cizur (Navarra), 2007. P4g. 677.
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Siguiendo HORTALA | VALLVE, con el método de exencion un Estado “no grava
las rentas que puedan ser sometidas a imposicion en el otro Estado, tanto si ejerce la
potestad como si no lo hace.”®® En este caso, se trata de una exencién con progresividad,
pues, las rentas se dejan exentas de imposicion, tan s6lo tomandose en cuenta con el fin

de establecer la imposicidn del resto de las rentas del sujeto pasivo.

El legislador, establece los mismos mecanismos para eliminar la Doble
Imposicion en Suiza, es decir, el método de exencion y de imputacion. Si bien es cierto
que, predomina el método de imputacion con el objetivo de que ningun pais renuncie a
su soberania fiscal sobre la renta o patrimonio del sujeto pasivo. RivAS NIETO y
URQuIzu CAVALLE apuntan al interés del Estado de residencia a conservar la clausula
“tax sparing” entorno al trafico mercantil, es decir, deducir del impuesto que se adeuda
en el Estado del sujeto pasivo, por el ambito subjetivo, no abonado por alguna exencion

impositiva en el otro Estado®®.

En este sentido, y si acudimos al derecho comparado resaltando el Convenio
hispano-mexicano de 24 de julio de 1992%”. Rivas NIETO y URQUIZU CAVALLE, se
aprecia que, siguiendo el art. 109.111 de la Ley del Impuesto sobre la Renta mexicana,
“en cualquier caso, no se paga el Impuesto sobre la Renta por la obtencion de los
ingresos procedentes de las jubilaciones, pensiones, haberes de retiro, provenientes de la
subcuenta del seguro de retiro o de la subcuenta de retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez, previstas en la Ley del Seguro Social y las provenientes de las provenientes de la
cuenta individual del sistema de ahorro para el retiro prevista en la Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, en los casos de
invalidez, incapacidad, cesantia, vejez, retiro y muerte, cuyo monto diario no exceda de
nueve veces el salario minimo general del area geografica del contribuyente. Por el

excedente, se paga el irnpuesto.”68

% HORTALA I VALLVE, Joan. Comentarios...Ob. cit. Pag. 676.

% RIVAS NIETO, M? Estela; URQUIZU CAVALLE, Angel. Convenio para evitar la doble imposicién
internacional entre Espafia y México, Barcelona: Marcial Pons, 2004. P4g. 157.

%7 B.0.E., 27 de octubre de 1992

%8 Rivas NIETO, M@ Estela; URQUIZU CAVALLE, Angel. Convenio para... Ob. cit. Pag. 138.
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En este sentido, debe entenderse que la soberania mexicana es respetada por el
Estado espafiol. Espafia, a su vez, utiliza el método de la tributacion compartida en el
Convenio hispano-brasilefio de 14 de noviembre de 1974%° en que establece que la parte
que excede del limite establecido en el CDI (3000 ddlares americanos) podra ser

tributada por ambos Estados.

No obstante, la atribucion exclusiva al Estado de residencia o la compartida
limitando al Estado fuente, no es una practica utilizada siempre, pues, cabe la
posibilidad de una potestad subsidiaria, que ofreceria al Estado emisor de la prestacion

la posibilidad de imponer tributacion en defecto del Estado de residencia.

Suiza, por ejemplo, utiliza en el Convenio entre Bulgaria y Suiza, de 19 de
setiembre 2012. La clausula "Toutefois, si ces pensions et autres rémunérations
similaires provenant de l'autre Etat contractant ne sont pas imposées dans I'Etat de

résidence, elles sont imposables dans I'autre Etat"".

Se trata de una clausula que, a sabiendas que Bulgaria no impone tributacion en
esta materia como Estado de residencia, y faculta al Estado suizo poder imponer la
tributacion, con el fin de que el sujeto pasivo no quede exonerado incluyendo no sélo
las prestaciones mensuales, sino también la retirada de todo el capital. EI ejemplo del
Convenio bulgaro-helvético, junto con, por ejemplo, el art.19 del CHS, muestran que
Suiza, no siempre opta por la tributacion exclusiva del Estado residente que establece el

MC OCDE, utilizando el método de la tributacién compartida.

Nuestra opinion, en este sentido, es que los CDIs que estén firmados por Espafa
deberian, no so6lo establecer la tributacién exclusiva del Estado de residencia, sino
también la clausula de tributacion subsidiaria, en el caso de que el Estado de residencia

contratante, no tribute sobre esa materia.

% B.0.E., 31 de diciembre de 1975

® Dicha clausula establece que, en todo caso, si estas pensiones y otras remuneraciones similares
procedentes del Estado fuente, no son tributables en el Estado de residencia, éstas pueden ser tributadas
en el otro Estado.
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De esta forma, entendemos que el Estado espafiol, en muchos convenios como
pueden ser el convenio hispano-mexicano, no solo renuncia a una nueva fuente
“posible” de recaudacion, sino que también, en esos determinados casos, fomenta la
vulneracién de Principios Generales del Derecho Internacional, como por ejemplo el de

igualdad.

En el caso espafiol, puede producirse que exista un hecho imponible del sistema
tributario que no lo sea en el otro estado contratante, vulnerando asi el principio de
igualdad. Es el caso del convenio hispano-ecuatoriano de 20 de mayo de 19917

problematica que ya hemos destacado en el capitulo 3.

5.1. El gravamen sobre las pensiones en el CHS.

El CHS establece un gravamen sobre las pensiones y remuneraciones similares.
Se incluye, asi, en el art. 18 del CHS, las pensiones que surjan del trabajo generador de
la pensién por jubilacion, aquellas que por el trabajo se origind un derecho a un sujeto
ajeno por su vinculo con el emigrante (las pensiones de viudedad, orfandad,
incapacidad legal del trabajador, etc.)™ u otras circunstancias que puedan tener relacién
entre el emigrante y su trabajo anterior como son la indemnizacion por despido o las

pensiones de invalidez o incapacidad permanente.

En el sistema tributario espafiol, la pensién es una situacién de hecho™ que se
constituye por el Derecho positivo en elemento objetivo del hecho imponible como el
estado, situacion o la cualidad del obligado tributario (entendiéndose en la figura del
pensionista, el cual forma el elemento subjetivo) que ademas es titular del derecho a
percibir esta prestacion de caracter vitalicio. Asi, delimitamos que la nota esencial de
este articulo es la conexion con un empleo anterior en el sector privado. Vamos a

analizar sin embargo las dos materias que regula dicho art. 18 del CHS.

