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6.2.1.La división del beneficio.
6.2.2.El retorno sobre la capitalización de
gastos.
6.3.La aportación no dineraria.
Conclusiones.
Citas.

A.La explotación del capital intelectual.

1.Introducción.

La explotación del capital intelectual puede
ser directa o indirecta.La primera de las
formas,la utilización por el titular legal o
poseedor legítimo es la lógica  de cualquier
organización mercantil.El acceso a la ven-
taja competitiva significa el vehículo de
beneficios futuros antes que otros y su efec-
to es el fortalecimiento de la posición en el
mercado.El titular aprovecha las utilidades
de su capital intelectual.La segunda de las
formas  divorcia la titularidad, de la gestión
del capital,a cambio de una parte de los
beneficios derivados.Esto puede suponer la
venta,la licencia, o la aportación no dinera-
ria  a  otras  sociedades o entidades vincu-
ladas.,
El conjunto vinculado es un ámbito especí-
fico y peculiar,puesto que el tráfico jurídi-
co del bien inmaterial en su interior, será
directo o indirecto en función de los intere-
ses de su titular(real).Es decir,puede darse
una forma de explotación directa o indirec-
ta en base a las ventajas que ocasione,desde
la perspectiva  hacia el exterior de la com-
petencia comercial y fiscal.En otros térmi-
nos,una venta puede no responder a su
naturaleza jurídica efectiva o,a la

A propósito de la Section 482 del I.R.C. y la
nueva reglamentación  2007 del Tesoro  de
los EEUU.
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inversa,un arrendamiento podría analizarse
como venta según las condiciones contrac-
tuales  o la cesión de un intangible puede
caracterizarse como un servicio o éste
como la cesión de un activo inmaterial.
La forma de los contratos y acuerdos no
contractuales en el conjunto vinculado
debe tomar en cuenta que la disposición o
posesión y goce de bienes y servicios en su
interior origina desplazamientos financie-
ros y fiscales transfronterizos en cuya vir-
tud la opción fiscal puede apuntar a la
deducción de los pagos y gastos que se
efectuan desde un determinado país y/o al
cobro o ingreso que supone para otro en un
país distinto.La localización de los pagos y
gastos o de los cobros e ingresos puede
apoyarse en finalidad fiscal exclusiva y,por
tanto,subordinando la realidad jurídica
efectiva a los propósitos de una organiza-
ción transnacional bajo dirección unitaria
sobre el común de todos sus
miembros.Pero,sería un error reducir el
precio de transferencia interno a la sola
expresión tributaria.En verdad,el precio de
transferencia es el modo de retribución típi-
co del conjunto vinculado transnacional.
La organización subyacente del conjunto
vinculado es una e integral y no califica sus
partes,sean filiales,representantes,sucursa-
les,presencia comercial,como entidades
separadas e independientes.El precio a
cobrar o a pagar por la disposición,pose-
sión o goce de un bien de capital intelectual
no está en el segmento,si no en la opción
del conjunto y para satisfacer el interés
legítimo de la organización en su totali-
dad.1
El ahorro de coste fiscal o el aumento del
beneficio  consolidado libre de impuestos
del conjunto vinculado es una ventaja com-
petitiva ligada a la organización transnacio-
nal y que,esencialmente,en la actualidad,se
sustenta en la difusión y diseminación

simultánea de capital intelectual propio en
el mercado global.
La explotación de los bienes inmateriales
en versión global conforma un vehículo de
precio de transferencia,que autoalimenta la
distribución total de la carga fiscal volunta-
riamente soportable.
La localización o deslocalización del bene-
ficio del conjunto vinculado entre Estados
opera mediante los precios de transferencia
de bienes y servicios,cuya calificación jurí-
dica,en todo caso,dará como resultado o
abuso de las formas jurídicas o,más
aùn,simulación.No hay,en verdad,precio de
transferencia que no se exhiba en un con-
trato,acuerdo no contractual o documento
entre las partes indicadas,para encubrir la
divergencia de la contraprestación,con la
que hubiera debido establecerse conforme
al valor normal de mercado,con finalidad
fiscal exclusiva.Pero,es reductivo instalar
la sospecha de desviación sistematica en un
órden operativo que no puede actuar de otra
manera que la que actua.
La reacción de cada ordenamiento jurídico
convierte en transgresión legal fiscal un
modo de actividad que está fuertemente
condicionado por la forma de organización
única y unitaria del conjunto vinculado.
La conducta anómala del conjunto vincula-
do no puede atribuirse a motivaciones o
razones de sujeto infractor por su propia
naturaleza;sino a la especial tensión que
supone tratar de identificar at arm´s length
la circulación de bienes,derechos,servi-
cios,en el circuito de una organización
única y unitaria.El comercio independiente
en el mercado no es la analogía más efi-
ciente para juzgar las operaciones  intrafir-
ma.Básicamente,porque muchas de esas
transacciones no se llevarían a cabo con
terceros fuera de la organización.
Esto se hace evidente en los servicios e
intangibles,puesto que integran el núcleo
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siones bajo dirección central:un fondo de
comercio inicial que se despliega global-
mente,aprovechando la creación y expan-
sión de su capital intelectual como vehícu-
lo de diversificación simultánea.

2.La ventaja competitiva.

La ventaja competitiva internacional es
consecuencia de la acumulación y explota-
ción simultánea y global del capital intelec-
tual(intangibles,servicios o ambos).La dife-
rencia en el mercado permite el paso ade-
lante,sea en mas rentabilidad,menos costes
o,asimismo,en la creación de barreras que
impidan el acceso de los competidores.El
escenario del hecho global gira en torno a
la disposición y posesión de información y
conocimiento.El crédito o la reputación de
la organización es su fondo de comercio
inicial,su contenido de novedad aplicable
en todos y sobre todos los lugares en los
que se actua o pretende actuar.La especifi-
cidad del hecho global inmaterial es que
resulta susceptible de aplicación simultá-
nea en distintas localizaciones,sin que nin-
guna de ellas excluya a las restantes.
La organización unitaria bajo dirección
única tiene un problema añadido respecto a
la que no lo es.La circulación de la idea o
de la innovación en su interior mediante la
cesión o concesión a filiales, agencias,
sucursales,presencias comerciales en el
exterior carece,en verdad,de un precio
objetivizable.Esto es,un precio de mercado
o cuasi ya que el sentido del tráfico es el
máximo aprovechamiento de la creación en
el menor tiempo posible,sin obstáculos que
impidan su efecto en toda la organiza-
ción.O,la ausencia de precio porque no hau
intención alguna de cesión o concesión a
terceros independientes.
“Por ejemplo,si tu tienes alguien en la
empresa que ha conseguido una buena idea

esencial de la ventaja competitiva de la
empresa.Es cierto que hay contribuciones
maduras,de rutina,que forman parte de la
cultura del sector económico en el que se
actua y cuya cesión o concesión no merma
la capacidad de la empresa;pero,no lo es
menos que el secreto posesorio,el secreto
propietario,el capital humano,que puede
determinar el mayor valor del crédito o
reputación (goodwill) está fuera de los
parámetros de transacciones u operaciones
ordinarias.2 En otros términos,la comercia-
lización del capital intelectual resulta de la
conversión de activos únicos, especiales,
innovadores, en mercancía(commodity)
,pero,en ese supuesto no es que se contras-
te con su valor normal de mercado,sino que
equivale,en su resultado,al valor normal de
mercado porque no hay otro.
Solo  por circunstancias o azar,el valor de
los intangibles o de los servicios califica-
dos  por su secreto,posesorio o propieta-
rio,no podrá ser fiablemente comparado
con el de otra organización en el sector,por-
que,simplemente,no existe.
”Un sector influyente de la doctrina enfati-
za que las corporaciones modernas existen
precisamente porque tienen dificultades
para fiarse de las transacciones en el merca-
do  bajo ciertas circunstancias.Cuando el
know how u otros activos intangibles son
inputs importantes ,hay “dificultades en las
transacciones “.3Si hay valor,hay secreto y
si hay secreto no hay posibilidades efecti-
vas de comparación en el mercado.
El precio de transferencia responde al valor
del secreto en una particular forma de orga-
nización jurídica, cooperando a la creación
de crédito o reputación,aún a pacto de
incumplimiento de la ley fiscal.El precio
interno responde a una organización que es
unitaria y única y no al contrario.Hay una
comunidad de objeto,de personas,de posee-
dores,de intereses que colecciona sus deci-
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o proyecto,sería un grave fallo establecer
un precio de transferencia sobre la idea
dentro de la empresa.Tan pronto como se
aplica en un sitio,tu debes aplicarla en toda
la empresa.No puedes impedir que un pre-
cio impida el proceso.Pienso que a un nivel
esencial,no sabemos todavía cuales son las
medidas análogas de coste o de precio de
transferencia que funcionan.”4

Hay una primera distinción que alude a los
bienes de información comercializables de
los que no lo son.Los primeros tienen un
componente conocido en el sector o en la
industria,conocimiento público que viene
de su perìodo de madurez  o de su transfor-
mación en tecnología de rutina.Esos intan-
gibles y servicios,por difícil que sea su
individualización,pueden abordarse desde
una perspectiva tradicional at arm´s
length,puesto que,en la práctica,son mer-
cancías comparables y susceptibles de
valor de mercado.(contribuciones de ruti-
na)
Los bienes de información que no son
comercializables son los que predican la
ventaja competitiva que deriva de su carác-
ter específico,peculiar,como bienes úni-
cos,raros,de imperfecta imitación o difícil
sustitución(contribuciones que no son de
rutina).Es aquí donde el criterio de valor
normal de mercado resulta ausente por mor
de la incomparabilidad.El tráfico dentro de
la organización no responde al precio,sino
a la diseminación o difusión contemporá-
nea en los lugares donde se lleve a cabo la
actividad económica.
La identificación del intangible no de mer-
cado,principal fuente de riqueza de la orga-
nización,es uno de los puntos de mayor
complejidad.El valor normal es un recurso
útil en la medida que se se aplica sobre
bienes y servicios normales cuya transac-
ción discurre en condiciones normales. No
hay,sin embargo, una alternativa usual,

desde el momento en que la operación tiene
como referencia un bien o servicio peculiar
o distinto, fuera de mercado:
“Aquel de los nuevos bienes es el mundo
de la diferenciación y de la subjetividad
“creativa”,no de la uniformidad o de la
objetividad “serial” y “repetitiva”.5
No está demás repetir,aunque sea
sabido,que en la fijación del precio de
transferencia dentro del conjunto vinculado
prevalecen formas y contenidos que no
necesariamente coinciden con las operacio-
nes similares que se practican entre empre-
sas independientes.
Aùn más,algunas de ellas nunca se celebra-
rían con éstas para no facilitar la ventaja
competitiva adquirida.La cesión o conce-
sión de información a una filial no parece
que sea automáticamente identificable con
los usos normales de mercado,porque el
interés es distinto,sea para procurarse la
diversificación o la economía de escala que
se pretende o impedir la entrada de la com-
petencia en el mercado.6

2.1.Bienes públicos indivisibles.

El bien inmaterial tiene los atributos del
bien público o social indivisible en cuya
virtud su consumo individual no empece su
utilización simultánea por otros.No es
como en el caso del bien material cuyo
empleo por alguno significa una limitación
para su uso por otros.Los intangibles,como
los bienes públicos en sentido estricto,son
de consumo no rival:sirven para la satisfac-
ción de una pluralidad indefinida de indivi-
duos,sin que el disfrute de una parte de los
mismos,excluya el que pueden recabar los
demás.El bien inmaterial es de oferta indi-
visible,no excluyente.7
Una de las consecuencias de su calificación
como bien indivisible es que el activo
inmaterial no es susceptible de partición,so
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De la aportación inicial del fondo de
comercio indivisible a los sujetos o entida-
des vinculadas podría inferirse una mera
distribución unidireccional  de actividades
de recepción pasiva desde el centro a la
periferia;pero,esto no es verdad,puesto que
desde el fondo de comercio inicial cada
partícipe desarrolla activamente en su
ámbito los objetivos trazados,pero,a la vez,
interactua con la totalidad de los intereses
representados.La oferta del fondo de
comercio inicial, indivisible e inmaterial,
postula un objeto compartido,una cosa en
común,para su realización en comunidad
de derechos e intereses.La degradación del
goodwill o su revaluación circula en todas
las direcciones,afectando a su creador o a
los aplicadores,a la organización central o a
sus radios.
La cosa en común,el fondo de comercio,no
es solo de una parte,sino de varios,con dife-
rente título y en la proporción que se
pacte.Pero,lo que es relevante es la consi-
deración de una comunidad de intereses
representativa de las relaciones jurídicas
entre los componentes del conjunto vincu-
lado,con prescindencia de sus formas jurí-
dicas o acuerdos contractuales o no con-
tractuales existentes.La pluralidad de suje-
tos o entidades indica el objeto comparti-
do,la cosa comùn,cuyo origen es la explo-
tación del fondo de comercio de la organi-
zación,en algun caso con derecho domini-
cal,posesorio o de mero interés legítimo a
su gestión y resultado.
La aportación del fondo de comercio ini-
cial,del intagible de la organización,sea
como secreto posesorio,secreto propietario
o capital humano,es la condición necesaria
para el aprovechamiento de la ventaja com-
petitiva en el mercado.El objeto indivisible
determina la subordinación de los partici-
pantes a su conservación y acumulación,
que trasciende la obtención de satisfaccio-

pena de desmerecimiento o detrimento de
su valor íntegro.La fractura de aplicación
mengua su aprovechamiento y está directa-
mente relacionada con la necesidad de dise-
minación total y simultánea de su explota-
ción.En otros términos,la escala y la veloci-
dad son determinantes de la ventaja compe-
titiva del intangible y de su indivisibilidad
técnica y económica.8
Esto es evidente en cuanto al fondo de
comercio inicial que la organización aporta
a todos sus elementos integrantes.El crédi-
to o reputación primero es una dotación
relevante para la actividad a desarrollar que
tiene en su  valor preexistente la clave del
valor futuro de la sucursal, filial, agencia,
presencia comercial de que se trate.El
fondo de comercio es indivisible por defi-
nición,puesto que su división,fractura o
reparto,supone un efecto devaluatorio y
detrimentalY el goodwill es único para el
conjunto vinculado del que se aventaja o
perjudica cada una de las partes que lo inte-
gran.Sin embargo,una vez que el fondo de
comercio individualiza  la organización en
otros paises y mercados, su valor o desva-
lor dependerá,tambien,de los elementos
que forman parte de la misma;planteándose
una suerte de comunidad (de bien)indivisi-
ble en torno al crédito o reputación que
beneficia o perjudica al conjunto,en pro-
porción a su actividad,riesgo,beneficio. 

2.2.Indivisibilidad y cosa común.

No es arriesgado definir la indivisibilidad
del fondo de comercio del conjunto vincu-
lado como presupuesto de las relaciones
jurídicas de sus partes a la cosa en
común.La subordinación jerárquica,el con-
trol o la dirección unitaria no elimina que
los partícipes posean intereses compartidos
en la finalidad común de la organización
(matriz, dominante, controlante).
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nes particulares,en base a una finalidad
común,de gestión colectiva y jerárquica.
La indivisibilidad del objeto significa que
no hay exclusión de beneficios o riesgos,de
pérdidas o costes que no afecten,en su pro-
porción,a cualquiera de los miembros del
conjunto vinculado.
Las distintas situaciones jurídicas subjeti-
vas de los comuneros del conjunto vincula-
do conjugan la pluralidad de personas o
entidades con diverso título sobre el fondo
de comercio de la organización unica,bajo
dirección unitaria y orgánica,cuyo objeto es
indivisible ,común y compartido.La divi-
sión o partición del objeto inmaterial supo-
ne o la extinción o la devaluación del valor
de  la organización en su totalidad.
El núcleo esencial del conjunto vinculado
es,entonces,la diseminación de su fondo de
comercio entre los partícipes,el nexo de
agregación inmediata de una pluralidad de
personas y entidades en torno a un fin uni-
tario.La organización se expande mediante
la contribución de su fondo de comercio a
otros partícipes bajo forma jurídica diver-
sa,sean sociedades filiales,sucursales,pre-
sencia comercial,agentes,lo cual supone la
comunidad de intereses del conjunto vincu-
lado.
La puesta en común del crédito o prestigio
de la organización,de la información y
conocimiento que atesora es la condición
necesaria para que pueda obtenerse algo
más de lo que dispone,mediante la genera-
lización del objeto a una pluralidad de suje-
tos que constituyen,pese a la diversidad de
sus formas y títulos jurídicos,una verdade-
ra comunidad de intereses participantes.
El fondo de comercio inicial es juridica-
mente indivisible,alimentando la constitu-
ción de la comunidad de partícipes en la
“cosa común”.Su valor permanece indivisi-
ble para el conjunto y tanto su aumento
como su disminución no es parcial o frag-

mentaria,sino total.
El precio de transferencia no es solo un ins-
trumento fiscal,sino tambien de organiza-
ción de empresa.Cualquiera de las opera-
ciones o transacciones intrafirma están
sujetas a un precio que responde,en primer
lugar,a la autorregulación interna,a la
comunidad de intereses constituida y,des-
pués,a otras finalidades coadyuvantes,entre
las que destacan las fiscales.Pero,es un
error pensar que en el conjunto vinculado
existe otro precio que el de transferencia
entre las partes relacionadas,porque,sería
absurdo anticipar en el precio decisiones
que afectan la ventaja competitiva ante ter-
ceros ajenos en el mercado.
La orientación  del precio de transferencia
depende de la dirección jerárquica unitaria
y única y queda siempre subordinada al
resultado total del conjunto vinculado.En
consecuencia,la fisiología de la comunidad
de intereses es el precio de
transferencia,ajustado y adecuado a los
resultados que se pretenden,incluido el fis-
cal.
El precio de transferencia tiene en los ser-
vicios e intangibles su campo actual de pre-
ferencia.Es menos arbitraria(rectius:sus-
ceptible de control) la autodisciplina del
precio en los bienes inmateriales y servi-
cios que en las mercancías o productos
finales.Esto no significa que pueda excluir-
se en los bienes materiales o físicos,sino
que su práctica está más acotada a la conta-
bilidad de los costes y al análisis de compa-
rabilidad con productos o mercancías simi-
lares o semejantes y,asimismo,al valor en
aduanas.Podría arriesgarse que su efecto en
el resultado del conjunto vinculado es
menos libre que el de los intangibles y ser-
vicios.
La opción real de la decisión del precio de
transferencia de los productos o mercancí-
as,terminados o semiterminados, es más
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partida,un beneficio del que están fuera los
que no reunen los elementos propios de la
empresa asociada o vinculada.La conse-
cuencia es la competencia comercial lesi-
va,la alteración de las condiciones compe-
titivas,en perjuicio de los terceros concu-
rrentes.
Por eso,desde el exámen completo del con-
junto vinculado y la admisión regular del
precio de transferencia intrafirma derivan
conclusiones distintas,ya que propone un
modo de gravamen del beneficio que
debe,necesariamente,calcularse sobre la
unitariedad y unidad de la organización
y,en particular,sobre la indivisibilidad jurí-
dica del fondo de comercio.Es cierto que
una aproximación de detalle sobre el conte-
nido del fondo de comercio permite apre-
ciar diferencias entre el secreto posesorio,el
secreto propietario y el control de los bien-
es inmateriales;pero,no lo es menos que el
punto de partida debiera,por fuerza,respon-
der a la idea de conjunto,que no de partes
aparentemente autónomas e independien-
tes,partes dependientes aparentemente
autónomas,partes ficticias no autónomas ni
independientes.Me refiero,a sociedades
filiales,sucursales,sociedades de papel o
equivalentes,
Y, no menos importante,sería la correcta
calificación del precio de transferencia
como prima ajena a la voluntad de compe-
tencia leal,derivada del funcionamiento de
la organización unitaria y única bajo direc-
ción jerárquica y orgánica.Al límite,hay
una confrontación entre la competencia
comercial ilícita y la competencia fiscal
lesiva que se conecta inmediata y directa-
mente al ahorro de costes o aumento de
beneficios que no tienen por órigen solo y
exclusivamente la competitividad,sino,ade-
más,la voluntad adicional de aprovecha-
miento fiscal y mercantil respecto al merca-
do.

cara que la que puede corresponder a los
servicios e intangibles,puesto que exhibe
un riesgo superior de aplicación, inclusive,
con sanción correlativa,como en el caso de
los EEUU o,recientemente,España.
La perspectiva de análisis alternativa,fun-
dada en la separación de las partes del con-
junto vinculado,supone el desconocimiento
de la naturaleza del conjunto vinculado
como comunidad de intereses unico y uni-
tario.Esto conduce inevitablemente a la
transgresión en el pais donde se evita o
elude el impuesto sobre el beneficio
doméstico.El precio de transferencia sirve
como vehículo de reparto irregular de bene-
ficios hacia otro país de baja o nula fiscali-
dad.Es,en palabras de un autor,el “autocon-
trol del coste del impuesto del beneficio
sobre base mundial”9

El traslado irregular de beneficios grava-
bles conforma un abuso de formas o simu-
lación en el pais donde se provoca el hecho
lesivo para su transporte artificioso hacia
localizaciones fiscales más favorables.
El problema es más grave desde la perspec-
tiva del mercado,local o internacional,por-
que el precio de transferencia en si mismo
es una prima del conjunto vinculado
como tal;un premio que,a la par,aventaja al
sujeto y crea una desventaja a la empresa
independiente.El mercado deja de funcio-
nar at arms´length” cuando es el cauce
para privilegiar los comportamientos dis-
torsivos.Es la idea de passive association
en el nuevo reglamento,que sirve para des-
estimar servicios onerosos cuando el recep-
tor los recibe simplemente por ser miembro
del grupo.
Si el presupuesto de la discriminación,la
obtención de ventajas competitivas,es la
autorregulación de la disciplina fiscal en
base a criterios propios,de conveniencia,el
precio de transferencia asume el carácter de
opción real de empresa,aparejando,de

10
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No es que el conjunto vinculado exista para
la elusión o evasión fiscal o la competencia
desleal,pero,una vez que existe impulsará
las situaciones de ventaja que le
asisten,incluidas las fiscales y comerciales.