'B.O.E., de 5 de mayo de 1993
2 AGUAS ALCALDE, Emilio. La Tributacion... Ob. cit. Pag. 257.
™ Art. 20 de la LGT y Preambulo
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a) Pensiones: siguiendo la consulta vinculante de la nim. DGT V2270/2012"%,
debe considerarse el concepto de pensiones a aquellas remuneraciones satisfechas por
razon de un empleo anterior, con independencia de que se perciban por el propio

trabajador u otra persona.

Por tanto, debe interpretarse de esta DGT que aquellas pensiones que procedan de
un empleo anterior en el sector privado de un Estado, en relacion a aquel sujeto privado
que una vez y concluida su etapa laboral en un Estado extranjero, decide regresar y
percibir la pensién por jubilacion determinada por los afios cotizados en dicho Estado.

La determinacidon del caracter tributario de la pension, determina la prestacion de
ésta por jubilacion como hecho imponible, es decir, un hecho tipificado en la Ley fiscal,
ya sea la LIRPF o LIFD en cuanto a sintoma o indicio de una capacidad contributiva y

cuya realizacién determina el nacimiento de la obligacion tributaria.”

En las relaciones juridicas que crea el CHS, el empleo anterior nos ayuda a
concretar qué prestaciones pueden introducirse en el art. 18 del CDI. Asi lo refleja la
Consulta vinculante de la DGT nim. V1133/2006’® que antepone, en grado de
importancia, el “empleo anterior” a la procedencia de los fondos con cargo a los cuales

se paga la pension.

b) Remuneraciones similares: la concrecion de la definicion obliga al legislador
del CHS a introducir la clausula “remuneraciones similares” para incluir en el ambito
del articulo, siguiendo HORTALA 1 VALLVE, aquellas derivadas del ejercicio de una
relacion laboral previa cuyo beneficiario es una persona distinta de aquella que generd

c e 7T
el derecho a su percepcion”.

27 de noviembre de 2012

" Siguiendo la definicién expuesta en: PEREZ DE AYALA, José Luis; PEREZ DE AYALA BECERRIL, Miguel.
Fundamentos de Derecho Tributario. Ed. Manuales Juridicos Dykinson. Madrid, 2013. Pag. 106.

7615 de junio de 2006

" HORTALA | VALLVE, Joan. Comentarios a la Red Espafiola de Convenios de Doble Imposicion.
Aranzadi. Cizur (Navarra), 2007. P4g. 582.
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Debe apreciarse, que al tratar la pension de jubilacion, como hecho imponible, se
debe asimilar que se trata de un impuesto personal, del cual dependera la condicion del
pensionista. MARTIN JIMENEZ distingue esta clausula de otros pagos que se clasifican en
el CHS como:™®

- Renta del trabajo dependiente (Art. 15 del CHS).

- Funciones puablicas (Art. 19 del CHS).

- Otras rentas, como por ejemplo las que se derivan de una propiedad

inmobiliaria.

El legislador se refiere, a través de la clausula “remuneraciones similares” a las
pensiones de viudedad y orfandad, como excepcion a la relacion entre la pensién como
hecho imponible, cuya realizacién determina el nacimiento de la obligacion tributaria
del sujeto tributario. En estos casos quien realiza el hecho imponible no se adecua con el

sujeto pasivo (huérfanos y/o viudos/as) ya que sino quedarian exentas de tributo.

Debe destacarse, sin embargo, que mediante esta clausula “otras remuneraciones”,
siguiendo el MCOCDE'®, hace referencia también a los pagos no periédicos al retiro de
todo el capital del Deuxieme Pilier por parte del sujeto pasivo, y como distincién a los

pagos periddicos denominados anualidades.

Por lo tanto, se incluye en el art. 18 del CHS las pensiones que surjan del trabajo
generador de la pension por jubilacion, aquellas que por el trabajo se origind un derecho
a un sujeto ajeno por su vinculo con el emigrante (las pensiones de viudedad, orfandad,
incapacidad legal del trabajador, etc.)® u otras circunstancias que puedan tener relacion
entre el emigrante y su trabajo anterior como son la indemnizacion por despido o las

pensiones de invalidez o incapacidad permanente.

® MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. “Pensiones” en Convenio Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la
Union Europea. CISS. Valencia, 2013. Pag. 508.

® Comentario al art. 18 del MCOCDE. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio. 2010. P4g.286.

8 AGUAS ALCALDE, Emilio. La Tributacion... Ob. cit. Pag. 257.
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Por consiguiente, se excluyen de este art. 18 del CHS, las siguientes prestaciones:

- Las prestaciones pagadas a los autobnomos (o profesiones libres), puesto no

existe la vinculacién a un empleo pasado.

- Las pensiones de los funcionarios publicos exceptuando aquellos que hayan
desarrollado sus funciones en actividades empresariales. Estas quedan recogidas en el
apartado 2° del art. 19%, al igual que aquellas que serén tratadas en el art. 21 del CHS,
como son las rentas por arrendamiento de bienes inmuebles. Las prestaciones por
desempleo consideradas rentas del empleo® y, finalmente las pensiones compensatorias

entre cényuges, alimenticias o por hijos.®®

Se destaca la pensién de los deportistas y artistas, ya que si bien los
rendimientos de trabajo se regulan en el art. 17 del CHS, las pensiones obtenidas como
causa de su empleo deben quedar reguladas a través del art.18 del CDI hispano-suizo.
Lo mismo sucede con la pension del consejero de administracion (regulados en el art. 7

y 21 del CHS) habiendo prestado su empleo en régimen dependiente.®

En este sentido, si acudimos al Derecho Comparado, podemos destacar al
Convenio hispano-argentino, de 2 de diciembre de 2013%, que a diferencia del
MCOCDE, el cual se refiere Gnicamente a los términos sefialado, el Convenio hispano-
argentino recoge también los rendimientos de capital mobiliario como son las pensiones
alimenticias o manutencion de hijos menores, ademas de los planes pensiones

comprendido como pensiones privadas.®®

81 HORTALA | VALLVE, destaca que los convenios con Canada, Chile y Nueva Zelanda incluyen en el
mismo precepto las pensiones publicas y privadas. Comentarios... Ob. cit. Pag. 583.

8 Seran reguladas en el art. 15 del CHS.

8 Tomando por referencia nuestra legislacion tributaria, PARRA BAUTISTA, José Ramon. Expresa en Las
pensiones compensatorias y alimenticias. Ed. Difusion Juridica de Actualidad. Barcelona, 2002 Pag. 27,
que “no se puede atribuir este articulo a las pensiones compensatorias y anualidades por alimentos que no
guedan exentas, pues dichas rentas no estardn sujetas a retencion y ello debido a que el pagador
(progenitor) de conformidad con lo dispuesto en el art 82.2 LIRPF y el 71.1 RD 214/1999, de 5 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre el IRPF, no esta obligado a retener ni a ingresar a
cuenta (pues no actla como empresario ni profesional)”. Por esta linea sigue también HORTALA |
VALLVE, destaca que los convenios con Canada, Chile y Nueva Zelanda incluyen en el mismo precepto
las pensiones publicas y privadas. Comentarios...Ob. cit. Pag. 590.