2.3.Los sujetos y la cosa común.

La comunidad de intereses se construye a
través de una pluralidad de sujetos con un
objeto único y común.La indisolubilidad
del vínculo tiene como base el fondo de
comercio,como bien jurídico autónomo de
los elementos que lo nutren,y cuyo conteni-
do es el compendio del capital intelectual
de la organización.Su división suele ser
irreparable,desmereciendo a la totalidad y
la dispersión de sus elementos componen-
tes informa la destrucción o desaparición
del fondo de comercio.
La articulación de intereses en primer
grado  ofrece la participación del capital
relacional en la conservación del fondo de
comercio –clientela,proveedores,distribui-
dores-;la participación del capital financie-
ro –los accionistas-;de los inversores y de
los trabajadores(del capital humano),parti-
cipación necesaria para la adquisición y
mantenimiento de la ventaja
competitiva.La comunidad de intereses
dependiente de la corporate governance
de la organización.La pluralidad de sujetos
vocados a la creación de rentas apropiables
es una articulación de primer grado que es
genérica a cualquier tipo organizativo,sea o
no conjunto vinculado.
La articulación de intereses en segundo
grado es,en cambio,específica,al conjunto
vinculado y supone que hay una pluralidad
de sujetos partícipes cuyos derechos y obli-
gaciones resultan de su integración en el
conjunto vinculado y,en virtud de lo
cual,devienen propietarios,poseedores o
tenedores del fondo de comercio único y

común,que les estaría vedado si no estuvie-
ran dentro.
El fondo de comercio es el proindiviso
compartido por una pluralidad de sujetos y
lo es porque están en comunidad.Esto no
significa que todos los sujetos sean titulares
del o de los mismos derechos que causan su
legitimación.Los hay que son propietarios
legales de patentes o marcas;quienes son
poseedores,por su señorío de hecho,de
know-how y,por último,los que pueden ser
meros tenedores o detentadores por su acti-
vidad particular en la creación,desarrollo o
aumento de valor de la marca,de la paten-
te,del know-how,del I+D,en suma,del
fondo de comercio.
La participación de una pluralidad de suje-
tos en la cosa común indivisible,en el fondo
de comercio de la organización,al amparo
del secreto propietario,del secreto poseso-
rio,del mero control material,indica que  el
trazo subjetivo de la comunidad de intere-
ses  no es singular y propio de cada miem-
bro,si no que se refiere a derechos,señorí-
os,usos parciarios distintos del derecho
colectivo del conjunto vinculado.En efec-
to,el conjunto no es equivalente a las pre-
tensiones jurídicas separadas de las perso-
nas que lo integran,puesto que bien puede
calificarse como sujeto de derecho resul-
tante de la participación de la pluralidad de
sujetos en la cosa comùn,en el fondo de
comercio. Una pluralidad de sujetos en el
sujeto colectivo que tiene por objeto el
acceso al fondo de comercio de la organiza-
ción,a título propietario,de poseedor,de
tenedor,en la proporción y alcance cuantita-
tivo y cualitativo que se pacte.
No es la patente,entonces,ni la marca;no es
la publicidad ni la investigación y desarro-
llo;sino todos y cada uno de los intereses
los que crean la comunidad ,partiendo del
fondo de comercio indivisible y comparti-
do.

11
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la facilitan,sin contar,el capital  o inversión
financiera .
El precio de transferencia originario se des-
pliega desde el momento en que se adopta
la opción real de constitución e iniciativa
económica en otro país.Aquì se establece la
primera obligación del miembro,los com-
promisos de pago primarios  que debe
afrontar para confirmar su actividad econó-
mica.La puesta en común del fondo de
comercio implica el buy-in de todos y cada
uno de los beneficiarios del conjunto vin-
culado,o sea,el precio de la pertenencia a la
comunidad de intereses.
La obligación de buy-in es,a nuestros
fines,sumamente ilustrativa,puesto que si
bien se expresa en el acuerdo formal de
reparto de costes en el conjunto vinculado
para el desarrollo de I+D tiene un alcance
superior.En efecto,el buy-in  es la obliga-
ción de pago al propietario del intangible
preexistente para su  puesta en común.
Asimismo, es una obligación impuesta a
cualquiera de los nuevos partícipes que se
incorpora con posterioridad al proyecto de
creación o mejora del intangible.En rigor,es
una prima por el acceso al bien de informa-
ción previo en proporcion a los costes y
beneficios que persigue.
El reconocimiento del beneficio previo y
del coste sucesivo es consecuencia del
nexo de vinculación y,su premium,al ser
fuera de mercado representa el precio de
transferencia inicial del start up de la
empresa en otro lugar.La lógica es la
misma que inspira el buy-in de intangibles
preexistentes en el acuerdo compartido de
costes en base a la expectativa razonable de
beneficios que se esperan.

2.4.¿At arm´s lenght o fórmula de repar-
to?

El criterio de comparación externo del

La mera pertenencia al conjunto vinculado
genera el derecho o la facultad al disfrute
del fondo de comercio,simplemente,por
estar en la comunidad y no fuera,por ser
comunero y no empresa independiente.Y
no enturbia el concepto que cada una de las
personas partícipes pueda ostentar expecta-
tivas o derechos distintos,a veces ligadas a
la propiedad legal o jurídica(el titular de la
patente) y otras a la posesión(el know how
o la inversión de publicidad  del distribui-
dor en la difusión de la  marca).
A la vez,la mera pertenencia determina
obligaciones del partícipe hacia el conjunto
o a favor de alguno de los otros miembros
que no las tendría si no fuera
comunero.Este coste es simétrico al benefi-
cio que inaugura la pertenencia al grupo
común.El fondo de comercio no es un acti-
vo estático y cristalizado,dado que requiere
conservación y acumulación sucesiva.No
hay organización que voluntariamente
actue para el consumo y desvalor de su cré-
dito o reputación en el mercado.
Por lo tanto,el primer deber del comunero
es hacia el fondo de comercio preexistente
recibido para iniciar su andadura y la forma
de pago se traducirá en compensaciones en
el precio de los servicios que necesite para
su actividad económica,en los costes de
proceso y producción de los bienes y servi-
cios,en investigación y desarrollo,sosteni-
miento de la brand o del know how.
No tiene parangón la transacción de merca-
do y la que se verifica entre empresas aso-
ciadas.Y no lo tiene porque hay operacio-
nes o tráfico patrimonial que nunca se pro-
ducirían si no fuera porque la parte pertene-
ce a un todo.En primer lugar,la entrada en
el mercado arropada por un crédito que ase-
gura clientela inmediata desde la instala-
ción y ,en segundo lugar,porque la penetra-
ción en el dicho mercado tiene el respaldo
y la garantía de servicios e intangibles que
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valor normal de mercado  ha sido objeto de
críticas,una de las cuales y la más impor-
tante,es la contradicción entre una organi-
zación única y unitaria,de actuación global
y el esfuerzo de valorar su actividad inter-
na como si las sociedades y entidades que
la integran fueran independientes o separa-
das.Esto es particularmente claro en mate-
ria de intangibles únicos done las compara-
ciones no pueden llevarse a cabo,porque
simplemente no las hay.10

La alternativa de la fórmula de reparto al
criterio del at arm´s lenght” define un sis-
tema unitario del conjunto vinculado,apre-
ciando su carácter organización única y
global  que califica el beneficio total del
conjunto vinculado y su localización en
cada Estado en base a las ventas,propiedad
o salarios sostenidos en cada uno de ellos.11

La fórmula del reparto tiene su principal
mérito en la premisa que la sostiene,esto
es,la unidad del sujeto y la necesaria conve-
niencia comercial y fiscal que guia su tráfi-
co jurídico y empresarial dentro de la orga-
nización.Su aplicación internacional es
dudosa en ausencia de acuerdo general
entre los Estados,que lleva o a la no impo-
sición o a la doble imposición de las opera-
ciones transfronterizas.
Pero,quizá,son los principios que le inspi-
ran los que están destinados a influir en el
tratamiento de los precios de transferen-
cia.El recurso a indicadores internos de
referencia,tales como la propiedad,los sala-
rios,las ventas,suponen que la calificación
del problema puede relativizar la búsqueda
de comparables externos a la organización
única.El valor normal de mercado puede
derivarse desde el interior de la empresa,en
defecto o ante dificultades para conseguir
la referencia con otro externo.
La fórmula de reparto se asienta en la idea
de una organización única y unitaria cuyo
beneficio puede deducirse de su propia

actividad económica conjunta a través de
indicadores de diversa naturaleza.
No es exagerado señalar que en materia de
intangibles la fórmula de reparto tiene dos
ejemplos propios:el profit split y la capi-
talización de costes. El primero, consiente,
desde la propia empresa,en atribuir el bene-
ficio o pérdida combinado de operaciones
vinculadas conforme a la contribución por
cada una de las partes en su valor
relativo.El segundo,establece el coste de la
inversión en el intangible,v.g. publicidad  o
I+ D para determinar su valor  capital apro-
ximado que permita obtener una idea del
flujo de rendimientos que puede originar. 
Por la via del beneficio o pérdida resultan-
te o del coste se podría definir,al menos en
el ámbito de los intangibles,una valoración
de las operaciones vinculadas que no fuera
ficticia y reflejara la opción real asumida
por la organización para su desarrollo.

B.Concepto,propiedad y renta del intan-
gible.

3.Section 482 del Internal Revenue
Code de los EEUU.

La Section 482 del IRC habilita a la
Administración tributaria a corregir la
renta,deducciones,créditos o beneficios fis-
cales del conjunto vinculado a efectos de
impedir la evasión fiscal o reflejar con cla-
ridad su renta.El propósito explícito consis-
te en asegurar la verdadera renta imponible
de las operaciones en el seno del conjunto
vinculado.12

En la S.482 se establece,como concepto
general,que cualquier transmisión o licen-
cia de intangible obliga a determinar el
beneficio o renta en forma adecuada con
relación al beneficio o renta atribuible al
propio intangible,permitiendo correcciones
de la contraprestación de la operación en

13
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La manipulación del precio de transferen-
cia para desplazar artificialmente renta
hacia territorios de baja o nula fiscalidad y
gastos a las jurisdicciones de fiscalidad
superior…”que va más allá de la minimiza-
ción legítima de impuestos.15

El problema que menos preocupa,pero que
no debiera,es la específica naturaleza jurí-
dica del conjunto vinculado,una vez que se
constata la ineficacia de  identificación de
las operaciones internas como si fueran
propias de empresas independientes en el
mercado(at arm´s length).Y ello porque si
se parte de la premisa de la organización
unica y unitaria,pese a la existencia de
sociedades filiales,agencias,sucursales o
presencias comerciales en el exterior,
podría dibujarse una disciplina que no lleve
sistemáticamente a la infracción, sea por
abuso de formas o simulación.
La transmisión de intangibles complica,
por la propia naturaleza del bien, la aplica-
ción del criterio at arm’s length y la posi-
bilidad de control16 comparable del precio
de transferencia.El valor del intangible en
la organización es difícilmente estimable
fuera y con respecto a otra u otras,porque
es el núcleo de su ventaja competitiva.A
ello se une que,dentro del conjunto vincula-
do,la calificación de las operaciones res-
ponde a la propia naturaleza de la organiza-
ción unica bajo dirección unitaria,dificul-
tando su caracterización fiscal.17

3.1.Section 197 del IRC de los
EEUU.Amortización de intangibles.

La Section 197 permite la amortización en
quince años de los costes capitalizados de
los intangibles que enumera,resultantes de
la adquisición en transacciones que supo-
nen un cambio significativo de la propie-
dad o empleo.La clasificación es más
amplia que la contenida en la Section

perìodos sucesivos aunque,en origen,se
ajuste al valor de mercado.
La disposición denominadaa  superroyalty
pretende evitar que el intangible creado o
desarrollado en los EEUU se transfiera a
una filial en el exterior a bajo precio y a una
jurisdicción de baja fiscalidad para preser-
var su fuente de ingresos.El criterio de la
determinación adecuada del beneficio  faci-
lita comprobar si la compensación que reci-
be el transmitente del intangible,en forma
única o periódica,es apropiada a la corrien-
te o flujo de renta que puede generar;com-
probación que tiene lugar no solo en el
momento en que se produce la transac-
ción,sino,en períodos sucesivos.
A partir de enero de 2007 entraron en vigor
las nuevas reglamentaciones del Tesoro y
del I.R.S. sobre el tratamiento de los servi-
cios y la asignación de renta y deducciones
de los intangibles. Conviene previamente,
enunciar algunas consideraciones  que faci-
liten su comprensión.13

La norma apunta dos conductas de infrac-
ción.La una que deriva de la
ocultación(evasión fiscal) y la otra,que
puede reconducirse a comportamientos de
infracción no dolosos,sino dirigidos a des-
dibujar,emborronar,difuminar,la transpa-
rencia de la fuente de renta gravable,en
fraude de ley.
El IRS cuantificaba,en 1998,en 2.8 billones
de dólares la brecha fiscal derivada del
abuso de precio de transferencia.14

Recientemente, se afirma que si diez años
atrás el 25% de los beneficios externos de
las empresas americanas se localizaba en
paraísos fiscales;hacia 2001 puede estimar-
se que ello ocurre con el 50% de los bene-
ficios.En otros términos,por obra del precio
de transferencia se volatiliza la base impo-
nible del Impuesto de Sociedades local y
esto se produce con carácter global en cada
uno de los Estados  fiscalmente correctos.
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936(3)(B) y,por ello,añade relevancia al
concepto de intangible,en la medida que
ésta acepta,abiertamente,la inclusión de
bienes inmateriales similares.
El desarrollo reglamentario ofrece los con-
ceptos de intangibles cubiertos por la
Section 197.
-fondo de comercio:valor de la empresa por
la expectativa continuada de soporte de
clientela debido al nombre comercial o
reputación y crédito en el mercado.
-empresa en actividad:el valor añadido de
una empresa ligado a la propiedad,porque
la propiedad es parte integral de la activi-
dad en marcha de la empresa.Esto incluye
el valor basado en la capacidad de la
empresa para continuar su funcionamiento
y generar beneficios aunque haya cambio
de propiedad.
-plantilla:comprende la composición de la
plantilla,v.g. experiencia,educación,forma-
ción.
-contabilidad,registros,documentación:se
refiere al valor intangible de los manuales
técnicos,de formación,programas,archivos
de datos y sistemas contables o de control
de inventarios.Asimismo,el coste de las lis-
tas de clientes,de suscriptores,archivos de
pacientes o clientes,la extinción de segu-
ros,las listas de anunciantes.
-patentes,derechos de autor,fórmulas,pro-
cesos,diseños,modelos,formatos o know
how.
-capital relacional con clientes:indica la
composición del mercado,la cuota de mer-
cado,y cualquier otro valor que resulta de la
provisión futura de bienes y servicios por
las relaciones con la clientela en el curso
ordinario de la empresa,v.g. una base de
clientes,un mercado subdesarrollado o cre-
cimiento de mercado.
-capital relacional con proveedores:señala
el valor de la adquisición futura de bienes o
servicios usados o vendidos por la empresa

a causa de las relaciones con los proveedo-
res. v.g. relaciones favorables con los dis-
tribuidores,una valoración favorable de
crédito.
-licencias o autorizaciones públicas:se trata
de cualquier derecho concedido para el
comercio o la industria,sea para la venta de
bebidas alcohólicas o la concesión de fre-
cuencias para radio o televisión.
-pacto de no competencia:el contrato de
compra de la empresa o una de sus partes
sustanciales puede incluir el acuerdo de no
competencia  por el vendedor que es un
valor intangible en si mismo.
-franquicia,marca o nombre comercial:se
refiere a aquellas transacciones que supo-
nen la verdadera transmisión del
derecho,distintas a las que dan lugar a
pagos condicionados por conservación de
derechos  por el titular.
La Section 197 excluye,en general,el intan-
gible que no resulta de la compra a terceros
o no está afectado a la actividad de la
empresa y que suponga un cambio signifi-
cativo de propiedad o uso.En especial,si se
trata de intangibles autogenerados por el
contribuyente.Por ejemplo, no es amortiza-
ble,porque lo crea el contribuyente,un pro-
ceso tecnológico desarrollado para la
empresa por otra persona,conservando la
primera todos los derechos derivados de su
aplicación.
El intangible amortizable que se transmite
después de un año origina renta ordinaria
hasta el límite de la cuantía amortizable.El
exceso o defecto será ganancia o pérdida de
capital.En cambio,si la tenencia del intan-
gible es de menos de un año o un año,su
venta genera ganancia o pérdida de capital.
La Section 197 ilustra sobre los distintos
bienes inmateriales y puede apreciarse
que,en general,adopta una formulación más
amplia que la que se relaciona en la Section
936(3)(B).No obstante,ésta expresa una
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expreso,de su titular.La titularidad no se
agota en la relación dominical,sino que
puede legitimarla la plena posesión del que
obtenga los rendimientos,aunque no sea
propietario legal o ejercite de cualquier
forma el control de su explotación.

3.3.El propietario , el poseedor,el tene-
dor.

La participación de los sujetos en la cosa
común responde a fuentes y titularidades
diversas.Es  el hecho propietario,basado en
el título dominical;la propiedad de
hecho,fundada en el tìtulo posesorio como
si fuera el dueño,y,por último,como tenedor
o detentador  material del bien,cuyo domi-
nio o posesión pertenece a otro.
La identificación de la situación subjetiva
activa de la persona respecto al bien inma-
terial responde a alguna de las tres modali-
dades enunciadas.
La S.482 del I.R.C. y su reglamento define
como propiedad legal del intangible  la que
resulta de su inscripción registral u otras
disposiciones legales,conforme a los
hechos y circunstancias.La propiedad legal
es condición necesaria,pero no suficiente si
no hay concordancia con la sustancia eco-
nómica de la operación o transacción lleva-
da a cabo.
La posesión del sujeto como si fuera el
dueño comprende la titularidad que puede
derivar del contenido contractual y del
alcance de los derechos esenciales concedi-
dos.El ejemplo es cuando un licenciatario
recibe del licenciante todos los derechos de
uso y explotación en forma perenne y
exclusiva,inclusive,con la facultad de
cesión a terceros.
Y,finalmente,la tenencia o detentación
ilustra la relación material entre el sujeto y
el bien inmaterial,siempre por encargo del
propietario o poseedor.

cláusula residual que absorbe la individua-
lidad del intangible,por ejemplo,la transmi-
sión de fondo de comercio,queda incluida
en su concepto,aunque no conste en forma
singular.