8 AGUAS ALCALDE, Emilio. La Tributacién... Ob. cit. Pag. 258

% B.0.E., 14 de enero de 2013

8 Asi puede verse en PELAEZ MARQUES, Mercedes. Convenio para evitar la Doble Imposicién
Internacional entre Espafia y Argentina. Marcial Pons. Madrid, 2003. Pag. 117. Notese que es ser un
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No obstante, los CMOCDE establece que los Estados de Suiza y Espafia deberan
acudir a las disposiciones del art. 25 del mismo CDI, en que mediante acuerdo amistoso
entre el Estado helvético y el espaiiol, el legislador ofrece esta clausula de cierre que
establece el articulo®, aunque debe entenderse que, segin HORTALA I VALLVE, las

costas que deberé asumir el sujeto pasivo son notables.®®

5.2. La persona fisica en el CHS.

5.2.1. Su vinculacion al principio de residencia para atribuir la potestad fiscal.

Una vez establecido las prestaciones que incluyen el precepto del art. 18 del CHS
vamos a analizar la relacién de los sujetos en la obligacién tributaria, es decir, quien
tiene potestad para imponer una obligacion tributaria y a quién se le atribuye la

obligacion del tributo.

El Capitulo Primero del CHS nos establece el Ambito de aplicacion del Convenio.
En su art. 1, define el &mbito subjetivo y estipula que “el presente Convenio se aplica a
las personas residentes de uno o de ambos estados Contratantes”. Para entender qué
debemos entender por “persona”, el legislador nos establece en el art.3 d) del CHS junto

a otras definiciones generales que pueden ser personas fisicas y juridicas.®

Ya que se determina una potestad tributaria exclusiva del Estado de residencia, en
el art. 18 del CHS, la obligacion tributaria, en materia de pensiones, que se atribuye a un

emigrante retornado, s6lo puede someterse a imposicién en Espafia.

comentario en torno al Convenio antiguo, sin embargo, que esta referencia ha sido utilizada con el fin de
interpretar la version actualizada de dicho CDI.

8 Modificado por el Protocolo modificativo de 2011.

8 HORTALA | VALLVE, Joan. Comentarios. .. Ob. cit. Pag. 143.

8 El art.3 d) nos establece las persones fisicas, las Sociedad y cualquier otra agrupacion de persones. A su
vez, el apartado e) establece que por sociedad entenderemos cualquier persona juridica o cualquier
entidad que se considere persona juridica a efectos impositivas.
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El art 18 del CHS, las pensiones son referidas a aquellas “rentas vitalicias cuyo
objetivo es sustituir los ingresos profesionales de un trabajador, una vez concluida su
vida laboral.”® De esta forma, y como hemos analizado anteriormente, el emigrante
retornado pensionista sélo podra ser una persona fisica. Por tanto, la pension es la

consecuencia de un trabajo anterior que sera satisfecha de quien se hace cargo de éstas.

Siguiendo el CHS, el art. 4 nos establece el término de “residente.” Es el articulo
que deberia definir el sujeto pasivo, pues como se comprueba en dicho articulo es el
concepto de mayor importancia dejando, asi, la nacionalidad como irrelevante.®*
Siguiendo, pues, el art 4.1. se define el residente como “a toda persona que, en virtud de
la legislacion de este Estado, esté sujeta a imposicion en él por razon de su domicilio,
residencia, sede de direccién o cualquier otro criterio de naturaleza analoga® Por lo
tanto, tenemos que acudir a la normativa interna espafiola y a la normativa interna de

suiza para saber si el sujeto pasivo es residente en un estado o en otro.

Sin embargo, HORTALA | VALLVE, entiende que de esta forma el CDI “rehusa
aportar una definicion de residencia, dejando que sean las legislaciones domésticas, y
variadas en este sentido, las que decidan quiénes son residentes®.” Sin embargo, el
autor expresa que son criterios validos a los efectos de considerar un sujeto pasivo

como residente®.

% Art. 160 de la LGSS.

%% MEDINA CEPERO, Juan Ramén. Los Convenios para evitar la Doble Imposicion. Anotados y
Comentados conforme a la legislacion y la jurisprudencia més reciente. Ed. Trivium. Getafe (Madrid),
2001. Pag. 25.

% La SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 29) de 15 febrero 2001. (JT 2001\553) FJ 3°
asimila al concepto de residencia habitual “no solo la permanencia en territorio espafiol durante un
determinado lapso de tiempo (mas de ciento ochenta y tres dias) sino también el hecho de poseer en dicho
territorio el nucleo de la actividad empresarial, profesional o econémica del contribuyente, lo que
constituye el denominado «centro de intereses econdmicos», asimilacion que, como correctamente se dice
por el Tribunal Econémico-Administrativo Central vino a suponer una modificacién de la clasica nocién
tributaria de residencia habitual introducida por primera vez en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de 1991”.

% HORTALA I VALLVE, Joan. Comentarios... Ob. cit. Pag.118.

% RTEAC de 19 de diciembre de 1997 (JT 1998\243), FJ. 3°: expresa que “es evidente que el criterio
utilizado por la legislacion interna espafiola para determinar la sujecién por obligacion personal es el de la
residencia, por lo que cae de lleno en el apartado 1 del citado articulo 4 del Convenio”. Asi también lo
refleja la SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 2%) de 15 de noviembre de 2000 (JT
2001\399), FJ 2°: “El art4.1 a la hora de fijar los criterios de residencia en uno de los Estados
contratantes se remite a la legislacion (interna de cada Estado)”.
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5.2.2. La probleméatica de la doble residencia.

La problematica de la doble residencia ocurre en el momento, en que el sujeto
pasivo tenga residencia en ambos estados, segun la legislacion propia de dicho estado,
es decir, en Suiza y en Espafia. Siguiendo a NAVARRO IBARROLA®, se trata de unos
criterios denominadas tie-break, que siguiendo el Iéxico deportivo, podrian traducirse

como clausulas de desempate.