3.2. Section 936 (3)(B) del IRC de los
EEEUU.La renta de la propiedad intan-
gible.

La Sección 936(3)(B) dispone sobre el ren-
dimiento íntegro derivado de la propiedad
de intangibles por cualquier sociedad.El
concepto de intangible comprende:
-patente,invención,fórmula,proceso,dise-
ño,modelo o know-how.
-derechos de autor de carácter literario,
musical o de composición artística.
-marca,nombre comercial o brand.
-franquicia,licencia o contrato.
-método,programa,sistema,proceso,campa-
ña,informe,estudio,previsión,estimación,lis
ta de clientes o datos técnicos .
-cualquier otro de carácter similar, el cual
tiene valor sustancial independiente de
los servicios de cualquier persona..El
valor intangible sustancial autónomo del
bien que no se desprende de sus atributos
físicos,sino del contenido intelectual.
El artìculo excluye el beneficio razonable
que deriva de transmisiones,permutas o
cualquier otra disposición de productos o
de la prestación de servicios y que puede
determinarse conforme a los costes directos
e indirectos incurridos por la sociedad para
obtenerlo.
Hay un bien jurídico apto para generar
beneficios de su explotación,por venta,
alquiler,aportación,cuya configuración es
independiente de la prestación de servicios
que le puede acompañar,porque tiene un
valor propio,intrínseco,autónomo,de carác-
ter intelectual,derivado de la
información,del conocimiento,tácito o
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La sustancia económica es el determinante
de la realidad jurídica en curso y que con-
fronta no tanto la forma y el fondo de la
operación,cuanto la efectividad de la forma
jurídica empleada y su realidad
material,esto es,la forma como prototipo de
la transacción y ésta adecuada al vehículo
utilizado.
La OCDE parece distinguir entre propiedad
legal y propiedad económica aunque,como
se verá,no adquiere carácter general.El titu-
lar legal es el sujeto que tiene el derecho
sobre el intangible y,obviamente,la plena
capacidad de cesión y concesión a terce-
ros.El propietario económico,en cambio,es
la persona que tiene el derecho a la explo-
tación y utilización del bien inmaterial.Esta
diferencia,en verdad,no es otra que la del
propietario y del poseedor como si fuera el
dueño.
La identificación de la situación jurídica
activa de la persona es importante puesto
que permite conocer quien es el que tiene
derecho a los beneficios o rentas que deri-
van de la propiedad o explotación del intan-
gible y cuales son los costes que asume
para su obtención.
Puede suceder que el propietario legal no
sea quien tiene el derecho a los rendimien-
tos,porque no subvino a los costes  o que al
poseedor como dueño no se le asignen los
beneficios de su gestión y si,en cambio,los
costes.O,asimismo,que la atribución del
valor del capital inmaterial reconozca o
desconozca las contribuciones o aportacio-
nes de los  detentadores que facilitan su
creación,conservación  o mejora.
El punto de partida es que en un conjunto
vinculado(transnacional) la exportación del
intangible hacia el exterior a través de una
filial,sucursal ,presencia comercial o agen-
te personal da origen a desplazamientos
financieros,positivos o negativos,que tien-
den a la preservación del beneficio o al

ahorro directo de costes de la organización
unitaria y única,comunidad plural de inte-
reses, como argumento de sostén de la ven-
taja competitiva y a su reparto conforme al
mayor ahorro de impuestos o al menor gra-
vamen a soportar en el país que se mani-
fieste
Cualquiera que sea la proporción en que se
manifieste,el partícipe debe aportar más
valor intangible al conjunto como forma
simétrica de compensar el goodwill inicial
que le permite anticipar sus beneficios,pon-
gamos,sobre cualquier otro empresario
independiente fuera del conjunto vincula-
do.El premium de la pertenencia es el pri-
mer deber y el primer precio de transferen-
cia;lo que se denomina asociación pasiva
del miembro al resto.
El precio de transferencia es,a la vez,el

modo de circulación retributivo dentro del
conjunto vinculado para extraer el màximo
rendimiento a su capital intelectual  y el
vehículo de ahorro fiscal,lícito o ilícito,de
la empresa transnacional.En términos cla-
ros,es una parte del derecho a la decisión de
la organización para invertir, desinvertir,
continuar o abandonar.
Más importante aún: todos los miembros o
partícipes de la situación de ventaja que
ocasiona el fondo de comercio preexisten-
te,el intangible previo que se pone a dispo-
sición de las empresas asociadas, deben
asumir una obligación indeterminada sobre
sus futuros beneficios,ventas,productividad
hacia la organización.El precio interno del
conocimiento supone la responsabilidad de
sus costes de generación,conservación y
difusión.

3.4.La propiedad del intangible en  Sec.
482 I.R.C.

Es interesante afrontar con un cierto detalle
la configuración de la propiedad del intan-
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su calificación legal,contractual o de con-
trol.De modo que sobre un intangible
podrían coexistir distintas formas de pro-
piedad sobre distintas fracciones del único
bien.El núcleo de la explicación es la teoría
del paquete de derechos(the bundle of
rights).El análisis de las condiciones con-
tractuales sirve para establecer si el que
cede o concede conserva o retiene para sí
derechos esenciales sobre la explotación
del bien o,si al contrario,aparenta una pro-
piedad de la que carece de derechos signi-
ficativos sobre el objeto de la transacción.
“Esto es,uno debe prestar atención a los tér-
minos de la licencia que dan origen al
canon extraido del “mercado”.Si estos tér-
minos de la licencia solo transfieren una
parte de los plenos derechos del propieta-
rio(reteniendo el licenciante el derecho a
explotar por si mismo la propiedad intelec-
tual),entonces,el pago de esos derechos
limitados(el canon) puede que no sea un
substituto adecuado para el beneficio eco-
nómico total del propietario.”19

O,al contrario,si el licenciatario obtiene la
plenitud de derechos del propietario,a cam-
bio del canon,consigue ser el propietario de
un nuevo intangible derivado,precisamen-
te,de su contrato.20

Lo que se entrega y lo que se recibe,dentro
del conjunto vinculado,para explotar un
intangible puede configurar una venta,un
alquiler,una aportación de valores no dine-
rarios;pero,en cualquiera de los casos,el
precio,el canon,los valores adjudicados,tie-
nen que ser una contraprestación adecuada
al rendimiento futuro del activo intangible
y contrastado a lo largo de la vida del
mismo y los derechos de explotación,con el
criterio del at arm´s lenght.
La base contractual aparece determinante
para identificar la propiedad y,asimismo,
para determinar la adecuada compensa-
ción,ex. Sec.482,de la contribución que

gible porque su individualización permite
establecer la atribución adecuada del rendi-
miento entre las partes del conjunto vincu-
lado,reflejando la respectiva actividad eco-
nómica para conseguirlo y,por tanto,corre-
gir la  asignación del beneficio que no se
corresponda sea con su título o con el dere-
cho a la obtención del rendimiento equiva-
lente si la cesión o concesión del intangible
se hubiera formalizado con un tercero inde-
pendiente.
El propietario legal es el propietario único
del intangible.El propietario legal se califi-
ca como el que tiene título legítimo para
ello,conforme a los hechos y circunstan-
cias.La titularidad legal puede resultar de
causa registral(de la propiedad intelectual o
industrial),de otras disposiciones legales
o,aún,de las disposiciones contractuales
,v,g, los alcances de una licencia,entre las
partes,que sean consonantes con la sustan-
cia económica de la operación.Si no pros-
pera la identificación del propietario
único,legal o contractual,se considera
como tal al sujeto que tiene el control prác-
tico sobre el intangible que no goza de pro-
tección legal o contractual.que,a ese efec-
to,deviene el propietario único.18

La propiedad asimila en un concepto tanto
la ley,en sentido estricto,el contrato cuanto
la tenencia o detentación del intangible.La
individualización del propietario permite a
la Administración asignar el beneficio deri-
vado de su explotación,conservación o
mejora,teniendo en cuenta que la titulari-
dad debe refrendarse con la realidad jurídi-
ca efectiva(la sustancia económica) de los
hechos y circunstancias.El propietario
único es el propietario legal,siempre que
sea correspondiente con la realidad jurídica
efectiva de la operación subyacente.
El concepto de propiedad apunta al propie-
tario de los derechos de explotación del
bien inmaterial que puede identificarse por
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realiza un miembro del conjunto vinculado
para desarrollar o mejorar el intangible del
que no es propietario;en el bien entendido
que el contrato refleje la realidad jurídica
efectiva de la operación subyacente(la sus-
tancia económica);uno de los puntos más
complejos dentro del precio de transferen-
cia.21

3.5.La contribución al desarrollo del
intangible ajeno.

El criterio general es que  la Sec. 482 IRC
sirve para determinar at arms length la
compensación por la contribución que rea-
liza un sujeto del conjunto vinculado a
favor de otro para el desarrollo y mejora de
un intangible del que no es propietario.
La contribución se entiende como cual-
quier actividad razonablemente prevista en
el contrato dirigida a aumentar el valor del
intangible que es propiedad de otro sujeto
asociado.
El principio general es que no hay contribu-
ción sin contraprestación.El incremento de
valor del intangible ajeno tiene un
precio,explícito o implícito,pudiendo ser
superior o inferior al comparable de merca-
do,si existe o se presume,reflejándose en el
tipo de canon o beneficio de otro modo atri-
buible –pagos condicionados a resultados-
o,discernible del producto o servicio al que
el intangible aparece integrado(embed-
ded).
En primer lugar,la compensación por la
actividad de contribución puede estar
incluida en el contrato relativo a la opera-
ción sobre el intangible; formularse separa-
damente como retribución de servicios;a
modo de reducción del canon a favor del
licenciante o el precio de transferencia por
la cesión de una propiedad corporal o mate-
rial.
El licenciatario de un contrato de licencia

puede prestar servicios de marketing que se
preven mejoran el intangible de propiedad
del licenciante.Este puede compensar los
servicios incluyéndolo en el contrato en
distintas formas o establecer la retribución
por separado.
La contribución de mejora del intangible
no merita compensación si está destinada
exclusivamente al incremento del valor de
los propios derechos del licenciatario,que
no del licenciante propietario del intangi-
ble.
En segundo lugar,la compensación  por la
contribución  inserta en el contrato que se
preve practicar,que  no figura por separa-
do,no obsta para que sea sometida a com-
paración con operaciones equivalentes
entre empresas no vinculadas al valor nor-
mal de mercado.
Por ejemplo,en un acuerdo para la distribu-
ción para la reventa de productos de
marca,el distribuidor puede realizar servi-
cios de marketing que no aparecen retribui-
dos separadamente.Los elementos insertos
en el contrato deben valorarse,sea en cuan-
to a la marca o a los servicios,en su totali-
dad para compararlos con operaciones
similares entre empresas independientes.
En tercer lugar,el apartamiento del criterio
del valor normal de mercado puede admi-
tirse cuando el contrato lo refleja y se cum-
plen las circunstancias de hecho que estipu-
la cuando hay actividades de
marketing,investigación y desarrollo del
intangible que preveen una retribución
basada en el coste más un beneficio especí-
fico.
La cláusula de cierre es que la
Administración pretende que las relaciones
entre las partes del conjunto vinculado pue-
dan ordenarse contractualmente entre
ellas,un estímulo a la documentación de las
transacciones y que las relaciones conven-
cionales respondan a la sustancia económi-
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cadenaría la intervención administrativa
por el entero acuerdo contractual sobre la
base de la(carencia) de sustancia económi-
ca(realidad jurídica efectiva).
El punto que continua sin resolverse es  no
reconocer que,ordinariamente,hay una
prima,de precio de transferencia por perte-
necer al conjunto vinculado(¿passive asso-
ciation?).El modo o la forma que se mate-
rializa es el nudo gordiano de las relaciones
entre los miembros.Puede darse que no
haya contrato ni actividad empresarial que
lo sustente, por lo que, presumiblemente,
deberán satisfacerla por otros medios.Estos
otros medios son los que  califican prácti-
cas elusivas o abusivas.23 Pero,es más difí-
cil detectar la prima ,el pre cio de transfe-
rencia,en la relación contractual y la activi-
dad subyacente si su contenido es una con-
tribución que no es de rutina.La forma y la
actividad no empece para que el precio de
transferencia integre la compensación por
el beneficio o el ahorro de costes de la
organización-

3.6.Los servicios y la  transmisión de
activos intangibles.

Una operación calificada como servicios en
el seno del conjunto vinculado puede finir
en la transmisión de la propiedad del intan-
gible o incluir un elemento que constituye
la transmisión de propiedad del intangi-
ble.En tal caso,si el elemento material de
las transacciones está relacionada a la pro-
piedad del intangible,la determinación de
dicho elemento supone la aplicación de las
disposiciones aplicables a la transmisión de
intangibles.
El tratamiento singular de la transmisión de
la propiedad de intangible, de los servicios
que lo rodean procede cuando el elemento
es material para la evaluación,v.g. la trans-
misión de un informe escrito de know how

ca,a la realidad jurídica efectiva de las mis-
mas.La Administración puede intervenir
para reasignar los resultados de las transac-
ciones en caso que no existan especifica-
ciones contractuales o en defecto de corres-
pondencia con la sustancia económica de
las operaciones celebradas. 
La Administración tiene las potestades
administrativas para determinar,en su
caso,la creación de valor y su atribución
entre las partes vinculadas.La clave es si la
compensación aumenta el valor del intangi-
ble o de los derechos contractuales del
licenciatario o explotador del mismo por
otro modo.Si hay mejora o desarrollo del
intangible cuyo dominio no se posee o si
favorece exclusivamente los derechos con-
tractuales de la explotación del intangible
por el que no es propietario.El criterio
siempre es la atribución  al  propietario del
rendimiento apropiado del intangible.22 La
diferencia,o el matiz,es que propietario
puede serlo el que tiene a favor la protec-
ción legal,la posesión o la tenencia o deten-
tación.
La contribución de un miembro del conjun-
to vinculado por la realización de activida-
des de marketing,investigación y desarrollo
admite una compensación por los costes y
un componente añadido de beneficio.El
requisito esencial es que haya un pacto con-
tractual y que el mismo se ajuste al princi-
pio de la realidad jurídica efectiva(sustan-
cia económica).Si,en el ejemplo,las activi-
dades incrementadas de marketing son
superiores a las que serían de rigor entre
empresas independientes podría derivar la
actuación administrativa para valorar,indis-
tintamente,si la actividad singular es el
objeto de la evaluación o si el objeto de
comparación para su apreciación es la ope-
ración en su totalidad.Si el pago de la com-
pensación se aleja sustantivamente del
valor normal de mercado,entonces,desen-
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es una transmisión material de intangible
aunque esté en el cuadro de una actividad
de I+D.Una operación integrada no requie-
re en principio, la apreciación separada de
sus componentes;a menos que haya un ele-
mento material de propiedad intangible que
pueda especificarse.24

La Administración tiene la potestad  rectifi-
cadora de calificación de los hechos  desig-
nados como servicios en la medida que la
realidad jurídica efectiva contractual apun-
te a que,en verdad,se produce una transfe-
rencia material de la propiedad de intangi-
ble,entendido como un bien cuyo valor sus-
tancial es independiente de los servicios de
cualquier individuo.O sea,cuando la deno-
minación de servicios no acompaña la ver-
dadera naturaleza de la operación
jurídica.Si esto ocurre,el método aplicable
no puede ser otro que el que preve la actua-
ción del criterio del rendimiento apropiado
al intangible de que se trate.
La propiedad intangible,en cualquiera de
sus manifestaciones,es un juicio sobre un
activo,una operación de capital,susceptible
de venta,alquiler,aportación;mientras que
el servicio es una prestación generadora de
rendimientos ordinarios de la actividad de
la empresa o,en su caso,honorarios profe-
sionales.Por eso,el tráfico jurídico del
intangible es singular,aun cuando figure
dentro de un haz de servicialidad dentro del
conjunto vinculado.
La separación del intangible del conjunto
de servicios no es tarea fácil;pero,no lo es
menos la actividad de servicios que puede
aludir a intangibles como medio de mini-
mización de beneficios o a aumento de gas-
tos.La linde entre servicios  y bien jurídico
de información es tenue y borrosa,por
eso,la reglamentación revela la preocupa-
ción central para individualizar los servi-
cios que no crean beneficios para el que lo
recibe ni suponen un aumento razonable de

valor de empresa.
Un servicio es cualquier actividad  en el
conjunto vinculado del prestador que pro-
porciona un beneficio al receptor.La activi-
dad incluye la realización de
funciones,asunción de riesgos o el uso por
el prestador de una propiedad tangible o
intangible u otros recursos,competencias
o conocimiento,tales como el conocimien-
to de y la habilidad de aprovechar situacio-
nes o circunstancias especialmente ventajo-
sas,Tambien,facilitar al receptor del servi-
cio la disposición de cualquier propiedad u
otros recursos del prestador.25

Una actividad crea un beneficio para el
receptor del servicio cuando de su realiza-
ción deriva directamente un razonable
incremento de valor mercantil identifica-
ble,que mejora la posición comercial del
receptor o puede razonablemente preverse
que lo hará.26

El interrogante que se plantea es si una
empresa independiente,a igualdad de cir-
cunstancias,estaría dispuesta a pagar por o
a realizar  la actividad por si misma,sea por
un precio fijo o mediante pagos condicio-
nados.
En particular,el propietario de un intangible
puede obtener un beneficio si el prestador
del servicio se compromete en una activi-
dad que se preve pueda mejorar el valor del
capital.
¿Cuáles son los supuestos en los que la
reglamentación niega la existencia de bene-
ficio?
En primer lugar,de las actividades cuyos
efectos son indirectos o remotos.27

En segundo lugar, de las actividades que
duplican funciones que ya ejecuta el recep-
tor o que podría hacerlo por su cuenta.28

En tercer lugar, de las actividades dirigidas
exclusivamente a la protección de la inver-
sión o para el cumplimiento de los infor-
mes,requerimientos legales o reglamenta-
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verdadera naturaleza de la operación(venta
o alquiler) o,tambien,diferir el impuesto en
el perceptor del ingreso o anticipar el gasto
para el receptor del servicio o el bien intan-
gible.En suma,son útiles para autorregula-
ción de las obligaciones propias del contri-
buyente conforme a su conveniencia eco-
nómica(home made averaging of inco-
me).
El pago condicionado solicita que la condi-
ción a la cual está sometido esté prevista y
se cumpla y,además,que su cumplimiento
refleje el beneficio del que recibe la presta-
ción del servicio y los riesgos asumidos por
el prestador.
La propuesta de reglamento de 2003 expli-
citaba un comentario,ahora eliminado,que
es útil para el alcance de la cuestión.Se
decía que la guía sobre los pagos condicio-
nados podrían habilitar la aplicación del
método de la división del margen de bene-
ficio residual entre las partes,dando por
sentado que estos pagos se emplean para
desplazar  ingresos y gastos relativos a la
transmisión de servicios e intangibles.Aún
más,”incluyendo la posibillidad de analizar
transacciones como acuerdos plurianuales
en los que el pago por servicios prestados
en un período impositivo se satisface en
períodos posteriores.”32

El reglamento 2006, modera los términos,
pero, manteniendoa,a mi juicio,la potestad
administrativa amplia de imputación de
pagos condicionados,sea en la calidad
como en la cuantía;es decir,con aptitud para
recalificar la naturaleza jurídica de la trans-
acción o el precio y el momento de su
materialización.
El pago condicionado debe,en la práctica,
cumplir dos requisitos:por una parte,tener
sustancia económica y,por otra,que la cuan-
tía sea adecuada  at arm´s lenght.
El primero de los elementos exigidos sirve
para calificar la existencia de un acuerdo de

rios del propietario del capital del conjunto
vinculado y en cuanto tal.29

En cuarto término,de las actividades que
originan un incremento de valor para el
partícipe,que se consigue por la mera perte-
nencia al conjunto vinculado30.Es impor-
tante destacar este punto porque ilustra la
ventaja de la que disfruta el miembro del
conjunto vinculado simplemente por estar
y a la que otorgo una trascendencia más
amplia,precisamente,es la prima de perte-
nencia que obliga al precio de transferencia
como compensación del beneficio que
supone la vinculación entre empresas.
Ninguna de estas actividades –stewards-
hip expenses- pueden motivar una contra-
prestación indicada, por un beneficio que
se entiende no se verifica.Son servicios que
un tercero independiente no pagaría por
recibirlo porque no aprecia ventaja alguna
que lo justifique.
Si la actividad de servicios comprende
otros elementos,v.g. la cesión de intangi-
bles,la determinación será por separado
conforme a los criterios propios de los
intangibles.

3.7.Los pagos condicionados.

Las operaciones vinculadas deben exami-
narse desde una estricta perspectiva de la
realidad jurídica efectiva contractual y,por
ello,si la comprobación administrativa no
halla en sus propios términos las alternati-
vas de compensación entre las partes del
conjunto vinculado ,que se satisfarán en el
futuro, condicionadas al éxito o fracaso de
los resultados que se pretenden;puede el
“I.R.S en circunstancias apropiadas impu-
tar pagos condicionados de carácter con-
tractual.”31

Los pagos condicionados a circunstancias o
eventos futuros bajo circunstancias de
incertidumbre,pueden alterar,en general, la
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pago condicionado conforme a la sustancia
económica.Para ello se necesita que:
-El acuerdo se plasme en un contrato escri-
to previo a la actividad que da lugar a la
operación.
-El contrato escrito debe señalar que el
pago está condicionado a futuros benefi-
cios para el receptor directamente conecta-
dos a la operación vinculada.
-El contrato escrito debe fijar el pago sobre
la base del beneficio del receptor de los ser-
vicios prestados y los riesgos soportados
por el prestador.
-El comportamiento de las partes debe eva-
luarse según todos los hechos y circunstan-
cias.33Esto podría admitir que,en ausencia
de un contrato formal previo,el contribu-
yente tenga la oportunidad procesal de jus-
tificar su comportamiento por cualquier de
los medios admisibles en derecho.
La Administración podrá determinar la
imputación de: acuerdos separados de
servicios con pagos condicionados;la
imputación del acuerdo de distribución
exclusiva de largo plazo o requerir la
compensación por la conclusión o finali-
zación de un imputado acuerdo de licen-
cia de largo plazo.34

Estas facultades tienen el propósito común
de localizar el rendimiento en cabeza del
que lo consigue o ajustar la deducción del
gasto del que lo satisfac.La recolocación de
la renta actua siempre que hay un reparto
en dirección distinta –hacia la matriz u otra
entidad del grupo- justificada por las condi-
ciones pactadas o la realidad jurídica efec-
tiva de la operación.El excedente atribuido
a otro pasa a la entidad que verdaderamen-
te lo origina,por alguna de las tres vias atri-
buidas a la Administración.
La compensación vinculada a los servicios
y a los intangibles debe relatar los benefi-
cios  obtenidos del receptor del servicio y
los riesgos asumidos por el que los presta,

conexos a la obtención de ciertos resulta-
dos.Por ejemplo,el sujeto que realiza I+D
recibirá una compensación solo en caso
que implique ventas de un producto.Si la
condición no se cumple,la compensación
tampoco y,al contrario,si ésta se verifica
reflejará el beneficio del que  recibe el ser-
vicio y los riesgos del que lo presta.
La Administración examina las condicio-
nes contractuales pactadas y si èstas se
corresponden con la realidad jurídica efec-
tiva;actuando,en su ausencia,según sus
potestades para establecer la verosimilitud
de la compensación en atención a los bene-
ficios  obtenidos por el receptor y riesgos
suscitados  para el realizador y el cumpli-
miento o no de la condición requerida para
que ello ocurra y el momento en que se pro-
duce,difiriendo impuesto o anticipando
gastos.
La individualización del propietario es
esencial para identificar el destino del ren-
dimiento que genera el intangible,facultan-
do a la Administración para su valoración,
cuantificación y,en su caso,atribución del
rendimiento.La participación de diversos
intereses orienta como mejor método de
aplicación el del beneficio residual.