En este contexto, el art. 4.2 del CHS resuelve esta problematica aplicando una
serie de reglas®:

a) Esta persona serd considerada residente del Estado contratante donde tenga
una vivienda permanente a su disposicion. Si Tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ambos Estados contratantes, se considerard residente del Estado
contratante con el que mantenga relaciones personales y econdémicas mas estrechas

(centro de intereses vitales)

Por el criterio de vivienda permanente, segin CARMONA FERNANDEZY, se
entiende por vivienda habitual aquel inmueble por el cual el sujeto pasivo tenga un
alojamiento  “en cualquier momento todo tiempo, de manera continua y no
ocasionalmente”. En este caso, bastard la posesion, uso y disfrute®® de cualquier tipo
vivienda, independientemente del régimen al que esté sujeta (propiedad o

arrendamiento).

% Siguiendo a NAVARRO IBARROLA, Aitor. Los criterios para dirimir la doble residencia internacional
en la jurisprudencia espafiola (BIB 2012/629). Ed. Aranzadi. Pamplona, 2012 P4g. 3.

% Al igual que MEDINA CEPERO, resaltamos la STSJ de Catalufia nim. 316/1996 de 22 abril. (JT
1996\802) la cual establece en su FJ 1° que el precepto del art. 4.2 del Convenio hispano-francés de 27
junio 1973 prevalece sobre cualquier otro establecido en la legislacion interna del Estado espafiol, en
virtud de lo dispuesto en el art. 96 de la Constitucion.

% CARMONA FERNANDEZ, Néstor. “Ambito de aplicacion de los convenios de Doble Imposicion™ en
Convenio Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea. CISS. Valencia, 2013. Pag. 89.

% La SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22) de 15 de noviembre de 2000 (JT 2001,
399) FJ 3° que la vivienda espafiola cedida en usufructo cumple los requisitos del criterio convencional
de “vivienda permanente a su disposicion” al gozar de la posibilidad de habitar permanentemente el
chalet madrilefio, por aquiescencia de la nieta (usufructuaria de la misma).

43



Damian Suarez Antén La tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados

En el caso de que a su disposicién tuviera una vivienda permanente en ambos
Estados contratantes, se considerara residente del Estado contratante con el que
mantenga relaciones personales y econdmicas mas estrechas (lo que se denomina centro

de intereses vitales).

De hecho, segin NAVARRO IBARROLA, “El centro de intereses personales se
mostrard «confuso»”, ya que si podemos atender a intereses familiares, por ejemplo, nos
podemos encontrar con un sujeto pasivo divorciado y con un hijo bajo la custodia del
otro conyuge, decide casarse en otro Estado, con una pareja nativa de ese lugar, hecho
que podria provocar que dicho sujeto tenga intereses vitales y, por tanto se entienda que

convive con hijo en un Estado, y actual conyuge en el otro.

b) Si no pudiera determinarse el Estado contratante en el que dicha persona tiene
el centro de sus intereses vitales, o si no tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ninguno de los Estados contratantes, se considerara residente del Estado

contratante donde viva de manera habitual.

Para ello, el art 4.2. del CHS nos ofrece el criterio del lugar donde viva
habitualmente, ampliando de esta forma la vivienda permanente a otros lugares donde el
sujeto permanezca de forma mas habitual. En este sentido, se interpreta otros lugares,
como podrian ser los hoteles, ya que ni la residencia, ni la vivienda permanente, ni el
centro de interés vital resulta suficiente para superar el conflicto de la doble

residencia.®®

En este caso, debera observarse el comportamiento personal del sujeto pasivo.
MEDINA CEPERO interpreta que son relaciones personales y econdmicas mas estrechas,
100 o5 decir, el centro de intereses vitales, en la practica totalidad de los casos, se situara

en Espafia, siempre atendiendo a su vertiente econémica’®*.

% NAVARRO IBARROLA, Aitor, en Los criterios para... Ob. cit. Pag. 10. El autor asf lo refleja En ese caso,
deberiamos acudir al criterio de “morada habitual”, porque el criterio de «centro de intereses vitales» sélo
se aplica cuando existe una vivienda permanente a disposicién en ambos Estados.

100 £ autor sigue asi el RTEAC de 9 abril 1997 (JT\1997\621) FJ 2°, y asi lo refleja en Los Convenios
para evitar...Ob. cit. 2001. P4gs. 31.

101 Sin embargo, suscita nuestro interés por el CDI que seguimos el analisis que realiza NAVARRO
IBARROLA, Aitor, en Los criterios...Ob. cit. 2012. Pag. 10, de la SAN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2%) de 30 de junio de 2010 (JUR 2010, 249425). En efecto, el FJs 4° y 5°. En
ambos FJs, se resalta la necesidad de acudir a analizar los aspectos econdmicos. No obstante, la vista de la
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¢) Si viviera de manera habitual en ambos Estados contratantes, o no lo hiciera en
ninguno de ellos, se considerara residente del Estado contratante del que sea nacional.
Aunque se destaca que carece de irrelevancia en el momento de establecer la residencia
del sujeto pasivo. No obstante, en otros sistemas, si que es denotable su importancia,
como por ejemplo el sistema norteamericano en que considera, a los nacionales de los
Estados Unidos y los titulares de un permiso de residencia permanente (Green card)*®
residentes fiscales de ese pais con independencia de su lugar de residencia, hecho que

provoca la necesidad de afiadir matizaciones al MC OCDE.*®

d) Si fuera nacional de ambos Estados contratantes, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las Autoridades competentes de los Estados contratantes resolveran el caso de
comun acuerdo. Ya en defecto de las anteriores posibilidades, el legislador ofrece esta

104
I

clausula de cierre que establece el art. 25 del CDI™™", aunque debe entenderse que, segin

HORTALA I VALLVE, las costas que debera asumir el sujeto pasivo son notables'®.

De acuerdo a este precepto, nos surge la duda en torno a establecer la residencia
de aquel emigrante retornado que decide residir durante 6 meses en el domicilio de sus
padres u otros familiares, y los 6 siguientes en Suiza en el domicilio de sus hijos, lo

cuales han decidido establecer su residencia alli.

En estas situaciones resulta dificil establecer la residencia, la vivienda permanente
o el centro de interés vital. Por tanto, debemos entender que en este caso del emigrante
que no se considera del todo retornado, debido a sus estancias en Suiza, se regira por su

Ley nacional y por tanto, tributard en Espafia.

dificulta de situar en Espafia 0 en Suiza el nicleo fundamental de sus relaciones personales, se hace
preciso fijarse en los aspectos econémicos, "la mera titularidad de acciones” no puede equipararse, como
sugiere el recurrente, a las "actividades" empresariales y profesionales e "intereses" econdémicos que son
los Unicos conceptos que el precepto invocado se contemplan, aunque representen el 60% del patrimonio
del sujeto.