3.8.El reglamento provisional de 4-8-
2006 del Treasury-I.R.S.Atribución de la
renta y deducciones de intangibles.

El reglamento de 4-8-2006 del Treasury-
I.R.S. contiene las disposiciones para el tra-
tamiento de las transacciones de servicios
vinculados bajo la Section 482 y la atribu-
ción de la renta de intangibles,en particular
con respecto a las contribuciones por un
miembro del conjunto vinculado al valor
del intangible de propiedad de otro.El
reglamento entró en vigor el l-1-2007.35Su
propósito y finalidad es evidente:

23

rese49_interior.qxp  26/06/2007  19:25  PÆgina 23



merece su calificación originaria dada por
las partes cuando “no tiene otros efectos
económicos distintos que los de obtener
beneficios fiscales”.36La forma no identifi-
ca la sustancia y viceversa(substance over
form).Podría decirse que el contrato no
refleja la realidad jurídica efectiva que se
pretende por su intermedio.No sería exage-
rado entenderlo como fraude de ley puesto
que no reclama intencionalidad.En un sen-
tido próximo se interpreta la exigencia de
business purpose en cuya virtud se propo-
ne una transacción que no se hubiera veri-
ficado en ninguna forma,salvo por elusión
fiscal.
Otra cosa es la sham transaction que tiene
una connotación fraudulenta,o por abuso de
formas o por simulación.No hay sustancia
económica ni propósito de empresa,porque
el motivo determinante es la ocultación.En
igual dirección corre la step transaction en
la que los actos formalmente distintos
coadyuvan a un único resultado predeter-
minado desde el inicio.37

La reglamentación preve la potestad admi-
nistrativa para atribuir los rendimientos
conforme a como se presenta la transac-
ción,a menos que carezca de sustancia eco-
nómica38y a la calificación de la asignación
de riesgos entre las partes en el contrato.39

La potestad administrativa contiene la reca-
lificación de los contratos cuando la activi-
dad de los signatarios no se compadece con
la sustancia económica de la misma;con el
conjunto de los hechos y circunstancias.El
principio del adecuado rendimiento de la
Section 482 está relacionado con la sustan-
cia económica subyacente y la verdadera
asignación de los riesgos en las operacio-
nes vinculadas.
El contraste entre la doctrina judicial
anglosajona y la continental  europea es en
primer lugar un contraste de competen-
cias.Allí es el juez el que dice la verdad

“El propósito de la Section 482 es la de ase-
gurar que los contribuyentes reflejen clara-
mente la renta atribuible a las transacciones
vinculadas y a impedir la elusión fiscal res-
pecto a tales transacciones.La Section 482
coloca al contribuyente vinculado en pari-
dad fiscal con el contribuyente no vincula-
do determinando la verdadera renta impo-
nible del contribuyente vinculado.”

3.8.1.Las condiciones contractuales y la
sustancia económica.

El criterio básico es que el contribuyente es
libre de fijar las condiciones contractuales
que le parecen mejor o convenientes y su
conducta inspirarse al programa del contra-
to.Esto es plenamente válido en la medida
que sea congruente con la sustancia econó-
mica.La Administración puede intervenir si
no hay contrato o el que existe se opone a
la sustancia económica.El pecado original
del precio de transferencia es que en todo
caso se verifica en el conjunto vinculado,
pero,según como,o nunca se grava o,al con-
trario,se somete a doble imposición.En el
primer supuesto,el no reconocimiento de la
prima de pertenencia significa que su pago
debe provocar la transgresión porque for-
zosamente se concreta en la ocultación de
renta.En el segundo,puesto que no se dife-
rencia del precio del producto o servicio ni
en el canon del licenciatario o está integra-
da en la operación de cesión o concesión
del intangible es susceptible de doble
imposición,una vez como rendimiento sin-
gular y otra como beneficio consolidado
del conjunto vinculado.
La doctrina judicial  americana reune dis-
tintas denominaciones en torno a la ausen-
cia de la sustancia económica,que,no obs-
tante,difieren en su configuración jurídica
.En principio,la doctrina de la sustancia
económica establece que una operación no
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jurídica de la operación.Aquí será la
Administración la que hará la calificación
como-si-lo-fuera.En segundo lugar,la sus-
tancia económica no puede contraponerse a
forma,sino a sustancia jurídica derivada de
la forma adoptada y esto o conduce a que se
respeta la institución o la figura y sus efec-
tos jurídicos esenciales o no se hace,en
cuyo caso,la reacción del ordenamiento
jurídico es el fraude de ley,el abuso de dere-
cho o,si cabe,la simulación.Pero,esto no
responde a una pretendida realidad econó-
mica,sino a la búsqueda de la naturaleza
jurídica real y efectiva de la transacción.40

El propietario a título legal, el propietario
contractual,el licenciatario que ostenta
derechos de explotación y uso del intangi-
ble a título contractual ,por  las condiciones
fijadas en el contrato-duración,exclusivi-
dad,ámbito geográfico,capacidad de subli-
cencia - y el propietario que controla en la
práctica el intangible,ordinariamente,bajo
secreto posesorio(know how).Cada una de
las dichas manifestaciones de
dominio,posesión o tenencia resultan califi-
cadas como propiedad separada y distin-
ta.Cada fracción propietaria,en sus térmi-
nos,como titular registral,contractual o
práctico tiene su derecho a participar en los
beneficios de la explotación o uso del
intangible;pero,diferenciados en base a los
derechos que cada uno tiene.
La compensación a otro miembro del con-
junto vinculado que contribuye al desarro-
llo y la mejora del intangible de otro debe
interpretarse a la luz del mayor valor que
aporta al intangible de su pleno titular
dominical antes que al valor(parcial) que
puede suponer para  los derechos del licen-
ciatario contractual o el controlante que lo
detenta en la práctica.Esto tiene su funda-
mento en el mercado:es del todo improba-
ble que un acuerdo de cesión o concesión
de intangibles entre empresas independien-

tes implique que una de las partes añada
valor al intangible de propiedad de
otro,salvo que se compense su contribución
para la obtención del resultado económico
propio que pretende.
Por ello se otorga particular relevancia a los
contratos entre los miembros del conjunto
vinculado y la adecuada respuesta a la rea-
lidad jurídica efectivamente pactada(la sus-
tancia económica).La potestad administra-
tiva aspira a que ,en defecto de contrato y/o
realidad jurídica efectiva,pueda imputar a
su beneficiario real y efectivo los pagos y
los cobros de los resultados de la explota-
ción, en base al criterio del rendimiento
apropiado del intangible,en sentido estric-
to,el componente de renta de la operación
y,en su caso, la prima de pertenencia al
conjunto vinculado:el precio de transferen-
cia.
Téngase presente que el rendimiento futuro
esperado de la explotación del intangible
incorpora una variable prospectiva del
valor normal de mercado hacia delante, que
no es la misma que inspira al valor normal
de mercado aplicado al precio que se prac-
tica al momento de la transacción(OCDE).

C.EL tráfico jurídico de los intangibles.

4.Brand y brand equity.

La OCDE define como marketing intan-
gibles las marcas,los nombres comercia-
les,la explotación comercial del producto o
servicio,las listas de clientes,los canales de
distribución,los nombres únicos,símbolos o
dibujos,que tienen valor promocional para
el producto en cuestión.41

El valor de los marketing intangibles
depende no solo del crédito de la marca,la
distribución o disponibilidad,sino,tam-
bien,de “la extensión y éxito del gasto pro-
mocional de apoyo a los productos y servi-
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de marketing se realizan por empresas que
no son las titulares de marcas o denomina-
ciones comerciales que promueven(el dis-
tribuidor de productos de marca).En tal
caso,es necesario establecer como el distri-
buidor debe ser compensado por tales acti-
vidades.La cuestión es si el distribuidor
debe ser compensado como el proveedor de
un servicio,por ejemplo,por la provisión de
servicios promocionales o si hay algunos
supuestos en los que el distribuidor debería
participar en un retorno añadido atribuible
al marketing intangibles.Otro tema es
como el retorno atribuible al marketing
intangibles puede identificarse.”45

Un primer caso atañe a la actividad comer-
cial del agente.Sus gastos promocionales se
agotan en el reembolso por parte del pro-
pietario del intangible;pero,sin que ello le
habilite a una participación en el mayor
valor del intangible,siempre que ello se
infiera de los derechos y obligaciones con-
tractuales entre las partes.
En un segundo supuesto se refiere al distri-
buidor que soporta por si mismo los costes
de las actividades de marketing,sin que
exista una obligación contractual del pro-
pietario de la marca o brand de reembolso
de sus gastos.Todo depende de los dere-
chos sustantivos de los que es titular
.Según como esten establecidos podría
aspirar a su participación en el valor del
intangible ajeno por su contribución al des-
arrollo y mejora.Por ejemplo,un contrato
de largo plazo y distribución única del pro-
ducto le permite obtener beneficios de su
inversión,aprovechando su facturación y
cuota de mercado.
Pero,antes que la contribución a la mejora
del intangible que no es suyo;su compensa-
ción debería basarse en  la contribución del
mayor valor de los derechos licenciados en
su favor por sus propias ventas y cuotas de
mercado.Su retribución sería la del propie-

cios…y el valor del mercado al cual los
marketing intangibles facilitan la entra-
da.”42

El brand es el resultado de la actividad de
marketing,publicidad,promoción de la
marca,crédito o reputación de la organiza-
ción en el mercado.La marca forma parte
del brand ,pero no lo agota.
La teoría de marketing indica que un brand
representa distintos elementos, más allá de
la marca,que resumen el atractivo de la
organización corporativa,asociada con el
fondo de comercio, o de sus productos o
servicios.La valoración de la brand equity
es el “valor total acumulado o patrimonial
de la brand,incluyendo sus activos finan-
cieros y el fondo de comercio que la misma
contribuye a la sociedad matriz”
(Upshaw)43.
Uno de los métodos usuales de valoración
de la brand es el del ingreso,basado en el
valor actual del flujo de canones que hubie-
ra debido pagarse en ausencia de la explo-
tación directa del intangible por su propie-
tario.Una empresa que no tiene que alquilar
una brand, mediante licencia o concesión,
queda liberada del pago de canones(relief
from royalty).La capitalización de la dicha
corriente de ingresos se convierte en una
indicación del valor del intangible.
Esto ha sido cuestionado puesto que el pre-
cio del arrendamiento,el canon,puede dis-
crepar de los derechos concedidos por el
propietario,el cual retiene algunos de los
más relevantes.44Por lo tanto,la retribución
al propietario por la licencia de sus dere-
chos en la explotación indirecta puede no
ser equivalente al valor del activo intangi-
ble concedido,en la hipótesis de conserva-
ción de derechos esenciales a su titularidad
que no forman parte de la concesión.
La OCDE afirma:
“Pueden surgir difíciles problemas de pre-
cio de transferencia cuando las actividades
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tario contractual que contribuye al incre-
mento de valor de sus derechos,mejoran-
do,al mismo tiempo,el valor abstracto del
intangible del propietario legal.
El tercer supuesto se conecta a la actividad
de marketing que supone al distribuidor
gastos extraordinarios de marketing,que
ningun empresario independiente afronta-
ría sin contraprestación específica.Esto sig-
nifica que el componente de beneficio debe
verificarse sea como un descuento en el
precio de compra,una reducción en el
canon o,finalmente,como un elemento pro-
pio de beneficio por los costes extraordina-
rios.
Finalmente,la OCDE se pregunta el modo
de identificación del retorno atribuible a la
actividad de marketing,La respuesta que
puede darse es que el valor del marketing
intangible,de la brand equity aumenta
cuanto mayor sea la inversión publicita-
ria.Cuanto mayor sean los gastos en I+D y
publicidad,mayor es la rentabilidad de
escala46.La producción de rendimientos,en
otras palabras,depende del gasto publicita-
rio,promocional,en suma,de marketing.El
valor del intangible está en directa relación
con la inversión y,consecuentemente,la
identificación pasa por individualizar el
sujeto que la realiza,propietario legal,con-
tractual,tenedor,y ,asimismo,si la dicha
inversión mejora el intangible en general o
sirve para el desarrollo y mejora de la frac-
ción de intangible que gestiona cada uno de
los sujetos del conjunto vinculado.
El gasto promocional y publicitario conser-
va y aumenta el valor del marketing intan-
gible;pero,al mismo tiempo,sirve para el
incremento de gasto deducible o amortiza-
ble,en su caso,en la empresa vinculada de
distribución donde se verifica.No resulta
verosímil que,salvo excepciones,a la inver-
sión promocional y publicitaria en brand
equity deje de producir una contribución a

los rendimientos del intangible que se
aventaja,aun cuando,pueda admitirse que
sea en períodos plurianuales.La cuota obte-
nida de mercado es el output del distribui-
dor,pero,tambien,es el resultado de su per-
tenencia a una organización única y unita-
ria que le trasciende y a la que debe parte
de su propio suceso empresarial o todo.
¿Cómo puede fijarse una frontera que dis-
tinga entre el coste aplicado al valor de
derecho propietario contractual(licencia-
do)del valor retenido por el propietario
legal,que es la fuente última del valor?.
El interrogante está en función del contrato
entre las partes.Primero,el contenido de la
licencia y su ámbito de aplicación espa-
cial,temporal,las obligaciones  y forma de
pago del canon,sea una tantum o periódi-
co,las facultades de exclusividad y de
sublicencia.Segundo,la previsión contrac-
tual conjunta de la inversión publicitaria o
promocional o separada.Tercero,la adecua-
ción contractual a la sustancia económica
de las operaciones.(realidad jurídica efecti-
va).
El criterio del rendimiento apropiado del
intangible está en función del flujo de renta
que puede originar la propiedad;el tiempo
de duración del flujo de renta y el riesgo
asociado al rendimiento previsto.La técnica
directa de atribución del rendimiento puede
basarse o en la prima del precio(una brand
notoria ofrece más rendimiento que otra
ignota)  o en el ahorro de costes por la
inserción en la organización transnacio-
nal.Pero,en la organización única y unitaria
puede que el criterio del rendimiento no sea
el mejor,atendiendo las particularidades del
precio de transferencia como elemento
ordinario de difusión y diseminación del
conocimiento e información.Es probable
que,precisamente,el coste de la inversión,el
capital en sentido estricto,sea uno de los
modos para despejar la compensación ficti-
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5.Los intangibles de producción.

Los intangibles de producción(trade
intangibles) incluyen los activos ampara-
dos por el secreto propietario-patentes,dise-
ños,modelos- y el secreto posesorio
–know-how-.Su función es el empleo en la
producción de bienes o prestación de servi-
cios o derechos que son activos en si mis-
mos,tales como las aplicaciones informáti-
cas.La technology equity49 es el nivel de
conocimiento y habilidades tecnológicas
disponibles para la realización de nuevos
productos en el mercado,cuya medida apro-
ximada es el gasto en I+D.
Los intangibles de producción comprenden
activos al amparo del secreto propietario,la
protección legal,cuanto  del secreto poseso-
rio,el señorio de hecho o la tenencia.En la
definición propuesta por la OCDE identifi-
can los resultados del I+D y del know-
how.50

Sin embargo,es difícil señalar la linea divi-
soria entre los intangibles comerciales y de
producción.Ambos alimentan el crédito o
reputación de la organización en el merca-
do o pueden contribuir a su desvalor.
“El inventor ofrece la idea y posiblemente
el prototipo:otros,industriales,distribuido-
res-deben proveer los medios para conver-
tir la idea en realidad.Los propietarios de
todos los activos necesitar compartir las
ganancias o estar dispuestos a soportar ries-
gos.”51

Lo que si es conveniente afirmar,aunque
parezca obvio,es  la preferencia del conjun-
to vinculado a conservar la propiedad,pose-
sión,control de la tecnología protegida ante
la competencia y,simultáneamente,facilitar
su inmediata difusión y explotación dentro
de la organización única y unitaria.
La primera consecuencia es que el retorno
de la inversión inmaterial debe recuperarse
de los que integran el conjunto vinculado.

cia o real de los servicios e intangibles que
no son rutinarios.47

En el precio de transferencia la técnica
directa,en uno u otro sentido,está predeter-
minada en la decisión de difusión o disemi-
nación de intangibles dentro del conjunto
vinculado y conceptualmente es algo más
que el precio de mercado y algo menos que
el ahorro de costes.La brand equity es el
efecto diferencial del conocimiento de la
brand en la respuesta del consumidor al
marketing ,medida,esencialmente,por el
esfuerzo publicitario.
La cuestión es cuando la prima o el ahorro
significan la manipulación de los precios
de transferencia,sea para desplazamiento
del beneficio hacia la mínima o nula impo-
sición o el desplazamiento de costes/gastos
deducibles hacia paises de imposición ordi-
naria.
“ A través de la localización de los costes
fijos,tales como gastos de investigación y
desarrollo en ciertas sucursales o filiales o
a través de precios elevados para el uso de
marcas y patentes,los beneficios pueden
tambien desplazarse de una jurisdicción a
otras,reduciendo la deuda fiscal  total de la
empresa multinacional.”48

Pero,sería un error reducir el precio de
transferencia a patologíaLa dificultad de la
disciplina reside en la ausencia de valor
normal de mercado en aquella conducta de
la organización construida en torno a los
intangibles que le proporcionan una venta-
ja competitiva incomparable con respecto a
las demás.O,dicho en otras palabras,los
intangibles más valiosos no están en el
mercado y  la  organización en su propio
interés –conservar la ventaja adquirida-
oculta o disimula su aptitud de producción
de renta.Y esto se garantiza mediante tax
shelters,, paraísos fiscales,territorios de
baja fiscalidad como  forma de planifica-
ción fiscal.
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En la práctica,es el pago del buy-in del
intangible precedente que deben afrontar
tanto los  que ya  están como los nuevos
miembros.
La segunda,consiste en la puesta a disposi-
ción de los miembros de la innovación
patentada y el know how  para el uso de la
tecnología.Por tanto,será relevante facilitar
la aplicación de la invención,pero no tanto
más que enseñar su utillización.
La tercera consecuencia es que el retorno
de patentes o secreto posesorio puede refle-
jarse en la cesión,venta,o concesión,licen-
cia,del intangible,aportación no dineraria.O
,integrado en el precio de los productos o
retribuciones como si fueran servicios
intragrupo;a la enseña de la conservación
del conocimiento dentro de la organiza-
ción.Es decir,la prima del precio de transfe-
rencia puede manifestarse en cualquiera de
las modalidades,teniendo en perspectiva
que lo que interesa es el resultado final para
el conjunto vinculado,compuesto por la
suma algebraica de los beneficios y las pér-
didas de sus miembros y,en general,aprove-
chando la minimización de impuestos.

6.La venta,la licencia,la aportación no
dineraria.

La arquitectura del conjunto vinculado
como comunidad de intereses sometida a
dirección única y unitaria configura subor-
dina la actividad global a la distribución de
riesgos y la localización de beneficios o
ahorros de costes entre una pluralidad de
sujetos.La circulación interna del intangi-
ble,knowledge package,debe conservar y
acrecentar la ventaja competitiva de la
organización en el mercado,alimentando la
recuperación del fondo de comercio ini-
cial.La razón de ser del conjunto vinculado
es el establecimiento de un ámbito en el
que los asociados se aprovechen del good-

will común y lo renueven,usen su influen-
cia y se dejen usar en su influencia.Esto
provoca una suerte de continuum de com-
pensaciones mutuas y recíprocas,en cuya
virtud los riesgos y beneficios comunes se
reparten entre todos, en diversas maneras;
pero,reconociendo de entrada la prima de
pertenencia a la organización.
La organización del conjunto vinculado
funda su estrategia de intangibles en el uso
directo por cualquiera de sus miembros
que,al efecto,sean los titulares,dentro de su
propio perímetro de actividad.Los derechos
de propiedad permanecen en todo caso en
la organización única y unitaria,aun cuan-
do,haya propietarios legales,contractuales
o tenedores diferentes.Por lo tanto,la explo-
tación económica es directa,sin perjuicio
que su materialización pueda realizarse
mediante la venta del intangible a otra parte
vinculada;la licencia o la aportación no
dineraria a cambio de valores de participa-
ción.La denominada explotación indirecta
se verifica como modalidad de la explota-
ción directa.De ahí las dificultades para
establecer un valor que no sea de simple
conveniencia  para el que lo propone y cuya
divergencia con un hipotético valor de mer-
cado ofrezca un cierto grado de verosimili-
tud.

6.1.La venta.

La transmisión o licencia de patentes,mar-
cas,know how  supone una ganancia de
capital de largo plazo,siempre que se
hubieran poseído durante más de un año,no
formen parte del inventario ni del tráfico
ordinario de la empresa.La transmisión
exige la transferencia de los derechos sus-
tanciales sobre la propiedad del intangi-
ble.Es un activo de capital cuya contrapres-
tación es siempre precio de compra,una
ganancia de capital de largo plazo,aunque
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la venta o publicidad de los productos o
servicios del transmitente;a obligar al
cesionario a comprar sus productos y equi-
pos al cedente;el derecho al pago condicio-
nado a la productividad,uso o disposición
de la transmisión,si dicho pago es un ele-
mento sustantivo del contrato.
Los pagos condicionados pueden infor-
mar,en estos casos,de la naturaleza de la
operación,cuya primera conclusión,en su
virtud,indicarían cuando hay o no venta.
Precisamente,la forma vs. sustancia es un
concepto de cuño americano cuya primera
manifestación fue la de diferenciar la venta
del alquiler.52

La cesión del dominio del intangible equi-
vale a la cesión de los derechos sustancia-
les del propietario legal.La teoría del
paquete de derechos(bundle of rights) es
determinante para establecer la verdad de la
transmisión,porque si se dedujera que no
hay una transferencia de derechos subjeti-
vos materiales,podría concluirse que la
venta encubre una realidad jurídica diferen-
te,v.g. una venta que en verdad es un mero
arrendamiento.
Los pagos condicionados no se entienden
como precio de compra del activo de capi-
tal.Por lo tanto,los pagos condicionados,en
serie y de cuantía similar,se consideran
como gasto deducible para el cesionario,
puesto que no acreditan la compra de un
bien de capital.El pago condicionado a la
permanencia del intangible en el ámbito del
propietario original es gasto deducible para
el cesionario,que no gasto amortizable,por-
que no se produce la transmisión del capi-
tal que lo pueda consentir.La Section
197,amortización de intangibles,no se apli-
ca porque los pagos son deducibles,lo cual
indica que no hubo transmisión del activo
de capital.
.La transferencia del  dominio del intangi-
ble exige una particular atención al conteni-

se materialice en pagos únicos,seriados o
condicionados a ventas,producción o bene-
ficios.(Section 1231 IRC)
La venta del intangible,como cualquier
otra,significa la cesión de los derechos sus-
tanciales del dominio a favor de otro por un
precio determinado.La patente,know
how,marca o derecho de autor implican la
transmisión de un activo inmaterial  sus-
ceptible de originar,en general,o ganancia o
pérdida patrimonial.
La cesión de know how es una venta siem-
pre que implique el derecho del cesionario
de impedir su difusión no autorizada por el
cedente,para preservar su derecho exclusi-
vo al empleo del intangible adquirido bajo
la tutela legal del país local donde se utili-
za.
La calificación jurídica de venta o alquiler
es central para la determinación del precio
de transferencia.El precio de venta del
intangible,cualquiera que sea el modo de
pago,implica que hay desplazamiento (dis-
posición) de un bien de capital.El que cobra
percibe una ganancia(o pérdida) de capital
y el que paga adquiere un bien amortizable
hacia delante.Los gastos deducibles amorti-
zables deben ajustarse a la amortización del
intangible de quince años.
La Section 1253 del I.R.C., sin embargo,
establece  cuando la transmisión de  ciertos
intangibles,tales como,las franquicias,mar-
cas y nombres comerciales  no suponen
venta.
No se califica como venta o permuta de un
activo de capital la cesión de una franqui-
cia,marca o nombre comercial cuando el
transmitente conserva derechos,poderes o
intereses significativos v.g..derecho a des-
autorizar su cesión;a extinguir la operación
unilateralmente;a fijar los criterios de cali-
dad de los productos usados o los servicios
suministrados y los equipos e instalaciones
para su promoción;a obligar al cesionario a
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do contractual.La cesión de los derechos a
la explotación del intangible por su propie-
tario puede encauzarse mediante fórmulas
menos inmediatas,que implican el desinte-
rés  de los atributos del derecho de propie-
dad en favor de la concesión al comprador
de licencia  irrevocable,de exclusividad
perpetua o casi en uno o varios àmbitos
geográficos.Sea por venta o venta-licen-
cia,los efectos jurídicos serán los
mismos;pero,pueden modificarse los efec-
tos jurídicos tributarios –precio vs.
canon;ganancia o pérdida de capital vs.
ingreso o pérdida ordinaria y corriente- y
ello obliga a especificar la naturaleza con-
tractual de la operación,por su estructura y
funciones.53

La venta de la patente puede contrastarse
por el cambio registral de la titularidad
legal,al amparo del secreto propietario.El
problema es más difícil cuando el objeto de
la transmisión no es la patente,sino el know
how o alguno elemento de innovación par-
ticular que está cubierto por el secreto
posesorio,que no propietario.No es nada
original afirmar que,en la actualidad,el
secreto posesorio es más valioso que el que
que representan las patentes.54

La patente puede o no incluir otros activos
intangibles,tìpicamente know how.El con-
trato de cesión permite determinar el alcan-
ce de la venta de la patente a través de los
contenidos de los derechos propietarios que
se transfieren.Al mismo tiempo,si la paten-
te está acoplada a algún acuerdo de know
how hay más de un activo en la opera-
ción,cuyo contraste con el valor de merca-
do,podrá efectuarse conjunta o separada-
mente,dependiendo del valor único o de
rutina de los intangibles comprendidos.La
contribución de rutina podrá ser objeto de
comparación con otros;pero si es un capital
de gran valor propio,será imposible de
comparar.Nada excluye que el valor excep-

cional pueda residir antes en el conoci-
miento bajo secreto posesorio,que en la
patente.
La venta de patente en el conjunto vincula-
do  adolece de una finalidad precisa.
Principalmente, puede interpretarse en
clave de elusión,evasión o diferimiento de
impuesto.Los resultados económicos de su
desarrollo pueden perfectamente conse-
guirse sin necesidad de la transmisión de
dominio.Por ello,la cesión de patentes nor-
malmente responde a finalidad fiscal exclu-
siva afectas a entidades o sociedades de
gestión de cartera,para localizar su valor y
rendimiento en paises de baja o nula fisca-
lidad o en Estados,como Holanda,que lo
favorecen.La creación de una sociedad hol-
ding  que es propietaria de la propiedad
industrial o intelectual,titular de la posesión
del intangible,permite,posteriormente,su
licencia de uso a miembros del conjunto
vinculado.Estos pagan regalías,que son
deducibles,y el perceptor no tributa por via
del impuesto inexistente.
En cambio, la cesión,sin que ocurra en sen-
tido estricto,puede traducirse en efectos
jurídicos idénticos mediante la concesión
del contenido propietario a través de licen-
cias exclusivas,indefinidas,a miembros del
conjunto vinculado,con atribuciones próxi-
mas a la verdadera propiedad.55

La transmisión del dominio del intangible
aprecia como elemento indicado el cambio
registral de la propiedad;pero,siendo el
secreto posesorio el canal dominante del
conjunto vinculado para la difusión de tec-
nología y conocimiento,resulta borroso
fijar  la venta y su alcance.
En la jurisprudencia americana se define el
secreto empresarial como cualquier infor-
mación que no es generalmente conocida
en el comercio.Puede ser una invención no
patentada,una fórmula, modelo, máquina,
procedimiento, lista de clientes,lista de cré-
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cesión de capital.
Los denominados servicios técnicos son
expresiones de capital(intelectual),desde el
momento que exigen particulares compe-
tencias y habilidades en campos técnicos
industriales o de ciencia aplicada,  suscep-
tibles de imposición sobre las retribucio-
nes,como canones,en el Estado de la fuen-
te,v.g. servicios de naturaleza de
gestión,consulting especialmente califica-
da.
Finalmente, la asistencia técnica puede ser
la categoría matriz en si misma,englobando
el know how,una síntesis de información y
competencia.
La asistencia técnica deviene cesión de
capital intelectual,que no prestación de ser-
vicios,sometida a canon como fruto del
capital intelectual del que la ofrece.Ello
sucede cuando la asistencia técnica com-
prende el suministro de información secre-
ta que no integra el conocimiento usual de
la actividad económica en que se
origina,o,dicho de otro modo,la transferen-
cia de la información y su implementación
son inseparables y,además,no constituyen
el objeto de la actividad económica:la
transferencia de tecnología a través de la
asistencia técnica que no está directamente
enlazada con el propósito de empresa últi-
mo del transmisor o cedente,si no que es el
resultado de su conocimiento y experien-
cia,del saber ajeno a su utilidad
funcional.v.g. el conocimiento de materia-
les,procesos o procedimientos que no
tuvieron éxito en su desarrollo  o cuyo des-
arrollo condujo a fines diferentes y cuya
información y competencia es un valor en
si mismo para el receptor o creaciones
comerciales que suponen métodos diversos
para la obtención de resultados empresaria-
les,tales como las prestaciones de manage-
ment calificado.Lo que  debe hacerse y
enseñar como,es un intangible que bien

dito de clientes o aún noticias.56

El valor principal es el secreto y,se afir-
ma,”el elemento esencial del secreto
comercial que permite su propiedad y le
distingue de otras formas de ideas es el
derecho del descubridor de impedir la reve-
lación no autorizada de su secreto.No hay
disposición completa del secreto de empre-
sa sin transmisión del derecho a impedir la
revelación no autorizada.”
La propiedad del secreto posesorio puede
transmitirse en junto al derecho de conser-
varlo como secreto por el cesionario o si el
territorio donde éste opera garantiza con
suficiencia la tutela legal de la revelación
no autorizada del secreto comercial obteni-
do.
La transmisión de la propiedad  del know
how no es una cuestión de fácil solución.
En una primera aproximación la cesión de
know how y show how engloba la asisten-
cia técnica dentro de lo principal que es la
transmisión de la información secreta.Los
servicios se pueden observar como auxiliá-
res y subsidiarios de la transacción.La esti-
mación de la operación es inseparable en su
conjunto,v.g. servicios de posventa,de
garantía,de puro asesoramiento profesio-
nal.
En una segunda,puede verificarse la cesión
de know how y de asistencia técnica.Es
decir donde hay comunicación de la infor-
mación y transferencia de competencia,
habilidades,experiencia,separada de la
información.La cesión de know how no
sirve sin la asistencia técnica que lo haga
operativo para el receptor.Por tanto,hay
cesión de capital y de servicios que son
identificables por separado,y no son auxi-
liares ni subsidiarios.La dificultad radica en
valorar la dimensión capital de servicios
que encubren activos intangibles y son
deducibles para el que los paga,pero cuyo
contenido material permite asimilarlos a
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puede denominarse asistencia técnica,un
valor capital de la organización única y uni-
taria.
En suma,lo que se recaba como especial es
la asistencia técnica que está vinculada al
know how y que sirve de vehículo a la
transferencia de un fondo de comercio
tecnológico al beneficiario de la presta-
ción.57

Un ejemplo del reglamento 2006 del
Tesoro permite aclarar el supuesto.58

Hay dos empresas vinculadas que realizan
I+D sobre circuitos integrados.Una de ellas
produce significativos desarrollos de cir-
cuitos integrados resistentes a altas tempe-
raturas y resume sus avances por escrito en
forma de memoria.A resultas de la inver-
sión la sociedad entra en pérdidas y firma
un contrato de asistencia técnica con la otra
empresa.Los técnicos de la primera socie-
dad entregan la memoria escrita a los técni-
cos de la segunda.Esto permite a la segun-
da empresa obtener en poco tiempo la
patente sobre la base de la información que
le fue suministrada.Los servicios vincula-
dos incluyen un elemento material que
constituye la transmisión de intangible,
como asistencia técnica,cuya valoración
debe efectuarse at arm’s lenght.O,en otras
palabras,aplicando el criterio general del
rendimiento apropiado del activo intangi-
ble para proceder a su atribución.No es ni
know how ni show how;sino la asistencia
técnica,como síntesis de ambos,un elemen-
to material del servicio,calificada como
intangible.
Probablemente,la propuesta de reglamento
2003 se refería a esta situación,cuando
sugiere la aplicación del método de la divi-
sión del beneficio en relación a servicios de
“valor elevado” o “altamente integrados”
que impiden su valoración sobre bases
separadas.59 En el actual reglamento se
dice lo mismo con otras palabras:”servicios

que implican una combinación de contri-
buciones que no son de rutina por múlti-
ples contribuyentes vinculados.”60

La transformación de servicios en activos
de capital intangible es una,si no la más
importante,preocupación  de la reglamenta-
ción 2006 para el control del precio de
transferencia.La asistencia técnica que no
puede separarse del fondo de comercio tec-
nológico que le da origen y que representa
el valor de la contribución no tiene paran-
gón en otra referencia que en el valor del
que la presta.
Por último,la venta de marcas,denomina-
ciones comerciales,franquicias ex.Section
1253 puede recaracterizarse en la medida
que su propietario conserve o mantenga
derechos o intereses significativos sobre su
explotación o uso.El derecho de autor es
igualmente calificado,dependiendo de la
cesión o no de los derechos substantivos de
su titular.

6.2.La licencia.

La licencia de la explotación y uso del
intangible es el instrumento que mejor se
adapta a la lógica de la organización única
y unitaria.Primero,porque permite a la
organización la conservación de la ventaja
competitiva global,localizada en cabeza de
cada miembro del conjunto vinculado y su
territorio de actuación.Segundo,porque se
ofrece como una eventual restricción obje-
tiva de la competencia a través del control
internacional de la transmisión y disemina-
ción de la tecnología.Tercero,porque sirve a
la manipulación del precio de transferencia
mediante la fijación de las compensaciones
difícilmente contrastables,at arm´s lenght,
con el valor normal de mercado.61

La licencia del intangible puede ser equiva-
lente a la venta cuando el propietario legal
cede los derechos en exclusividad,a perpe-
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partir con el licenciante las mejoras tecno-
lógicas que puede conseguir de la tecnolo-
gía concedida,sea en forma de transferencia
de derechos de nueva patente o licenciando
en exclusiva,a su vez,la mejora al licen-
ciante originario.La contribución a la mejo-
ra del intangible cuyo propietario es otro
debe someterse al criterio del ajuste de ren-
dimiento futuro atribuible al mismo.Es un
beneficio que obtiene aunque no sea en
dinero.Otra cosa es que al mismo tiempo
las condiciones grant back puedan desve-
lar un perjuicio lesivo en términos de
comercio internacional(art.40.1 TRIPs)65.
Igualmente,la compensación al licenciante
puede realizarse a través del intercambio de
licencias entre miembros del conjunto vin-
culado de modo de beneficiarse cada uno
de ellos de los términos contractuales de la
licencia del otro(cross-licensing).Esto per-
mite identificar la mejora tecnológica de
cada parte al valor del intangible,equili-
brando los cànones que se pueden originar
en base a las respectivas contribuciones.
Bien mirado el cross-licencing es un acuer-
do de reparto de costes que se formaliza
internamente por la via de licencias múlti-
ples y que puede suponer un importante
ahorro de costes  industriales y,obviamen-
te,fiscales, por la falta de transparencia y
formalización.La recíproca transferencia de
tecnología,patentes o know how,permiten
compensar los pagos derivados de su
uso66,minimizando la monetización del
canon.
El objeto del contrato de licencia resiste a
la comparación,en la medida que se trate de
un intangible único,excepcional,específico
y los criterios de valoración normal,sean
técnicos o jurídicos,son difícilmente extra-
polables a situaciones de competencia en el
mercado.Esto se extiende no solo al cálcu-
lo del valor capital de intangible y a su flujo
potencial de rendimientos, sino al objeto de

tuidad,o con facultad de sublicencia, a otro
miembro del conjunto vinculado.La contra-
prestación,el canon,debe interpretarse
como el precio de compra de un activo
intangible.62 En sustancia,el canon no es
gasto deducible por el arrendamiento del
intangible;sino gasto amortizable.
La licencia tìpica es la concesión de un
derecho de explotación a un tercero a cam-
bio de un canon lo cual equivale a su arren-
damiento para goce o uso del licenciatario.
El  pago del canon es la compensación por
la utilización de un intangible por una per-
sona distinta del propietario.La compensa-
ción debe ser suficiente para retribuir con
una adecuada tasa de retorno el valor crea-
do de la propiedad que se arrienda.De
nuevo el problema es la determinación del
valor apropiado y el ajuste al mercado del
rendimiento potencial.Vaya por delante que
el canon en el conjunto vinculado no es
solo la cuantía de retorno atribuible al pro-
pietario sino,además, el buy-in por el goce
del intangible preexistente y el análisis de
su contenido incluirá todo el paquete que se
licencia,comprendidas las cuotas de know
how y ,en su caso, asistencia técnica.63

Las formas de la compensación pueden ser
diversas y variadas.Es posible que sea una
cantidad fija que se paga una tantum o a
plazos(paid-up licence) o un porcentaje
sobre ventas,beneficios,reducción de cos-
tes(running royalty),que varia conforme a
la explotación de la licencia. O, asimismo,
prepagos del licenciatario que se acreditan
sobre canones futuros.Parece razonable
sostener que la explotación continuada de
la licencia por el miembro sugiere la prefe-
rencia por la  opción del canon como por-
centaje basado en ventas o beneficios,adap-
tado a la vigencia del contrato.64

El retorno mediante canon puede evaluarse
en términos distintos a los monetarios.El
licenciatario puede estar obligado a com-
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rutina o no del bien ,su ámbito geográfico,
la exclusividad o no de los derechos,la
duración,las cláusulas de retrocesión.
Resulta necesario examinar cuales son los
criterios del precio de cesión o concesión
del intangible,el método del canon utiliza-
do y su congruencia con la naturaleza de la
operación.
La valoración de la renta del intangible no
se puede reducir al ahorro de canon que la
ausencia de la propiedad del intangible sig-
nificaría:lo que hubiera debido pagarse por
no ser el dueño del intangible.(relief from
royalty).No obstante sea un método habi-
tual, es criticado por su insuficiencia.La
reflexión es que el valor del activo no
puede reducirse a la cuantía del
canon,puesto que se omiten las característi-
cas de la cesión o concesión por el titular
que puede conservar derechos esenciales
que no reflejan el valor determinado en
torno al canon.
“…falla en la captura del valor de todos los
derechos del propietario,tales como el
poder de determinar cuando y donde una
marca debe utilizarse o moviendo una
marca fuera de las lineas de producción-Ni
siquiera captura el beneficio económico en
exceso de los pagos de canones que el
licenciatario puede derivar de la marca.”67

Las reglas usuales de fijación ordinaria del
canon pueden atender a un porcentaje del
beneficio íntegro del licenciatario;las
reglas de la industria;un porcentaje sobre el
margen operativo neto de las ventas, una
cantidad que contemple la inversión reali-
zada para el desarrollo del intangible.
La primera es la regla del 25% del benefi-
cio íntegro para el licenciante. El licencia-
tario  corre los riesgos,la inversión,el mar-
keting, mientras que el licenciante es el
recaudador pasivo de los canones y sus
riesgos están limitados a la pérdida de los
mismos.68Así si el licenciatario anticipa un

beneficio íntegro del 16% del precio de
venta de un producto patentado,el canon
sería del 4%(16% x O.25).
Las reglas de la industria son  una informa-
ción utilizada por la Administración porque
pone en evidencia,aproximadamente,las
compensaciones aplicadas en las licencias
por personas distintas del mismo sector.El
canon más o menos razonable según los
criterios de la experiencia(the standard
rate in the industry).69

El canon puede resultar de un porcentaje de
beneficios operativos netos después de
impuestos,reflejando la parte de lo que el
licenciatario está dispuesto a pagar al licen-
ciante por el beneficio  que le supuso el uso
del intangible.El método de los beneficios
operativos comparables y,sobre todo,el de
la división de beneficios entre las partes
.Este último es el que,por definición,se
aplica cuando no es posible  determinar una
referencia de mercado.70 Alternativamente,
tambien,la capitalización del coste de la
inversión sirve a los mismos fines.

6.2.1.La división del beneficio.