102 'ge  destaca la informacion recuperada el 10 de mayo de 2014  desde:
http://www.usgreencardoffice.com/es/

103 HORTALA | VALLVE, Joan. Comentarios... Ob. cit. Pag. 144.

104 Modificado por el Protocolo modificativo de 2011.

105 HORTALA | VALLVE, Joan. Comentarios. .. Ob. cit. Pag. 143.
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6. LA TRIBUTACION DE LA PENSION DEL EMIGRANTE RETORNADO.

6.1. Cuestiones previas.

En este apartado vamos a analizar la vinculacién del art. 18 del CHS al
ordenamiento juridico tributario espafiol, ya que como hemos afirmado nuestro caso
practico es el de un emigrante retornado que decide regresar a Espafia una vez
terminada su etapa laboral en Suiza. Por lo tanto, al tratarse de un residente espafiol

deberé satisfacer el IRPF.

Debido a la aplicacion del art. 18 del CHS, el Estado espafiol no podra aplicar en
materia de pensiones la LIRNR, puesto que otorga la tributacion exclusiva al Estado
residente. En Suiza en cambio, no distingue los residentes y los no residentes, regulando
los impuestos sobre la renta en la LIFD, por lo que podria tributar sobre las pensiones

de aquellos emigrantes que en sus Estados de residencia quedan exonerados. %

Otro aspecto a destacar, lo establece el art. 2 del CHS, el cual alude al ambito
objetivo, es decir a los impuestos que el convenio afecta y que son exigibles “por cada
uno de los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas y entidades locales

cualquiera que sea el sistema de exaccion,” con la excepcion de los premios de loteria.

El impuesto en torno a las pensiones que tratamos en este Trabajo de Fin de
Grado es el IRPFY en Espana y los impuestos federales, cantonales y comunales “sur

le revenu (revenu total, produit du travail, rendement de la fortune, bénéfices

108,

industriels et commerciaux, gains en capital et autres revenus) " en Suiza.

106 Como ya hemos mencionado, asf sucede en el Convenio bilgaro-helvético de 19 de setiembre de 2012,
en que el art. 18 establece una clausula adicional a la clausula de tributacién exclusiva al Estado de
residencia.

Y7E]l art. 5 de la LIRPF expone que “Lo establecido en esta Ley se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno, de
conformidad con el articulo 96 de la Constitucion Espafiola.”

198 < *Impét sur le revenu” tiene la problematica que no ha quedado definido en ninguna norma federal ni
cantonal, que Gnicamente han pasado a enumerar los elementos que lo componen, por lo que podria
definirse como cualquier renta sea nacional o extranjera, Unica o periddica. Asi lo refleja la Division
Etudes et supports Administration fédérale des contributions. Guide du futur contribuable. Ed.
Conférence suisse des impdts. Commission information. Lausanne (Canton de Vaud - CH), 2014. P4g.
10. Recuperado el 10 de mayo de 2014, desde: http://www.estv.admin.ch/.
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MEDINA CEPERO™ nos resalta la existencia de una clausula con el fin de asegurar
la vigencia del Convenio pese a los cambios que se establezcan dentro de los sistemas

fiscales.°

Cabe resaltar, en el art. 3.2. de dicho CDI, la clausula por la cual establece que
“cualquier expresion no definida en el mismo, tendra, a menos que de su contexto se
infiera una interpretacion diferente, el significado que se le atribuya por la legislacion de

este Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio.”

Como hemos visto, el CHS hace una remision a la LIRPF, para establecer la
tributacion de las pensiones de los emigrantes retornados. Por tanto, como el gravamen

se atribuye a Espafia, Suiza, debera abstenerse de practicar retenciones.

6.2. La residencia en Espafia.

Para establecer la residencia en Espafa, la LIRPF establece en su art. 9, los
criterios de permanencia y economico por el cual delimitaremos la residencia del

emigrante retornado.

El criterio de permanencia, establecido en el art. 9.1.a) de la LIRPF, establece la
residencia fiscal espafiola a quien permanezca en el Estado durante mas de 183 dias
anuales. En este periodo se computara las ausencias esporadicas, a no ser que se acredite

la residencia fiscal en otro Estado.

199 1 o5 Convenios para...Ob. cit. Pag. 26

Y0 B art 2.4 del Convenio entre Espaiia y Suiza establece que “el presente Convenio se aplicard también
a los impuestos futuros de naturaleza idéntica o analoga que se afiadan a los actuales o que los sustituyan.
Cada afio, las autoridades competentes de los Estados contratantes se comunicaran las modificaciones que
se hayan introducido en sus respectivas legislaciones fiscales”.
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El art. 9.1.b) de la LIRPF establece el criterio econdmico, de modo que se puede
establecer la residencia espafiola en la situacion que radique en Espaiia el nicleo
principal o la base de sus actividades o intereses econdmicos, de forma directa o
indirecta. Siguiendo a CARMONA FERNANDEZ'!, debe establecerse este criterio
siguiendo la casuistica la cual ha ido ponderando las variables econdémicas que sirven

para delimitar el “nucleo” o “interés econdmico”.

Dicho articulo, establece la presuncion de residencia fiscal espafiola, en el caso de
los cényuges e hijos menores. La problematica en torno al emigrante, en la normativa
espafola recae en establecer la residencia fiscal cuando no pueda ser de acuerdo al
criterio de permanencia, repartiéndose en 6 meses las estancias entre Espafia y Suiza, ni
el criterio econdémico, puesto que no goza de ningdn inmueble en propiedad, ni
posesion, residiendo, a modo de ejemplo, en la vivienda de sus descendientes arraigados

en Suiza, y en la de sus ascendentes o demas familiares en el Estado espafiol.

Para ello, debemos interpretar entonces que la normativa acudira a las clausulas
tie-break del art. 4.2. del CHS aludiendo al criterio de la Ley nacional, que nos
determinard que el emigrante retornado en esta situacion serd coniderado residente

espanol.

6.3. La pensién como hecho imponible.

Las pensiones son rendimientos del trabajo a efectos del IRPF.™2 La legislacion
espafiola, de esta forma, sigue el criterio de individualizacion, basandose, segin GARCIA
NOVOA “en el origen o fuente de la renta, de modo que se asignard la renta al titular de
la relacion laboral o estatutaria que determina la percepcion del rendimiento de trabajo o

. . . 1l
al beneficiario del acto de reconocimiento de la pension o percepcion.” 3

111 CARMONA FERNANDEZ, Néstor. “El ambito...Ob. cit. P4g.95

12 Como asi establece el art. 16 de la LIRPF

13 GARCIA NOVOA, César. “Los sujeto pasivos en el nuevo IRPF” en Estudios del Impuesto sobre la
renta de las personas fisicas. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2000. Pag. 89.
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Asi, el art. 17.2.a) 12 de la LIRPF establece la consideracién de rendimiento de
trabajo las pensiones y haberes pasivos percibidos de los regimenes publicos de la
Seguridad Social y clases pasivas y demas prestaciones publicas por situaciones de
incapacidad, jubilacién, accidente, enfermedad, viudedad, o similares, sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 7 de la LIRPF, el cual establece las exenciones de las obligaciones

tributarias.