El porcentaje de división del márgen opera-
tivo(neto) entre las partes puede tomar en
cuenta los porcentajes aplicados en cano-
nes at arm´s lenght de conformidad con
las  contribuciones de las partes,permitien-
do,en su caso,que del beneficio atruibido al
intangible pueda inferirse,además,el bene-
ficio de todo el resultado de la empresa.La
idea básica consiste en el valor del intangi-
ble y de las funciones y actividades des-
arrolladas al respecto por los participantes
y su expectativa de beneficio conforme a
los riesgos asumidos por cada uno de
ellos.El márgen operativo(neto) es el bene-
ficio íntegro menos costes de ventas,gastos
de ventas,generales, administrativos,sin
incluir,por ejemplo,los intereses;gastos o
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La suerte del método está condicionada por
el descubrimiento de intangibles que sean
comparables en circunstancias semejantes
y de similar naturaleza,lo cual indica su
aplicación a intangibles conocidos,difundi-
dos,de empleo habitual y rutinario en dis-
tintas empresas.En otros términos,será difí-
cil para empresa sometida a comprobación
justificar un elevado valor capital y un
canon apropiado si el intangible no provee
un margen operativo excepcional o supe-
rior derivado del carácter único del capital
intelectual.Desde la perspectiva adminis-
trativa sirve para la determinación de la
manipulación más o menos severa de los
precios de transferencia respecto a intangi-
bles conocidos y cuyo valor es
previsible.En tal sentido se entiende la
apreciación reglamentaria al afirmar que el
concepto “rutina” no significa necesaria-
mente que una contribución tiene un bajo
valor.” De hecho las transacciones compa-
rables independientes pueden indicar que el
retorno de una contribución de rutina es
muy significativo.”76

Asimismo,la división del beneficio compa-
rable requiere su anclaje en otras empresas
del mercado;cosa que no sucede con el
beneficio residual.No obstante,la propia
reglamentación se ocupa de precisar que
este método no es utilizable si es significa-
tiva la diferencia entre el beneficio operati-
vo en el conjunto vinculado y la empresa
independiente.77

El método de la división del beneficio resi-
dual diferencia entre contribuciones rutina-
rias y las que no lo son.Las primeras son las
“mismas o de similar clase que las realiza-
das por contribuyentes no vinculados
implicados en actividades similares por lo
que es posible identificar tasas de retorno
de mercado.”78 Se refiere a contribuciones
de propiedad intelectual,intangibles,servi-
cios que son conocidos en el mercado y

pérdidas extraordinarias.
El profit-split es un modo de análisis del
rendimiento particular del activo intangi-
ble,repartiendo el márgen(neto),el benefi-
cio o la pérdida atribuible a las operaciones
vinculadas con referencia la contribución
de cada parte en términos de funciones,
recursos  y riesgos.71

La división del beneficio puede obtenerse
mediante dos métodos.Por un lado,la divi-
sión del beneficio comparable y por otra,la
división del beneficio residual.72

“Generalmente,estos métodos evaluan si la
asignación del margen operativo de benefi-
cio combinado o las pérdidas atribuibles a
una o más operaciones vinculadas es at
arm’s lenght por referencia al valor relati-
vo de las contribuciones realizadas por
cada contribuyente asociado al margen
operativo combinado de beneficio o pérdi-
da “.73

Las claves para la lectura de estas disposi-
ciones residen en la idea de actividad com-
binada,o sea interdependiente y en conjun-
to,y por el valor relativo de cada parte en
una genuina actividad de empresa.Desde
esta perspectiva la división del beneficio
está más próxima a la apportionment  for-
mula que al at arm´s lenght.74

La división del beneficio comparable con-
siste en comparar el margen operativo entre
la empresa vinculada y otra u otras inde-
pendientes que realizan actividades simila-
res bajo circunstancias semejantes.Los fun-
damentos del contraste residen,por una
parte,en la comparación entre los márgenes
operativos y,por otra,en las condiciones
contractuales que les dan origen.La divi-
sión comparada de beneficios(CPS) tiene
su referencia exclusiva en el mercado;
siempre que los términos de la compara-
ción sean más o menos equivalentes,porque
si varían significativamente,el método no
es fiable.75
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operan en actividades iguales o semejan-
tes.Las contribuciones no rutinarias son las
“que no se contabilizan como una contribu-
ción de rutina”.79

El método de la división del beneficio resi-
dual no se entiende como el método de
clausura(default) destinado a aplicarse en
defecto de cualquiera de los demás;sino
que se aplica cuando resulta imposible
determinar un beneficio basado en el mer-
cado.80

El método se aplica en dos etapas.
Primero,se pretende determinar el retorno
de mercado de las contribuciones de ruti-
na,por comparación con el que obtienen las
empresas independientes en el mercado.
Segundo,las asignaciones de beneficio de
las contribuciones de rutina pueden no
reflejar el beneficio de las contribuciones
que no son de rutina.Cuando éstas últimas
están presentes surgirá un beneficio resi-
dual no asignado previamente.
El valor relativo de las contribuciones que
no son de rutina a cada participante de la
operación vinculada se mide conforme a
las funciones,riesgos y recursos empleados
en la actividad.Por ejemplo, a la contribu-
ción de una de las partes en know how
especializado puede corresponde la contri-
bución de la otra en la obtención de licen-
cias y conexiones en otro Estado que per-
miten la operación combinada.
El problema es como se fija el valor relati-
vo de las contribuciones que no son de ruti-
na,en la idea que no hay una referencia
externa al valor en el mercado que lo per-
mita.Cuanto más excepcional sea el intan-
gible menos posibilidades existen de fijar
un tipo de retorno de mercado,puesto que
su carácter único permite el exceso de
beneficios  o el beneficio extraordinario
derivado de su particularidad.
En la propuesta de regulación 2003,ahora
modificada,se utilizaba el concepto “high

values” una expresión indicadora de la fia-
bilidad de método del beneficio residual
toda vez que el tráfico jurídico tuviera
como objeto valores elevados de servicios
o intangibles o,tambien, servicios”highly
integrated” lo cual dificultaba sus estima-
ción separada,una fórmula combinada de
reparto que une beneficios  para su poste-
rior atribución.Aunque esto no aparece lite-
ralmente en la actual disciplina,no es
menos cierto que el concepto sigue vigen-
te.81

Alternativamente. el valor relativo de las
contribuciones de intangibles únicos o
excepcionales puede estimarse por la capi-
talización del coste de desarrollo,su mejora
y actualizaciones,menos la amortización
por la vida útil del activo.Su coste como
señal de valor capital para determinar el
beneficio economico futuro.

6.2.2.El retorno sobre la capitalización
de los gastos.

El canon puede reflejar,específicamente,en
el conjunto vinculado la compensación los
costes de desarrollo,mejora y actualización
de la propiedad intangible y su explotación
inmediata y global.
Es cierto que los costes no son equivalentes
al valor del intangible;pero,no lo es menos
que en el marco de una organización única
y unitaria los sunk costs y la amortización
de la inversión inicial pueden aspirar,más
allá del ámbito local en el que se incurrie-
ron,a fijar una tasa de retorno a los miem-
bros que,estrictamente se funda en capitali-
zar los gastos del intangibles.
Es cierto que la correlación coste y benefi-
cio no es matemática,Entre dos proyectos
de investigación cuyo coste es igual,uno
puede producir una corriente de beneficios
significativas y el otro pérdidas.Pero,a
efectos de la aplicación de las reglas de pre-
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independiente de cualquier servicio perso-
nal,configuran el gasto de conservación
como amortizable plurianual,que no gasto
anual deducible del ingreso ordinario.El
canon identificable como fruto del capital
intelectual no es susceptible,como el divi-
dendo,de deducción corriente como gasto
del período.(Sec.936(H)(3)(A)(B) y
197(d)IRC).84

6.3.La aportación no dineraria.

La aportación de intangibles a una sociedad
no residente y la adjudicación de participa-
ciones o acciones al aportante se caracteri-
za como una venta a cambio de presuntos
pagos periódicos (Sec.367 (d) IRC).La pre-
sunción legal determina que la permuta de
intangible por capital social de una entidad
total o parcialmente controlada es una
venta a cambio de una contraprestación asi-
milable a un presunto canon(constructive
royalty-like payments).Estos rendimien-
tos serán gravados a lo largo de la vida útil
estimada del intangible como ingreso ordi-
nario en cabeza del vendedor,lo haya o no
percibido.El canon presunto está someti-
do,además,al criterio del rendimiento apro-
piado y es susceptible de revisión y actuali-
zación.85

No parece que esta via sea de utilidad
manifiesta para la organización del conjun-
to vinculado,sobre todo,ante la flexibilidad
que proporcionan los contratos de licencias
y los de asistencia técnica,salvo,en legisla-
ciones que no lo prevean,para eludir o evi-
tar canones en el Estado de la fuente so pre-
texto de ganancia de capital.

CONCLUSIONES.

La explotación del capital intelectual,del
conocimiento y del bien jurídico de infor-
mación,es la principal de las ventajas com-

cio de transferencia ,puede servir para con-
figurar la realidad jurídica efectiva de la
inversión y su compensación,una medida
del beneficio ligada a la naturaleza de la
operación vinculada,sobre la que no existe
un mercado de comparables.82

El método de capitalización del gasto signi-
fica que hay un activo cuya vida útil se pro-
longa más allá del período anual y suscep-
tible de amortización y cuya corriente de
beneficios futuros tiene que ser congruente
con la inversión,puesto que,en otro caso,no
se realizaría. Es una forma de estimar el
valor de mercado deducible del valor actual
del flujo del rendimiento futuro esperado.
Lo contrario,considerar el gasto como ordi-
nario o corriente implica que no hay activo
que pueda generar frutos en el futuro,ya
que son gastos que se agotan durante el año
y se cargan contra los beneficios del perío-
do. 
Se sostiene que el coste del desarrollo del
intangible no tiene relación con el valor del
activo intangible o muy poca.Esto es cierto
desde la perspectiva del capital intelec-
tual,ya que el activo puede resultar de la
casualidad,o del curso ordinario de la acti-
vidad y grandes inversiones,v.g. publici-
dad,pueden tener escasa influencia en la
marca o brand.Pero,no es menos cierto que
la capitalización de los costes,desde la
perspectiva tributaria del precio de transfe-
rencia, impone una justificación del canon
que no puede ser discrepante con el valor
actual del beneficio económico futuro del
propietario.83 En esta situación,la pregunta
es ¿qué paga el canon?.Gasto del período o
capital amortizable.
Para el perceptor será siempre una renta del
capital intelectual de la organización,even-
tualmente como alquiler,precio o inclusive
aportación no dineraria a otra sociedad.
Esto supone que aquellos intangibles des-
critos como capital,por su valor intelectual
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petitivas de la organización transnacional
en el mercado global.Es una organización
única y unitaria cuya característica es obte-
ner el máximo aprovechamiento económi-
co en el menor tiempo posible de los intan-
gibles y servicios que ayuden al aumento
de su goodwill total.
El precio de transferencia es el modo tìpico
de funcionamiento interno del conjunto
vinculado con vistas al aumento de sus
ganancias o al ahorro de costes.La finalidad
fiscal integra el precio de transferencia y su
manipulación afecta los intereses fiscales
de los Estados donde se realizan las activi-
dades de empresa.El conjunto vinculado es
una comunidad de intereses con pluralidad
de sujetos y su orientación pretende una
participación de cada uno de ellos en el
capital intelectual en proporción a los cos-
tes y riesgos asumidos.El precio de transfe-
rencia refleja el flujo financiero y fiscal de
las empresas asociadas y la prima de perte-
nencia,el beneficio que se obtiene simple-
mente por ser miembro del conjunto.Se
paga por lo que se obtiene, pero, tambien,
por estar.
El comercio interno de intangibles y servi-
cios somete a los sistemas tributarios a dura
prueba,por las dificultades de identifica-
ción y valoración que les son propias.
Claramente,la comparación con referencias
externas de mercado es virtualmente inútil
porque el secreto propietario o posesorio de
más valor no tiene parangón.En especial,
las contribuciones mutuas que no son de
rutina,de elevado valor y compleja integra-
ción en las operaciones que se realizan.De
ello la reflexión sobre la fórmula unitaria
de reparto basada en elementos internos de
la empresa sobre indicadores de beneficios
o pérdidas y el coste de capitalización.
Las Sec. 197 y 936(3)(B) del I.R.C. son
esenciales para la formulación del concep-
to de intangibles,como valor de capital

intelectual amortizable independiente de
los servicios personales y catalogando sus
distintas expresiones,sin perjuicio de admi-
tir otros no previstos.El tráfico jurídico de
los intangibles,Sec. 1231 y 1253 del I.R.C.
completa un cuadro básico dominado por el
principio de la realidad económica,de la
realidad jurídica efectiva y su concordancia
o discrepancia con los resultados contrac-
tuales,El análisis exhaustivo de propie-
dad,de venta o arrendamiento,de pagos
condicionados que pueden alterar la natura-
leza de la operación facilitan la respuesta
jurídica a un discurso de conceptos abier-
tos,difusos,de límites a veces impercepti-
bles.
La potestad administrativa es discrecional
y amplia;pero,en base a  la verdad contrac-
tual y su adhesión a la sustancia económi-
ca,la realidad jurídica efectiva.La recalifi-
cación de las operaciones para asignar ren-
dimientos o gastos tiene un claro funda-
mento documental,lo cual,a mi
entender,convierte en ilícito el precio de
transferencia que lo incumple,razón por la
cual se sanciona.
La Sec. 482 del I.R.C. establece que cual-
quier cesión o concesión de intangible obli-
ga a determinar el beneficio o renta en
forma adecuada con relación al beneficio o
renta atribuible al propio intangible.El cri-
terio de la determinación adecuada del
beneficio (“the income…shall be con-
mensurate with the income attributable
to the intangible”)se aplica para determi-
nar si la compensación es apropiada a la
corriente o flujo de renta que puede gene-
rarse,no solo en el momento en que se cele-
bra la transacción,si no en periodos sucesi-
vos.La propiedad permite establecer a
quien se le atribuye el rendimiento.La pro-
piedad se distingue en legal o registral,con-
tractual o de control:propiedad,posesión y
tenencia.La contribución de mejora a un
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La reglamentación provisional de 4-8-2006
sobre servicios y atribución de intangi-
bles,en vigor desde enero de 2007,que
sobreviene a la propuesta de reglamento de
2003 propone una lectura ambiciosa del
precio de transferencia.
El primer punto es la confianza en el con-
trato previo y su contraste con la sustancia
económica de la operación.El segundo
punto,es la potestad de recalificar operacio-
nes aparentes del tráfico jurídico que o no
transmiten el dominio o lo hacen en forma
encubierta;la discriminación entre lo que es
venta y arrendamiento o control material y
el tercero y a mi modo de ver,el más impor-
tante,una cierta y sutil inclinación en la
materia hacia el método de la división del
beneficio comparable y del beneficio resi-
dual como clausura del sistema de estima-
ción de rendimientos derivados de los
intangibles y servicios,en la proporción de
las funciones,riesgos y recursos de los par-
ticipantes,Aún más,a riesgo de ser polémi-
co podría afirmar que el beneficio combi-
nado que deriva de contribuciones a intan-
gibles únicos,excepcionales,que no son de
rutina solo puede confiarse al método del
beneficio residual,lo cual supone una suer-
te de fórmula unitaria de reparto del bene-
ficio gravable cuyo origen es la propia
organización,sin referencia perceptible al
mercado.Alternativamente,la capitaliza-
ción de los gastos en el desarrollo y mejora
de los intangibles solventan la idea que,len-
tamente,aunque no se admita expresamen-
te,la división del beneficio residual en cual-
quiera de sus aplicaciones se convierte en
default cuando las circunstancias de hecho
lo aconsejen.
El beneficio residual derivado de un intan-
gible excepcional o de servicios igualmen-
te calificables sirve para determinar el ren-
dimiento actual y futuro del activo o,al con-
trario,su valor capital.La capitalización de

intangible de propiedad ajena se basa en
que siempre dará lugar a compensación,
fundada en un acuerdo contractual,de pago
único o condicionados,de valoración sepa-
rada o conjunta con otros servicios en los
que pueda hallarse incluida.La clave es que
la compensación se justifica siempre que la
mejora se localice en el propietario del
intangible,que no en el titular de la explota-
ción,sea licenciatario o controlante.
La distinción teórica entre intangibles y
servicios o viceversa es compleja y borro-
sa,porque ambas categorías abren vias a la
manipulación sin pruebas del precio de
transferencia.De hecho,son las fuentes
dominantes de la erosión de las bases impo-
nibles del conjunto vinculado.El servicio
debe generar un beneficio en el receptor
para corresponder a su prestación y
cobro.Hay servicios que nunca se les reco-
noce el beneficio,puesto que,en el merca-
do,nadie pagaría por su realización o lo
haría por su cuenta:actividades con efectos
indirectos o remotos;actividades duplica-
das;actividades a favor del propietario del
capital social;actividades de asociación
pasiva.De nuevo la Administración puede
combinar o separar las operaciones confor-
me los servicios impliquen cesión de capi-
tal intelectual o,a la inversa,la cesión de
capital intelectual encubra servicios.
Las relaciones contractuales efectivas sir-
ven para estimar la verosimilitud de los
pagos condicionados a resultados entre las
partes,examinando si hay congruencia
entre los beneficios y riesgos asumidos por
las mismas y,sobre todo,si las condiciones
que se arguyen fueron en su momento pre-
vistas y se realizaron o no.
La potestad administrativa puede calificar
las operaciones imputando de forma distin-
ta los pagos condicionados o, inclusive,
fijándolos donde no se produjeron,de
acuerdo a los hechos y circunstancias.
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la inversión en intangibles permite determi-
nar el tipo de la compensación por su
explotación y,asimismo,el valor capital.Sea
por el ingreso o por el coste la
Administración puede apreciar,en el seno
de la empresa,sin referencias al mercado,la
“verdadera renta imponible del contribu-
yente vinculado”,que,en suma,es lo que se
persigue.
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duración indefinida o perenne.Los elemen-
tos a tener en cuenta son la exclusividad,la
duración y la autorización para la cesión de
la licencia a terceros.p.55 y 203.
63 D.J.Teece,Managing intellectual capi-
tal,cit. p.154,…”una contribución que no es
trivial a los pagos de la transacción.”
64 F.J.Contractor,Valuation of intangibles
assets in global
operations,cit.,P.S.Aulakh,Compensation
structures in international licensing agree-
ments:an agency theory perspective,p.69.
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72 S.I.Langbein,The unitary method and
the mith of arm´s lenght,30 Tax Notes
625,1986
donde sugestivamente encuentra en el pro-
fit splitting  una fórmula de reparto de
beneficios en una empresa única y no sepa-
rada,puesto que se pretende  que el benefi-
cio o la pérdida combinada debe derivar de
la más estricta actividad de empresa identi-
ficable del conjunto vinculado de cuyos
datos se dispone lo que incluye las transac-
ciones vinculadas( actividad relevante de
empresa).
73 Reg.1.482-9T(g);1.482-6T(3)(i)(B).
74 T.Rosembuj,Derecho fiscal internacio-
nal,Barcelona,2001,p.121,fórmula de
reparto que permite gravar  proporcional-
mente la parte de actividad del conjunto
mundial del no residente por razón de sus
ventas,capital,salarios,al que se aplica el
respectivo impuesto.
75 Reg.1.482-5;1.482.-1-(d).
76 Reg.1.482-6T(c)(3)(i)(B)(1)
77 1.482-1(d) ,1.482-6(c).
78 Reg.l.482-5
79 Reg.1.482-6
80 No está claro,pese a la formal excusa  de
la Administración americana en las regla-
mentaciones,que no sea éste el sentido de la

división del beneficio residual.El método
interviene toda vez que el sujeto vinculado
falla en su argumentario o no cumple con
los requerimientos legales específicos.Si no
es default,es algo que se le parece mucho.
81 Prop.Reg.2003 1.482-9(g)(1).El conte-
nido de las críticas apuntaba a que podría
ser temerario establecer que los servicios
de alto valor utilizan  intrínsecamente
know how y propiedad intangible.En prin-
cipio,esto no parece persuasivo.El servicio
excepcional siempre tiene un componente
objetivo de capital intelectual que,como en
el caso de la asistencia técnica,resulta difí-
cilmente identificable autónomamente.
82 J.Hand-B.Lev,Intangible
assets,op.cit.M.Blair-S.Wallman,The gro-
wing intangibles reporting
discrepancy,p.455,463.
83 G.V.Smith-R.L.Parr,op.cit.p.406.
84 No son de gran ayuda las sugestiones
contenidas en la OCDE
Guidelines,6.28;6.29;6.30;6.31:6.32:6.3-
3:6.34:6.35 respecto a los precios de los
intangibles excepcionales o de alta incerti-
dumbre sobre sus beneficios futuros previ-
sibles,básicamente,porque usa exclusiva-
mente la referencia a compara
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EUCOTAX - SEMINARIO
WINTERCOURSE TILBURG

2007
El Seminario se inauguró en la tarde del
jueves 29 de Marzo con la cena de bienve-
nida patrocinada por la Universidad de
Tilburg.

El viernes 30 de Marzo, de 9.30 a 12.30
horas, se organizaron los seis grupos de tra-
bajo, bajo la supervisión de los profesores
que los presidían, y, se iniciaron las presen-
taciones, en cada uno de estos grupos, de
las ponencias preparadas durante el curso
2006-2007, por los alumnos de las distintas
universidades participantes.

El tema del Seminario de este año 2006-
2007 fue "Global Taxation Issues" y los
seis subtemas que, de acuerdo a los cuestio-
narios base, habían preparado los estudian-
tes de cada Universidad, desde su nacional
punto de vista, fueron:

1. Territoriality and worldwide taxation 

2. Exchange of information and tax coope-
ration 

3. Tax treaty policy in respect to multinatio-
nals 

4. Tax distortions

5. Non-profit corporations and charities 

6. Anti-Avoidance Measures in Double Tax
Conventions (Limitation on Benefits): 
OECD and EUCOTAX Member States

Durante los días 29 de Marzo al 5 de Abril
de 2007, se celebró en Tilburg (Holanda) el
Seminario anual Eucotax-Wintercourse,
organizado, en esta 15 edición, por la
Universidad Católica de Tilburg -The
Netherlands-.

Este año participaron las 11 universidades
siguientes:

Universidad de Barcelona (España),

Katholieke Universiteit Leuven (Bélgica),

Queen Mary and Westfield College,
University of London (Gran Bretaña),

Universität Osnabrück (Alemania),

Université Paris 1 -Panthéon - Sorbonne-
París (Francia), 

Libera Università Internazionale di Studi
Sociali Rome (Italia),

Handelshögskolan I Stockholm (Suecia), 
University of Tilburg (Holanda),

Georgetown University Washington
(Estados Unidos de América),

Wirtschaftsuniversität Wien (Austria),

Corvinus University of Budapest
(Hungria),
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Por la tarde, a las 14 horas, tuvo lugar la
tradicional "Opening Conference", que rea-
lizaron los profesores, bajo el título "Who
rules taxation in Europe?. Past, present and
future". 
Contó con el siguiente programa:

14.00 hrs - 14.15 hrs
Opening by Chairman, Prof. Peter Essers,
Tilburg University

14.15 hrs - 14.45 hrs
Key Note Speech by Paul Farmer,
European Commission

14.45 hrs - 15.15 hrs
Key Note Speech by Prof. Frans
Vanistendael, KU Leuven

15.15 hrs - 15.45 hrs
Coffee Break

15.45 hrs - 16.30 hrs
Panel Discussion with Paul Farmer

Other Panelists:
Prof. Cyrille David, Université Paris 1,
Panthéon-Sorbonne 

Prof. Daniel Deák, Corvinus University of
Budapest

Prof. Charles Gustafson, Georgetown
University, Washington

Prof. Heike Jochum, Universität
Osnabrück

Prof. Tulio Rosembuj, Universitat de
Barcelona

Prof. Eugenio Ruggiero, LUISS Guido
Carli, Roma

16.30 hrs - 17.15 hrs
Panel Discussion with Frans Vanistendael

Other Panelists:
Mrs. Gustafsson-Myslinski, Handelshögs-
kolan i Stockholm

Prof. Eric Kemmeren, Tilburg University

Prof. Giuseppe Melis, LUISS Guido Carli,
Roma

Prof. Pasquale Pistone, Wirtschaftsuniver-
sität Wien

17.15 hrs Closure

El sábado día 31 de Marzo a las 9.00 horas,
continuaron los grupos de trabajo, finali-
zándose las presentaciones de los estudian-
tes de cada una de las universidades parti-
cipantes, iniciadas el viernes por la maña-
na. Seguidamente se inició la realización de
la descripción, análisis y valoración de las
diferencias y similitudes entre los distintos
sistemas regulados en cada país.

El domingo día 1 de Abril se realizó una
visita cultural a la ciudad de Amsterdam. 

El lunes día 2 y el martes día 3 los estudian-
tes de cada grupo de trabajo, compuesto
por un alumno de cada una de las once
Universidades participantes, retomaron la
discusión y comparación de todas las dife-
rencias entre sus Ordenamientos jurídicos
fiscales, averiguaron porqué existen estas
diferencias y qué problemas pueden apare-
cer a causa de las mismas. 

Las discusiones en los grupos terminaron
con la presentación de las conclusiones, en
Sesión plenaria, celebrada el miércoles día
4 de Abril. Cada uno de estos grupos de tra-
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Kemmeren de Tilburg (Holanda).
Invitado de honor fue el Prof. Dr. Cyrille
David de París (Francia).

El jueves día 5 de Abril, una vez finalizado
el Seminario, los estudiantes partieron de
Tilburg y volvieron a sus respectivos paí-
ses. 

Por parte de la Universidad de Barcelona,
participaron en la organización y prepara-
ción del Seminario:

- Prof. Dr. Tulio Rosembuj (Dirección,
organización y preparación), asistido por:

- Prof. Magist. Eduardo Barrachina Juan

- Dra. Maria Teresa Diví Torns 

- Geraldine Conception Jackman (Subtema
4)

- Laura Arroyo San José (Subtema 2)

- Carmen Echarte Viladomiu (Subtema 5)

Los resultados o Conclusiones, que se ela-
boraron en el seno de cada uno de los gru-
pos de trabajo del Seminario se publican en
la presente revista. 

Página web del Seminario: www.winter-
course.com

bajo, expusieron los resultados de los deba-
tes y ofrecieron diversas soluciones a los
problemas motivados por las diferencias
normativas señaladas.

Las universidades que dirigieron y prepara-
ron los cuestionarios de los distintos grupos
eran:

- Tema 1 - Territoriality and worldwide
taxation: University of Stockholm
(Sweden).

- Tema 2 - Exchange of information and tax
cooperation: University of Sorbonne
(France).

- Tema 3 - Tax treaty policy in respect to
multinationals: University of Wien
(Austria).

- Tema 4 - Tax distortions: University of
Barcelona (Spain).

- Tema 5 - Non-profit corporations and cha-
rities: University of Osnabrück (Germany).

- Tema 6 - Anti-Avoidance Measures in
Double Tax Conventions (Limitation on
Benefits). OECD and EUCOTAX Member
States: University of Tilburg (The
Netherlands).

Los coordinadores generales del Seminario
fueron los Profs. Drs. Peter Essers y Eric
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El intercambio de información y coopera-
ción tributaria ha devenido objeto de espe-
cial atención a nivel internacional a partir
de las tres últimas décadas. En un contexto
globalizado como es el actual,  donde los
contribuyentes generan en forma creciente
mayor cantidad de ingresos en el extranje-
ro; y en él constituyen sus fuentes de obten-
ción de capital que a través de operaciones
transaccionales cruzan varias fronteras
afectando a los intereses fiscales de dife-
rentes Estados, constituye el punto de par-
tida de la necesidad de control que revisten
los Estados a tenor de esta realidad. Para
ello, la mayoría de países unen esfuerzos
mediante instrumentos internacionales de
colaboración que posibilitan el intercambio
de datos tributarios sobre ingresos percibi-
dos y articulan mecanismos de cooperación
para el flujo de dicha colaboración. Son
ejemplo de este tipo de acuerdos e instru-
mentos a tal efecto comúnmente utilizados
en Derecho comparado: la Directiva de la
Unión Europea 77/799, la Directiva
2003/48 Sobre fiscalidad de los rendimien-
tos del ahorro en forma de pago de intere-
ses, Acuerdos o Tratados de alcance inter-
nacional tendentes a facilitar la mutua asis-
tencia legal administrativa y  en materia
recaudatoria que comportan intercambios
de información tributaria entre las diferen-
tes autoridades en aras de facilitar una tem-
prana detección de movimientos suscepti-
bles de evasión o fraude fiscal. Lo hasta
ahora aquí expuesto compete únicamente a
la actividad del sujeto activo de la obliga-
ción tributaria: el Estado. Mas siempre que

la información es objeto de envío o inter-
cambio existe la contraposición de intere-
ses representada en el polo contrario por el
interés  privado que ostenta el contribuyen-
te (los datos del cual han  sido requeridos
por el Estado solicitante).
Las disposiciones sobre intercambios de
información contenidas en tratados fiscales
y acuerdos han suplantado los procedi-
mientos de la Convención  de Hague sobre
la Obtención de Pruebas en el extranjero en
Asuntos Civiles o Comerciales de aplica-
ción en el ámbito internacional, configu-
rándose como instrumentos más amplios y
eficientes que generan un mayor flujo de
datos y facilitan la práctica de  pruebas en
asuntos fiscales. En casi todos los países
participantes en el Wintercourse, el flujo de
la información tiene lugar de conformidad
con provisiones expresamente recogidas en
sede de tratado. Tales países incluyen el
Reino Unido, Países Bajos, Francia,
España, Austria, los Estados Unidos, Italia,
Alemania y Suecia.
Con carácter general, los tratados prevén el
intercambio de datos mediante las siguien-
tes modalidades: información a petición,
automática, espontánea (como recoge la
Directiva 77/799) o facilitando  la investi-
gación de datos al Estado solicitante en
conexión con la idea de cooperación admi-
nistrativa
Con frecuencia, los acuerdos fiscales en
materia tributaria son utilizados para arti-
cular la mayoría de las etapas de investiga-
ción de un sujeto, pues permiten el acceso
fácil y confidencial (sujeto al uso estricta-
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vas domésticas relativas a cada clase de
impuesto. Hasta 2005, el modelo de la
OCDE utilizó otra formulación que permi-
tía el intercambio siempre que fuera  de
información calificada como "necesaria".
La razón principal del cambio de formula-
ción  respondía a la finalidad de asegurar el
flujo de información en asuntos fiscales  en
un mayor grado de amplitud y al mismo
tiempo, reafirmar la idea de que los Estados
contratantes  no están en  libertad de con-
tratar o solicitar la información que no
resulte de carácter "relevante" sobre datos
fiscales de un contribuyente dado. Al con-
trario de este posicionamiento el artículo
26 del modelo estadounidense establece el
intercambio de información de aquellos
datos que  " pueden ser relevantes " para el
cumplimiento de las disposiciones del
Acuerdo en que se contenga o del cumpli-
miento de las leyes y práctica interna de las
partes contratantes sobre cualquiera de los
tipos impositivos que se acuerde, lo que
nos lleva a determinar que su ámbito de
actuación implica un margen de intercam-
bio más amplio que el previsto por el
Modelo OCDE . Otra de las diferencias
notables que ilustra las características de
ambos modelos podría ser la siguiente:

El 15 de noviembre de 2006, el
Departamento estadounidense de Tesoro
liberó un nuevo Impuesto sobre ingresos
incorporándolo al Modelo Estadounidense
del  en el que fruto de una Interpretación
técnica armonizadora la previsión se refle-
jó del siguiente modo " los representantes
del Estado requirente pueden entrar en el
Estado solicitado para entrevistar a indivi-
duos y examinar libros y registros con el
consentimiento de las personas sujetas al
control. A diferencia del nuevo clausulado
del Modelo estadounidense el recogido por
la OCDE  no incluye tal previsión, si bien

mente acordado por las partes firmantes) a
la información solicitada, e incluso son
mecanismos aptos para imponer prescrip-
ciones vinculantes que auto limitan su uso
y modos de obtención proporcionando el
adecuamiento a los ordenamientos inter-
nos. Ello repercute mediante la vía paccio-
nada  en el respeto a unos determinados tér-
minos de cumplimiento y procedimientos,
el espacio de  actuación que permite man-
tener el grado de seguridad jurídica del
administrado y al mismo tiempo fomentar
la cooperación entre Administraciones que
de este modo se benefician de la unión de
fuentes de datos y recursos ajenos a su pro-
pia esfera de actuación. Tales intercambios
de la información, sin embargo, implican la
difícil i delicada tarea de equilibrar la fun-
ción recaudatoria de los Estados con los
derechos de los sujetos pasivos o contribu-
yentes  relativos al uso y protección de su
información fiscal, que siempre ha sido
causa de debate en derecho comparado.
Generalmente, todos los países  participan-
tes en el Wintercourse, a excepción de los
Estados Unidos ("EE.UU"), utilizan la fór-
mula del Artículo 26 del Modelo OCDE en
lo que concierne a impuestos sobre el
ingresos y obtención de capital  desarrolla-
do por la Organización para la Cooperación
Económica y el Desarrollo ("la OCDE") a
modo de cláusula  marco para las previsio-
nes  que articulen el flujo de datos incorpo-
radas en los tratados. EUA emplea su pro-
pio Modelo de Convención  como punto de
partida en  sus negociaciones relativas al
intercambio de información fiscal.
En atención al Artículo 26 relativo inter-
cambio de datos previsto en el Modelo de
la OCDE  se considera que dicho flujo se
articula en base a datos previsiblemente
relevantes para que operen las disposicio-
nes contenidas en la convención así como
para facilitar la ejecución de las  normati-
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es cierto que en su comentario sugiere que
las verificaciones y comprobaciones fisca-
les en el extranjero puedan ser observadas
si la información recabada se obtiene
mediante la entrevista de individuos y revi-
sión de libros o registros oficiales. De lo
que el presente grupo de trabajo concluye
que: el Modelo de OCDE favorece los
derechos de los contribuyentes en la medi-
da en que limita las facultades de acceso de
las autoridades de otros Estados a la prácti-
ca de investigaciones en territorios extran-
jeros, mientras que el Modelo proyectado
por EUA favorece las capacidades de
actuación de las autoridades tributarias
dotándolas de mayor capacidad de acción
incluso fuera de su propio territorio. En
grandes rasgos el modelo OCDE  es menos
intervencionista y parece proteger en
mayor medida el respeto al principio de
igualdad entre Estados contratantes y con-
tribuyentes afectados que trata de equili-
brar  limitando los supuestos de actuación
de los poderes públicos fuera del espacio de
su territorio. 
En atención al Derecho Comunitario cabe
destacar la  intervención de las Directivas
de la Unión Europea que con independen-
cia de la utilización del modelo de la
OCDE, todos los países integrantes de la
Unión Europea  ha puesto en práctica en el
enclave intracomunitario para facilita el
flujo internacional de información entre
Estados miembros. Relativas al envío e
intercambio de información tributaria La
Unión Europea dispone de diversas
Directivas como la Directiva 77/799 CEE
del Consejo, de 19 de diciembre de 1977,
relativa a la asistencia mutua entre las auto-
ridades competentes de los Estados miem-
bros, la Directiva 2003/48 CEE del
Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia
de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses o  la

Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15
de marzo de 1976, referente a la asistencia
mutua en materia de cobro de los créditos
resultantes de operaciones. 
El alcance de estas normas de derecho
comunitario derivado  es (especialmente en
el caso de la Directiva 77/799), bajo algu-
nos supuestos,  más extensa que la cobertu-
ra que pueda prever el modelo de la  OCDE
ya que incorpora la obligación  del Estado
miembro a quien la información es requeri-
da a abrir una investigación en beneficio
del cumplimiento de la solicitud o deman-
da de información cursada. Implica tam-
bién la opción de participar en la actividad
de recabar los datos precisados del Estado
solicitante de los mismos en colaboración
con el Estado de Origen a quien le son
demandados.
La Directriz 2003/48/EC  sobre los rendi-
mientos del ahorro apunta para asegurar
que el ingreso de interés que es pagado en
un Estado miembro a los beneficiarios que
son residentes en otro Estado miembro esta
sujeto a imposición eficaz conforme a las
leyes del Estado miembro último. Además,
la Unión Europea mediante la Directiva
76/308 sobre  recuperación prevé la coope-
ración y ayuda administrativa entre los
poderes públicos de los estados miembros.
Cuando uno compara la Directiva 77/799
con el Modelo OCDE , el alcance de la
Directiva es en algunos ámbitos menos
extensa que el Artículo 26 del Modelo, ya
que el éste último se aplica a todas las cla-
ses de impuestos. A primera vista, el
Modelo OCDE parece proporcionar mayo-
res ventajas a los derechos de contribuyen-
tes que la Directiva, pero el procedimiento
de notificación contenido en esta última
constituye una previsión inexistente en el
marco del modelo OCDE y, por lo tanto,
preferimos la clase de acercamiento adop-
tado según la Directiva 77/799 que propor-
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tenor de este fenómeno ha tenido la
Directiva de la UE 76/308.
Tras el análisis de la cual destacamos las
siguientes previsiones en el ámbito de la
cooperación entre autoridades:
(a) Ayuda acerca de impuestos no sobre
ingreso o sobre capital;
(b) Ayuda en la recuperación de reclama-
ciones fiscales;
(c) Ayuda en el servicio de documentos.
Las reservas formuladas al Convenio de
Asistencia Mutua entre el Consejo de
Europa y la OCDE responden a que los
Países Bajos no quisieron proceder a una
ampliación sobre el intercambio de infor-
mación tributaria más  allá del que podía
operar en el ámbito intracomunitario, pues
la ampliación del stándar de intercambio de
información que preveía la Directiva impli-
ca una proyección ad extra con terceros
países ajenos a la Comunidad. Así de forma
sorprendente otros Estados como el francés
que tradicionalmente se habían opuesto a la
ratificación del Convenio durante más de
15 años, recientemente decidió ratificarla
en el 2005 sin formular en la misma reser-
va alguna. De los países participantes en el
presente Wintercourse no han ratificado el
Convenio de Asistencia Mútua: Alemania,
el Reino Unido ("U.K"), Hungría, España y
Austria. 

Acuerdos de intercambio de
Información fiscal los denominados
"TIEAs"

A continuación procederemos a analizar
otros  Acuerdos de intercambio de
Información fiscal como  los denominados
"TIEAs" suscritos por estados como los
Estados Unidos y  los Países Bajos. Tal y
como su nombre sugiere; TIEAs, este tipo
de acuerdos se establecen para impulsar el
intercambio entre los países donde la infor-

ciona un conjunto de mecanismos más cer-
cano  al equilibrio de tutela de ambos inte-
reses afectados; los de la capacidad recau-
datoria de los Poderes Estatales en protec-
ción del interés público y los que afectan a
los contribuyentes en representación del
interés privado .
El Convenio del Consejo de Europa/OCDE
sobre la Ayuda Mutua Administrativa en
Asuntos Fiscales, como instrumento de
carácter multilateral fue desarrollada y con-
cluida por el Consejo de Europa y la OCDE
el 25 de enero de 1988 en Estrasburgo, y
prevé " todas las formas posibles de coope-
ración administrativa entre estados en la
evaluación y la recaudación de impuestos,
en particular con la finalidad de combatir el
fraude y la evasión fiscal. Como se des-
prende de la literalidad de este instrumento
jurídico cabe destacar que " El objetivo del
Convenio es promover la cooperación
internacional para una mejor aplicación de
leyes nacionales fiscales, respetando los
derechos fundamentales de los contribu-
yentes. El alcance de esta convención es
muy expansivo y permite coordinar accio-
nes en los límites del intercambio de infor-
mación tendentes a la recuperación de
impuesto extranjero. Sólo 12 países en el
mundo han ratificado esta Convenio. En la
actualidad por tanto, el Convenio rige con
fuerza vinculante para Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Francia, Islandia, Italia, Países
Bajos, Noruega, Polonia, Suecia, EE UU, y
Azerbaijan. Pues incluso aunque Los
Países Bajos hayan ratificado el Convenio,
cabe señalar que formularon reservas al
mismo. En especial atención a que el fenó-
meno de intercambio de información entre
estados comúnmente opera sujeto a la
firma de acuerdos o tratados internaciona-
les, como ya se ha puesto de manifiesto con
anterioridad, nos parece oportuno examinar
con un mínimo de detalle el impacto que a
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mación fiscal o relacionada con el impues-
to de que se trate, que de otra manera
podría verse sujeta a las leyes de no divul-
gación de cada derecho interno como el
secreto de bancario que protege el respeto a
las provisiones aportadas por el cliente.
En los Estados Unidos, los TIEAs se consi-
deran acuerdos ejecutivos que se negocian
y concluyen por parte del Secretario del
Tesoro de conformidad con la autoridad
reconocida por el Código de los EE.UU.
del estatuto 26 federal 274 (h) (6) (C)
.Dicha previsión normativa fue promulgada
para combatir la evasión fiscal y el fraude
por los contribuyentes estadounidenses que
acudían a  paraísos fiscales en la zona del
Caribe para evitar los impuestos estadouni-
denses.
El estatuto autorizó al Secretario del Tesoro
a negociar y concluir acuerdos para el inter-
cambio de información con ciertos países
beneficiados por esta práctica en  la zona
caribeña, a cambio los países que asintieran
a dichos acuerdos percibirían ciertas venta-
jas como recompensa a su colaboración
mediante los TIEA's. Así, estos  acuerdos
ejecutivos suponen convenios hechos entre
el Poder ejecutivo estadounidense y un
gobierno extranjero, con la particularidad
que no requieren de la ratificación por el
Senado norteamericano. En relación a esta
última observación, el Tribunal Supremo
de los EUA ha sostenido que el Presidente,
bajo los poderes ejecutivos que le son con-
feridos y reconocidos en virtud de la  la
Constitución norteamericana para conducir
y gestionar los asuntos exteriores, dispone
de  la autoridad suficiente para celebrar "
acuerdos ejecutivos " con otros países, no
requiriendo ninguna ratificación por el
Senado o la aprobación de la Cámara Alta.
De la gestión de los convenios se benefi-
cian inclusive la denominada Iniciativa de
Cuenca caribeña ("CBI"). 

La Convención nórdica sobre la Ayuda
Mutua en Asuntos Fiscales.

En lugar de contener una previsión sobre el
intercambio de información incluida en la
Convención entre los países nórdicos para
la anulación de  los supuestos de doble tri-
butación en lo que concierne a impuestos
sobre el ingreso y sobre la capital (en lo
sucesivo el Tratado de Doble tributación
nórdico), los Países nórdicos en 1989 hicie-
ron un acuerdo especial, la Convención
nórdica sobre Ayuda Mutua Administrativa
en Asuntos Fiscales (en lo sucesivo la
Convención nórdica).
Este acuerdo fue establecido, tras contar
con la posterior adhesión de Groenlandia y
las Islas Faroe, al que siguieron un tratado
más temprano en cuanto a la ayuda en
materia de mutua asistencia administrativa.
La Convención nórdica se caracteriza en su
contenido por compartir gran similitud con
el Convenio suscrito por  la
OCDE/Consejo de Europa Multilateral
sobre la Asistencia Administrativa  Mútua
en Asuntos Fiscales. A pesar de lo cual con-
vención nórdica es más extensa en lo que
respecta a las diferentes posibilidades de
intercambio de información que recoge.
Por ejemplo, establece el intercambio de
información espontáneamente, automática-
mente, y en demanda, sin acuerdos especia-
les entre el Estados de convención, por lo
que amplia el número de supuestos en que
en defecto de acuerdo expreso que lo pre-
vea el flujo de información pueda mediar
entre las partes con independencia de las
modalidades de intercambio inicialmente
previstas en el texto.
La Convención nórdica realmente no sólo
cubre el ingreso e impuestos sobre el  capi-
tal, pero también cubre los impuestos sobre
herencias y donaciones. Se ocupa también
entre de los impuestos sobre el valor añadi-
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información.