Dentro de estas exenciones, cabe destacar las pensiones por invalidez absoluta,
que si bien deben ser exentas también en los deméas Estados miembros de la UE, no
tiene por qué ser asi en otros sistemas de Seguridad Social, salvo que ésta tanga un

convenio en la materia con la UE, o en su defecto, directamente con Esparia®**.

En materia de invalidez, Suiza goza de una regulacion propia otorgando
prestaciones dependiendo del grado de invalidez.'® Si en Espafia la graduacién de
invalidez se divide en incapacidad temporal, parcial o permanente (a su vez, total,

absoluta o gran invalidez)''®

, en Suiza, las rentas de prestacion de invalidez giran en
torno al porcentaje de invalidez del sujeto. (Mas del 40%, méas del 50%, més del 60% o

més del 70 %)™,

A stricto sensu, en el caso que esta problematica surja entorno a la pensién por
invalidez de un emigrante retornado, en el caso de Suiza deberemos analizar si estas
pensiones gozan del mismo beneficio 0 no a través de los convenios que ésta tenga

firmada.

Con este razonamiento, se sigue la consulta de la DGT de 22 de diciembre de
19988 en que determina que las pensiones de invalidez suiza estardn exentas “si son
consecuencia de una situacién de incapacidad permanente equivalente a lo que la

normativa espafiola de la Seguridad Social califica como absoluta o gran invalidez”.

14 s lo refleja Martin Jimenez, Adolfo. J. en “pensiones”... Ob. cit. Pag .517.

Y5 Art. 28 de la Loi Féderal sur I’assurancee-invalidité de 19 juin de 1959 (19 de junio de 1959)

18 Siguiendo MARTINEZ ABASCAL, Vicente-Antonio y HERRERO MARTIN, José Bernardo. Curso del
Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos. Madrid, 2013. P4g. 687.

17 OFFICE FEDERAL DES ASSURANCES SOCIALES OFAS. La prévoyance vieillesse, survivants et invalidité
en Suisse — Le systeme des trois piliers. Pag. 6. Recuperado el 11 de mayo de 2014 desde
file:///C:/Users/Dami/Downloads/3_piliers_2013_FR.pdf.

118 1993-98. Asi también lo refleja la Consulta vinculante de la DGT niim. VV0276/2014, de 5 de febrero.
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En la misma linea, se destaca la STSJ de Aragon (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2%) 475/2005 de 1 de julio (JUR 2006/144092), la cual en su FJ
5°, establece la coincidencia en el supuesto de hecho de la valoracion por parte del
Instituto Aragonés de Servicios Sociales, y la graduacion del 90% reconocido en Suiza,
por lo que debe estimar la exencion de la pensién por invalidez que provenga del Estado

helvético.

Cabe hacer mencion, en este sentido, de la posibilidad que tiene el emigrante
retornado de percibir todo el capital cotizado en Suiza, una vez haya alcanzado la edad
de jubilacién. Siguiendo ToviLLAas MoRAN'®, en este caso, las rentas deben ser
consideradas como irregulares, equiparandose a un Plan de pensiones (regulado en el
art. 17.2 a) de la LIRPF), declarandose y tributando en el afio en que se cobra, con una

reduccion del 40%*%°.

De esta forma, el legislador equipara la pension percibida en su totalidad y en un
pago Unico a una renta que no sigue un ritmo anual provocando un desajuste entre su
periodo de generacién y el de su obtencion por lo que puede incluirse en la reduccion
establecida en el art. 18.2 a) de la LIRPF.**

En cuanto a su tributacion, siguiendo el art. 16.1 de la LIRPF, la cuantia de los
distintos componentes de la base imponible se determinard con caracter general por el
método de estimacion directa. Es decir, que para determinar la base imponible de las
pensiones, siguiendo a su vez el art 49 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados'?’, se obtendra
capitalizandolas al interés basico del Banco de Espafia y tomando del capital resultante
aquella parte que, segun las reglas establecidas para valorar los usufructos, corresponda
a la edad del pensionista, si la pensién es vitalicia, 0 a la duracion de la pensién si es

temporal.

% ToviLLAS MORAN, José Maria. Anélisis de la Gltima doctrina administrativa y jurisdiccional sobre el
sistema de tributacion de las pensiones en los convenios de doble imposicion. (BIB 2003\1483). P&g. 7.
120 En esa misma linea, se destaca la Consulta no vinculante de la DGT nim. 0538/2002, de 4 de abril de
2002.

21 Asi lo refleja MARIN BENITEZ, Gloria. Tributacién de las rentas irregulares tras la ley 39/2010.
Alcance de la reforma. Recuperado el 11 de mayo 2014 desde:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/

122 RDL 828/1995, de 29 de mayo
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Siguiendo el art.62 de la LIRPF, La cuota integra estatal serd la suma de las
cantidades resultantes de aplicar los tipos de gravamen, a los que se refieren los
articulos 63 y 66 de esta Ley, a las bases liquidables general y del ahorro,

respectivamente.

Por lo tanto y siguiendo la consulta no vinculante de la DGT niim. 1992/1998%,
cuando la renta se percibe de forma fraccionada y periddica, la tributacion en Esparia se
efectuarda anualmente por el importe correspondiente, junto con el resto de las rentas

obtenidas por el perceptor durante ese afio, como renta regular.

Si el emigrante retornado, decide percibir todo el capital de una vez, la tributacion
tendrd lugar en el afio que se percibe, siendo de aplicacion el tratamiento de las rentas
irregulares previsto en la normativa vigente del IRPF. El tratamiento de renta irregular
se aplica a todas aquellas rentas relacionadas con el trabajo que se han constituido o

generado en varios afios y que se perciben de una sola vez.

En cuanto a la cuantia del impuesto, dependeré del total de las rentas obtenidas
por el emigrante retornado, siguiendo una escala progresiva en funcién de la renta

obtenida.

6.4. La problematica actual de las pensiones de los emigrantes retornados.

Como hemos sefialado en la introduccidn, una de las motivaciones que nos ha
levantado interés para la realizacion del trabajo, es la problemética surgida en el afio
2013, en que “a muchos emigrantes retornados, principalmente de Galicia y Andalucia,
se les estd comunicando por la Agencia Tributaria, el inicio de un expediente de gestion
tributaria de comprobacion limitada. Los emigrantes retornados estan recibiendo
requerimientos y liquidaciones del IRPF, por las pensiones que percibieron del
extranjero durante el ejercicio del 2008, ultimo no prescrito”.

123 92 de diciembre de 1996.
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También se les ha notificado, a algunos de ellos, las comprobaciones de afios
posteriores y el inicio de un expediente sancionador por no haber declarado, en su dia,
la renta percibida. Las multas se estan extendiendo incluso a los familiares de
emigrantes fallecidos”?*. Por lo tanto, vamos a desprender las siguientes ideas en torno

a esta problematica.

a) Los emigrantes no han declarado sus pensiones, las cuales son hechos
imponibles en el IRPF como rendimientos de trabajo. En consecuencia dicha actuacion
es una infraccion tributaria por incumplimiento sustancial de facturacion o
documentacion. Siguiendo el art. 201.3 de la LGT, se trata de un incumplimiento de la
obligacion de informar sobre titulos, activos, valores, derechos, seguros y rentas
depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero, y por tanto se establece sancion

pecuniaria.’?®

b) Se estd notificando a los familiares de los emigrantes, ya fallecidos, puesto
que, de acuerdo a la proposicion no de Ley del grupo parlamentario socialista.
Siguiendo el art. 189.1 de la LGT, la muerte del infractor determina la extincién de la
responsabilidad por las infracciones cometidas por el fallecido, siguiendo el principio de
personalidad de la pena. Asi, se desprende que los familiares no son sujetos de la
infraccion, pero si de la deuda tributaria, por su condicion de herederos de acuerdo al
art. 39 de la LGT.

c) Las sanciones tributarias pueden extinguirse por condonacién, siguiendo el
art. 190 de la LGT. En la legislacion anterior se permitia la condonacion graciable que

otorgaba el Ministerio de Hacienda®

, lo cual supondria una solucién saloménica al
problema en el cual nos encontramos en que choca la imperatividad de la Agencia
Tributaria frente al supuesto desconocimiento de la Ley por parte de los emigrantes

infractores.

124 Asi lo refleja la propuesta no de Ley del Partido Socialista Obrero espafiol en la Comisién de Hacienda
y de las Administraciones publicas. Boletin Oficial De Las Cortes Generales Del Congreso De Los
Diputados de 23 de septiembre de 2013. P4g. 24

125 MARTIN QUERALT, Juan y AAVV. Curso de Derecho Financiero y Tributario. Ed. Tecnos. Madrid,
2013. Pag. 548.

126 CHECA GONZALEZ, Clemente La condonacién graciable de sanciones tributarias (BIB 1993\1232).
Pag. 2.
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En efecto, se perseguia, mediante el principio de discrecionalidad de las
Administraciones Publicas, una solucidn basada en la equidad frente a la aplicacion

rigurosa de la legalidad.

Ademas, el hecho de que dichas notificaciones hagan referencia a todos los
hechos posteriores al 2008, ya que los anteriores han prescrito, tal y como indica el art.
66 de la LGT, que establece la prescripcion a los 4 afios. En nuestra opinion, se puede
apreciar que la Administracion Puablica no actué con suficiente diligencia. Si la
intencion de la Administracion tributaria era la lucha contra el fraude fiscal, y no una
via de recaudacion, la actuacion no deberia haber permitido la prescripcion de los demas
supuestos. Sin embargo, la condonacion no puede resultar solucion en este caso, pues
|127

no es una facultad del Poder Legislativo, solo puede establecerse por imperativo lega
establecido en el art. 75 de la LGT.

Si volvemos al caso analizado, nos encotramos con la siguiente casuistica real,
que nos ayuda a entender la relacién entre administraciones que permite detectar al

Estado espafiol, los posibles fraudes entre administraciones hispano-suizas*?.

Una vez fallecida la conyuge de un emigrante retornado espafiol, y beneficiaria de
una pension por jubilacion, éste, también beneficiario de una pension de jubilacion,
tiene la obligacion de ponerse en contacto con la CSC para declarar la defuncion de su

esposa, con el nim. de referencia de la beneficiaria.

Si la carta de declaracion de fallecimiento se envio en fecha de 17 de octubre de
2013, en fecha de 23 del mismo vy afio, se envia resolucion por parte de la CSC, con el
aumento que se percibe por la pension de viudedad a la totalidad del capital y la base de

cotizacion a la cual esté sujeto.

127 Asi lo destaca la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 diciembre 1988. (RJ 1988\10086)
FJ. 20,

128 Se adjunta en anexo la documentacion facilitada por el emigrante retornado beneficiario de la
prestacion del supuesto que a continuacion pasamos a exponer.
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En la relacién hispano-suiza, se efectia en el modo en que, la CSC junta a la
notificacion una clausula en la que establece la remision de copia de la resolucion
entorno a la pension del emigrante retornado al Instituto Nacional de la Seguridad
Social provincial del lugar de residencia del emigrante'®°. Por lo que el Estado espafiol
gueda informado, por parte de su homologo, de las prestaciones que percibe el

emigrante retornado.

129 En este caso, se establecié copia al Instituto Nacional de la Seguridad Social Provincial 43003 de
Tarragona.
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7. CONCLUSIONES.

Una vez hemos analizado el objeto de nuestro Trabajo Final de Grado, llegamos a

las siguientes conclusiones.

1. La mas reciente definicion legal que podemos encontrar de emigracion en la
legislacion esparfiola se encuentra en el art. 2 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del
Estatuto de la ciudadania espafiola en el extranjero. Si bien es cierto, que la actual
situacion econdémica empuja a muchos espafioles a buscar empleo en otros Estados,
hecho que motivo al legislador a redactar dicha Ley, si que se aprecia la falta de algunos
aspectos juridicos en la misma. Cabe resaltar que el fendmeno de la emigracion provocé
dificultades interpretativas a titulo tributario de si se tiene que tributar en Espafia o
Suiza.

Por eso, nuestra idea seria la existencia de una acuerdo entre las
Administraciones Esparfiolas para la creacion de un manual oficial, que establezca el
Estatuto del emigrante, para informar no sélo de la partida, llegada y derechos del
emigrante a lo largo de su estancia en el extranjero, sino también que prevea la
posibilidad de retorno de dicho sujeto y todos los aspectos que deberan ser modificados
para regularizar su residencia en Espafia. De ese modo, la administracion ofreceria al
sujeto, un marco donde podra apreciar entre otras cosas, sus derechos en materia de
Seguridad Social (para los casos en que no llegue a los minimos de cotizacion en
Esparfia) o averiguar la existencia y los métodos de los CDI, estipulandolos directamente

o0 haciendo remisiones oportunas a los diferentes preceptos normativos.

2. La Doble Imposicion nace de la existencia de una yuxtaposicion impositiva
(existencia de dos impuestos similares) entre el sistema tributario espafiol y el suizo
(autoridades fiscales), sobre el gravamen de la prestacion por pension (elemento
material) que percibe el emigrante retornado a Espaiia (elemento temporal) del Estado

donde cotizé por sus afios laborales que es Suiza.

Para eliminar la Doble Imposicién, los dos Estados firmaron el CHS, utilizando
los métodos de potestad tributaria exclusiva o compartida, aunque Suiza se atribuye a su
vez, en otros convenios una potestad tributaria subsidiaria en defecto de la falta de
tributacion sobre un hecho imponible en el Estado de residencia.
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3. Uno de los principales problemas que se establece en la eliminacién de la
Doble Imposicion es la averiguacion de la competencia tributaria en caso de que no sea
factible por motivos de residencia. En casos, como el sujeto que decida pasar sus afios
de jubilacion entre Espafia y Suiza, alternando 6 meses la residencia en inmuebles de
familiares, los CDI no solo sirven para eliminar la Doble Imposicién internacional, sino
también, para luchar contra el fraude fiscal. Asi pues, estas clausulas “tie-break”
podrian ser consideradas como ejemplos de “Soft-Law”, es decir principios blandos, que
a efectos practicos orientan, hacia la solucion idénea, pero ofreciendo, a la vez, al sujeto
en el sentido de que escoja que tributacion le favorecera.

4. El art.18 del CHS otorga la competencia exclusiva al Estado de residencia.
Los CDIs deben apostar en defecto de la competencia exclusiva, la posibilidad de
imponer tributacién al Estado emisor. De esta forma, entendemos que el Estado espafiol,
no solo renuncia a una nueva fuente “posible” de recaudacion, sino que también, en esos
determinados casos, fomenta la vulneracion de Principios Generales del Derecho
Internacional, como por ejemplo el de igualdad. En el caso espafiol, ElI Derecho de la
Seguridad Social sigue el principio de igualdad de trato en relacion a los trabajadores

nacionales.

Como hemos visto, se trata de una regulacion laboral que tiene implicaciones y
consecuencias fiscales, que sin embargo, la existencia del principio de igualdad de trato
con trabajadores nacionales, en materia de Seguridad Social, no condiciona, su
aplicacion en otras materias. Por tanto, apreciamos que el principio de igualdad deberia
partir desde el Orden Internacional con el fin de ofrecer al emigrante retornado la

proteccion a la igualdad de sus derechos respeto a los del trabajador nacional.

Esta vulneracion que existe un hecho imponible del sistema tributario debido a
que no lo sea, en el otro Estado contratante de un CDI, vulnera asi el Principio de
igualdad de los trabajadores nacionales, vulneracion que no sucederia en el momento en
que se pudiese establecer una potestad subsidiaria en defecto de que el Estado de

residencia eximiera de tributacién sobre un hecho imponible.
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5. Cabe hacer mencion, en este sentido, de la posibilidad que tiene el emigrante
retornado de percibir todo el capital cotizado en Suiza, una vez haya alcanzado la edad
de jubilaciéon. En este caso, las rentas deben ser consideradas como irregulares,
equiparandose a un Plan de pensiones (regulado en el art. 17.2 a) de la LIRPF),

declarandose y tributando en el afio en que se cobra, con una reduccion del 40%.

Nuestro sistema tributario equipara la retirada del capital cotizado, en Suiza por
parte del emigrante retornado al plan de pensiones y por tanto gozar de reducciones. En
nuestra opinién, dicho capital deberia ser equiparado a la pensiéon y por tanto, ser
tributada en su totalidad sin reduccion, pues si en el caso de establecer mecanismos que
nos permitieran equiparar las rentas por invalidez suizas a las espafiola, debemos
interpretar la retirada del capital como el pago Unico de una pension que, a eleccion del
emigrante, decide no recibirlo de forma fraccionada.

6. La problematica entorno a las sanciones que han recibido los diversos
emigrantes retornados que no han declarado la pension percibida del extranjero por,
supuestamente, desconocimiento de la Ley tiene dificil solucion si no se acepta una
cesion de voluntades por parte de Administracion Tributaria e infractores. No obstante,
se debe entender que los emigrantes sancionados han cometido una infraccion, y por
ello, no sélo ser sujetos de una deuda tributaria, sino también de la correspondiente

sancion.

Sin embargo, ante el volumen de infractores, cabe la posibilidad establecer la
motivacion por la cual hay la existencia de tantos casos, asi enlazando con la conclusion
primera, establecer un mecanismo en que el emigrante tenga conocimiento, o nocion de

todos sus derechos y deberes una vez regresado a Espafia.

7. Podemos establecer que ante la Doble Imposicion Internacional, la mejor
forma de eliminarla, es saber conjugar en el Ordenamiento juridico, todos aquellos
Principios Generales que el legislador establecié en el origen de crear el marco
normativo, junto con la proteccion de los derechos de los emigrantes retornados, pues si
ellos también supieron aportar estabilidad al Estado de origen, buscando trabajo en el
extranjero y trayendo sus beneficios a su Estado de origen, ahora pasan a ser obligados
tributarios, y daran sentido y estabilidad al sistema tributario del Estado de residencia.
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12. ANEXO
Se aportan las fotocopias del supuesto casuistico real explicado en el capitulo 6.4.

CAISSE SUISSE DE COMPENSATION
Avenue Edmond-Vaucher 18

XOHOXXXHXXXHXXXHXXXKX 1203 GENEVE
Ap. Correos 115 P.O. Box 3100
860 L 1211 GENEVE 2
4 L'Ametila de M
3860 metlla de Mar SUISSE

N° REF: XXX XXXX . XXXXXXXXX/SLC.

Cher/ere Mr. / Mme. ,

Je vous écris pour vous annoncer que votre assurée avec le numéro de référence ci-
joint, et comme mari, que XXXXXXXXXXXXX est décédée le deuxiéme jour d’octobre
de 2013. En tant que preuve, je vous fais parvenir extrait de l'acte de décés
international.

Je vous prie de me faire parvenir quelles autres document dois-je vous faire parvenir,
ainsi qu’autres obligations et les droits qui me revienne en tant que veuf.

Sans plus, et en attente de votre réponse, veuillez accepter mes salutations
distinguées.

0:9,9,.9,9,9.9,9,9.9,9,9.9,9,0.9,9,0.4

L’Ametlla de Mar, 17 d’octobre de 2013.
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