Alemania, Francia y los Estados Unidos
cuentan con disposiciones específicas esta-
tutarias que permiten al intercambio de
información en circunstancias limitadas
aun en ausencia de tratados.
Alemania: En Alemania, párrafo de la
Sección 117. 3 AO son aplicables para per-
mitir al cambio de información incluso si
un acuerdo entre Alemania y el estado afec-
tado falla.
Tal descubrimiento de imparcialidad de
intercambio, denominado en este modo
según § 117 párrafo. 3 AO, están dentro de
la capacidad discrecional de las autoridades
fiscales, que decidirán si los requisitos que
concurren son adecuados al efecto. Al prin-
cipio, la mutualidad debe ser garantizada
(el párrafo. 3.1 indica los siguientes extre-
mos que deben acaecer también)

1). Además, otro estado tiene que garanti-
zar que la entrega de información requerida
será utilizada sólo para razones fiscales (el
párrafo. 3 oración 1 no).
2). Esto debe asegurar que está preparado
para evitar una posible doble tributación
mediante el acuerdo (el párrafo. 3 oración
el 1 No 3). En última instancia, la sobera-
nía, la seguridad, el orden público y otros
intereses esenciales no deben ser infringi-
dos y el peligro de daño o lesión para el
interés doméstico afectado debido al aban-
dono de uno de los secretos catalogados no
debe existir (el párrafo. 3 oración el 1 No
4).

Francia;  En Francia, la regla general es que
los inspectores de hacienda no puede divul-
gar la información fiscal a estados extranje-
ros, con independencia de si la información
concierne a residentes o no residentes. Sin
embargo, expresamente proporcionan dero-

do, impuestos sobre el consumo, percep-
ciones de la seguridad social y otras retri-
buciones públicas que también son cubier-
tas allí donde se pretenda un acuerdo adi-
cional sobre las mismas. Las autoridades
competentes adquieren obligaciones
amplias que abarcan más o menos todas las
clases de ayuda o cooperación. Sin embar-
go, no sólo las autoridades tienen una obli-
gación de proporcionar asistencia, sino que
además en virtud del artículo 4 de la
Convención se establece que cualquier otra
institución, por ejemplo, bancos y otras ins-
tituciones financieras, quedan vinculadas
por la ley a colaborar con las autoridades en
aquel país donde exista una obligación de
cooperar y asistir a otro estado  parte en el
acuerdo. Así también, se contempla la
situación en que no debería mediar solici-
tud de ayuda si el estado requirente por sí
mismo puede obtener la información sin
dificultades considerables.
La Convención nórdica es muy especial
porque es una de las pocas convenciones
multilaterales que operan con plena vigen-
cia en la actualidad.  En el contexto de la
misma, estableciendo una convención mul-
tilateral, cada estado parte en la convención
es consciente de un respeto debido a la
legislación doméstica de cada estado inte-
grante como límite que debe ser tenido en
cuenta. Es en este punto donde radica la
mayor dificultad para concluir un acuerdo
de esta envergadura de carácter multilate-
ral. Los estados nórdicos han seguido man-
teniendo la cooperación establecida y en la
actualidad se están realizando trabajos
sobre un proyecto tendente a la elaboración
de  acuerdos que prevean el intercambio de
información con centros financieros ubica-
dos en el  exterior.

Las Provisiones Domésticas que asegu-
ran  el intercambio internacional de
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gaciones en caso de la ayuda internacional
administrativa, así el sistema tributario
francés proporciona 3 casos específicos
para el intercambio internacional de infor-
mación fiscal: 
(a) Intercambio de información con las
administraciones financieras de territorios
de Outre-Mer (territorios de ultramar) y
otras administraciones locales de la
República que se ubiquen dentro de un sis-
tema específico (pactan la L 114 de L.P.F);
(b) Intercambio de información sobre posi-
ble evasión con los Países que han conclui-
do una Convención multilateral sobre
Ayuda Mutua Administrativa en Asuntos
Fiscales (pacta la la L 114 de L.P.F); 
(c) Intercambio de información en supues-
tos de evasión o fraude fiscal en coordina-
ción con las autoridades fiscales de Estados
miembros de la Comunidad Europea.
La Unión  Europea que, sujeto a la recipro-
cidad, puede comunicar la información
para la evaluación y la recaudación de
impuesto sobre ingresos, impuesto sobre la
capital y V.A.T. (pacte L114-A de L.P.F.).
Así, la ley francesa admite que opere el
intercambio de información con territorios
de ultramar incluso en defecto de haber
concluido acuerdos con ellos sobre la mate-
ria.
Los Estados Unidos: En EU, un Estatuto
federal, 28 Código de los EE.UU. § 1782,
proporciona procedimientos de descubri-
miento en tribunales norteamericanos " en
beneficio de los propios órganos jurisdic-
cionales en el ejercicio de su actividad de
enjuiciar y de los litigantes implicados en
pleito  en el que concurran aspectos inter-
nacionales o elementos de extranjería, " de
modo que se permite a un tribunal de  un
distrito estadounidense (o demarcación
territorial)  recabar del de el distrito en el
cual una persona reside o es encontrado la
solicitud o requerimiento judicial a la per-

sona interesada para dar su testimonio o
declaración o emitir un documento u otra
prueba solicitada para su empleo en el des-
arrollo de un procedimiento judicial en el
extranjero o de repercusión a nivel interna-
cional. El estatuto persigue dos objetivos
fundamentales; en primer lugar, proveer "
ayuda eficiente a participantes en pleitos
internacional; " y en segundo lugar, fomen-
tar el desarrollo de la actividad jurisdiccio-
nal en países extranjeros, sirva de ejemplo
el 10 L de Artículo 103 del LPF (Libro de
Procedimientos Fiscales).
11 L de Artículo 114 del LPF. Proporciona
el trato de reciprocidad  en el requerimien-
to de ayuda similar a nuestros tribunales. "
La orden del tribunal de distrito puede
mediar a través de una petición rogatoria
(la rogatoria implica la petición por  parte
de un tribunal doméstico a un tribunal
extranjero para la obtención de prueba, la
toma de declaración a un testigo o la peti-
ción hecha por un tribunal extranjero o
internacional sobre el requerimiento de
intervención de cualquier persona interesa-
da. Tales procedimientos, sin embargo,
pueden ser usados sólo cuando esto implica
una necesidad procesal en el desarrollo de
un litigio, como un proceder necesitado por
el Tribunal Fiscal que conoce del asunto, es
decir en el ejercicio de la función jurisdic-
cional que tiene encomendada y está reali-
zando.
Para el intercambio de Información en
ausencia de tratados o previsiones domésti-
cos que expresamente lo autoricen,
Hungría permite el intercambio de infor-
mación hasta en defecto de norma de dere-
cho autónomo o paccionado que expresa-
mente contemple dicho intercambio o
envío de dato. La Base  o fundamento legal
que ampara esta práctica es la aplicación
del principio internacional de reciprocidad.
En casos específicos que implican a contri-
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los derechos de los particulares que puedan
verse inspeccionados. Sin embargo, toda la
legislación nacional y los tratados relevan-
tes garantizan amplias oportunidades a las
autoridades tributarias para rehusar cual-
quier petición de información sobre la base
de la protección de la confidencialidad de
datos y las cláusulas de limitación.
El Estado está dotado de suficiente autori-
dad en virtud de los acuerdos suscritos para
responder a las demandas de la informa-
ción protegiendo los derechos de sus con-
tribuyentes, a menudo no obstante no está
obligado a comunicarles que van a proce-
der a la entrega de datos, de modo que por
lo general ocurre sin el conocimiento del
contribuyente. El Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE sistematizó las provi-
siones que protegen los derechos de los
contribuyentes directamente y llegaron a
concluir la siguiente categorización de par-
ticipación: los que imponen una obligación
a la autoridad competente para notificar a
contribuyentes; los que conceden derechos
de consulta; y los que permiten a contribu-
yentes intervenir en el cambio pudiendo
actuar para impedirlo. Así cada categoría
ofrece un grado diferente de protección en
el que las posibilidades de la intervención
conceden los derechos más poderosos, que
permiten a los contribuyentes intervenir en
el mecanismo de intercambio que les afec-
ta.
Los derechos de notificación ofrecen a con-
tribuyentes la protección más débil, pues
sólo permite a los contribuyentes saber que
la información acerca de ellos ha sido o
será objeto de envío. Algunos países en rea-
lidad proporcionan el derecho de notifica-
ción en caso de la transferencia internacio-
nal de información fiscal, aun cuando, des
del punto de vista de los intereses del con-
tribuyente, serí realmente más significativo
contar con la posibilidad de ser  informado

buyentes en concreto, la Autoridad
Competente en Hungría puede alcanzar el
acuerdo con la Autoridad Competente de
otro estado, basada en el principio de reci-
procidad, para proceder al intercambio de
los datos solicitados. Tal información, sin
embargo, se encuentra sujeta a las protec-
ciones exigidas por la ley doméstica, no
pudiendo actuar en contra de lo dispuesto
por esta última.
Así se proporciona flexibilidad por parte
Hungría tanto en la adquisición como en el
entrega de
la información fiscal que podría ser necesa-
ria para alcanzar la finalidad tributaria per-
seguida. Algunos académicos en España
sostienen la postura cercana a la de Hungría
favorables a que el 
intercambio de datos opere aún en ausencia
de tratados que lo prevean o de disposicio-
nes específicas, en base a la costumbre
internacional como fundamento lo ampara.
El flujo de información en ausencia de tra-
tados proporciona un mayor acceso a la
información de los estados y  favorece la
tutela del interés público o estatal sobre él
del contribuyente.

Los derechos de los Contribuyentes

Los Derechos de los Contribuyentes pue-
den ser protegidos directamente por  las
posibilidades de participación ante la
Administración Tributaria y los Tribunales
previstas por los Ordenamientos Jurídicos
o bien indirectamente mediante las reglas
de confidencialidad y cláusulas de limita-
ción. La mayoría de los Estados  no inclu-
yen las diferentes modalidades de interven-
ción del administrado en sus ordenamien-
tos jurídicos conscientes de que ello podría
limitar su capacidad de lucha contra el frau-
de y la evasión fiscal por lo que no contem-
plan generalmente la protección directa de

56

rese49_interior.qxp  26/06/2007  19:25  PÆgina 56



con anterioridad al suministro de la infor-
mación. El Comentario del de Modelo de la
OCDE indica las ventajas de toda práctica
de notificación: asumiendo que puede ayu-
dar a prevenir errores (por ejemplo, en los
casos de identidad equivocada) y facilitar
el flujo ( permitiendo a los contribuyentes
que son notificados la facultad de cooperar
de modo voluntario con las autoridades fis-
cales del estado requerido) . En modo
opuesto otros instrumentos jurídicos inter-
nacionales en derecho comparado no pare-
cen reconocer la importancia de la notifica-
ción y no se ocupan de la misma producién-
dose un silencio en sus contenidos al res-
pecto. Sin embargo, el Convenio del
Consejo de Europa y la OCDE menciona
que pueden proporcionar derechos de noti-
ficación conforme a la ley doméstica del
estado que es requerido a la entrega de
información. Aunque la notificación sea
esencial para contribuyentes, este derecho
debe ser limitado para determinados
supuestos excepcionales, en los que pueda
existir el riesgo o sospecha de evasión fis-
cal o bien cuando la petición de informa-
ción es reviste de una naturaleza  muy
urgente En estos casos el estado requirente
normalmente pide al estado solicitado  que
no notifique al contribuyente el envío, para
no frustrar su propia investigación. Ello no
implica necesariamente que se obligue al
estado solicitado a inhibirse de la aplica-
ción de su derecho doméstico sinó que lo
considere como motivo de excepción ante
circunstancias escepcionales. La razón de
este inconformismo es que no hay ningún
concepto uniforme de evasión fiscal en el
nivel internacional,  y básicamente la defi-
nición de evasión fiscal es determinada a
nivel nacional por la configuración que de
esta conducta determinen las autoridades
internas de modo autónomo. Tras la discu-
sión sobre este derecho concluimos que

salvo supuestos en que la sospecha o el
riesgo de evasión o fraude fiscal no resulte
potencialmente claro, no debería excluirse
el respeto y la práctica de las reglas de noti-
ficación. Simplemente bastaría con que
quedará suspendido durante un cierto perí-
odo de tiempo prudencial para evitar poner
en peligro el éxito de la investigación fiscal
y al mismo tiempo no lesionar la facultad
de defensa que procura la notificación al
interesado.
Tras el análisis de los sistemas legales de
los países representados en el Wintercourse
averiguamos que hay una división relevan-
te entre aquellos países que tutelan el dere-
cho de notificación como son: Alemania,
Países Bajos y Suecia, y aquellos estados
que no lo prevén, que en realidad represen-
tan la mayoría y son Italia, los Estados
Unidos de América, Austria, el Reino
Unido, Hungría y finalmente España.
Especial atención aparte merece el caso
particular  de Francia, cuyo sistema legal
explícitamente no recoje el derecho de noti-
ficación, pero en el cual la jurisprudencia
reciente ha definido un principio innovador
que puede ser resumido del siguiente
modo: la administración tributaria debe
informar al contribuyente, antes de la eva-
luación fiscal, sobre el contenido real de la
información que ha dido recabada con
motivo de la petición de entrega provenien-
te de un tercero. Esta nueva obligación, sin
embargo, funciona sólo cuando Francia es
el país requirente, no siendo así cuando es
el requerido.
Es también importante poner de manifiesto
que en los Países Bajos hay una excepción
al derecho de la notificación, consistente en
el hecho que en determinados casos urgen-
tes cuando el fraude internacional es sospe-
chado y el miedo que sin el intercambio
rápido de la información las pruebas des-
aparecerán, la notificación será enviada
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La segunda categoría de derechos de parti-
cipación es el derecho de consulta, que
incorpora a su vez dos tipos de derechos: el
derecho a ser notificado y el derecho para
ser oído o derecho de audiencia ante la
autoridad fiscal competente.
Aunque la decisión final de intercambio de
datos sea tomada por la autoridad fiscal,
permite al contribuyente acceder al conoci-
miento de la gestión que se lleva a cabo e
intentar intervenir en la formación del pare-
cer de la autoridad encargada del envío que
decidirá sobre su particular. Este derecho
podría resultar muy útil en los casos  en que
su envío podría afectar el secreto de profe-
sional, así el contribuyente dispone de la
posibilidad de alertar a la autoridad de la
potencial lesividad  a sus intereses que
supone el intercambio para que reconsidere
el intercambio antes de que este tenga lugar
En tercer lugar,  nos ocuparemos de la
modalidad de derechos de intervención
que permiten al contribuyente saber que un
intercambio de información que le afecta
va a producirse y se le reconoce la facultad
de acceder a los datos relativos al mismo,
así como se le permite si este lo estima
oportuno  a intervenir procesalmente para
incidir en la decisión. Este derecho ha sido
contemplado sólo en el en un pequeño
número de países. Este derecho debería ser
contemplado bajo los casos siguientes,
como:
* Opción de desafiar la decisión de la
Administración Pública, cuando la transfe-
rencia podría causar un daño al contribu-
yente: según es configurado en  Los Países
Bajos y Suiza.
* Como acción para  solicitar compensa-
ción en caso de daño.
* En caso de procedimientos seguidos por
el orden penal - Para buscar una posiciona-
miento  del Tribunal.
* La ley Doméstica / provisiones constitu-

dentro de cuatro meses tras haber sido rea-
lizada la ejecución de la petición.
La legislación sueca tiene un uso diferente
del derecho de notificación ya que la noti-
ficación opera automáticamente con poste-
rioridad al intercambio de información, por
consiguiente excluyendo cualquier posibi-
lidad de apelar al envío.
Finalmente, el sistema húngaro también
contiene las reglas que permiten al contri-
buyente obtener acceso a la información
intercambiada, pero estos derechos del con-
tribuyente no pueden ser vistos como dere-
chos de notificación, ya que tienen lugar
sólo después de que el envío haya ocurrido
y siempre y cuando el contribuyente intere-
sado lo solicite.

Pueden  haber situaciones, sin embargo, en
las que la autoridad fiscal notifica al contri-
buyente hasta en ausencia de previsiones
de notificación. Sucede cuando la autoridad
competente recibe una solicitud de infor-
mación que no obra en poder a la adminis-
tración estatal y sólo puede ser obtenida
mediante la colaboración del contribuyente
afectado por el intercambio. En este caso,
la autoridad competente pedirá al contribu-
yente proporcionar la información necesa-
ria. Esta petición expresamente debe hacer
constar su objeto; los datos específicos que
desean recibir y el motivo por el que se
cumple en este modo con la petición de
información formulada por otro estado
conforme a una determinada cláusula de
intercambio.
Así, en este caso el contribuyente es cons-
ciente de la intención de la autoridad fiscal,
y a pesar de su conocimiento previo, el
contribuyente no está facultado  para opo-
nerse el intercambio de información o al
archivo  de cualquier clase de petición a la
decisión de la autoridad fiscal. 
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cionales · la ley de Unión europea · acuer-
dos Internacionales - Permiten accionar
contra una decisión, que significa la opción
de apelar contra la misma, pero no de un
modo formal.
Los únicos países  representados en el
Wintercourse que parecen asegurar un
derecho eficaz de desafiar la decisión de
administración fiscal de transferir  informa-
ción a otros estados son los Países Bajos y
Alemania. El sistema de petición relaciona-
do con el flujo de información fiscal es
muy detallado en  Los Países Bajos, pero
incluso este admite excepciones, pues en
casos donde los países solicitantes alegan
la sospecha o riesgo de  fraude, los Países
Bajos puede proceder a intercambiar la
información sin informar a los contribu-
yentes. Sin embargo, la ley holandesa pro-
porciona la notificación de tal envío a los
contribuyentes dentro del período de los 4
meses siguientes a la entrega de la informa-
ción, y los contribuyentes pueden buscar la
reparación legal para cualquier daño oca-
sionado a consecuencia del mismo. En
casos regulares, la ley holandesa prevé el
intercambio sólo después de la práctica de
la notificación de los contribuyentes, así
concede a los contribuyentes la oportuni-
dad intervenir pudiendo incluso llegar a
detener el flujo de información que será
enviada por petición administrativa.
Conforme a la ley alemana el contribuyen-
te consigue la oportunidad de intervenir en
el intercambio de información mediante el
reconocimiento de dos tipos de acciones
tendentes; en primer lugar a reparar el posi-
ble daño que se ocasione con el envío de
información y de un modo más prematuro
antes de que este se produzca a detenerlo.
Previamente y en similitud al sistema espa-
ñol debe acudir forzosamente a la
Administración Tributaria para reclamar
sus pretensiones, tras lo cual y una vez des-

estimadas por está podrá acudir a los tribu-
nales
Ante los tribunales podrá optar entre inter-
poner una acción prohibitoria (para parar el
flujo de información) o  bien una declarato-
ria (para que se reconozca la lesividad del
intercambio ya acontecido) 
La legislación de los EEUU es especial en
cuanto a derechos de petición:
Generalmente los contribuyentes no tienen
derechos de actuar contra el intercambio de
información, pero si la información solici-
tada no está en los archivos de la autoridad
competente y tiene que ser obtenida de
algún tercero (por ejemplo bancos o la
agencia de fiducias, incluso del mismo
afectado por la petición) entonces se proce-
de a la emisión de un emplazamiento al ter-
cero que dispone de los datos que se dese-
an recabar y el contribuyente cuenta enton-
ces con la posibilidad  de acudir a los tribu-
nales para anular el emplazamiento sobre
cualquier tercero.
Además del derecho de notificación y el
que para apelar las decisiones de
Administración Públicas relativas al inter-
cambio internacional de información fiscal,
algunos sistemas legales contemplan  otros
derechos procesales que podrían enmarcar-
se en una categoría distinta a las ya obser-
vadas. Un ejemplo de estos, es el caso espa-
ñol así como el francés, que proporciona a
contribuyentes la facultad de  solicitar el
acceso a la información contenida en docu-
mentos administrativos, archivos y regis-
tros relativa a su persona o situación, espe-
cialmente si el contenido sirve de base para
motivar una decisión administrativa, podrí-
amos definirlo como una derecho de acce-
so del administrado con carácter general y
en particular a la información que obra en
poder de la Administración Tributaria.
En general, en la mayor parte de países, los
derechos de contribuyentes no son protegi-
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pender temporalmente el derecho de notifi-
cación para facilitar el margen de actuación
de las Administraciones en aras de procurar
una adecuada tutela a un interés jurídico
superior, y prevenir conductas delictuales
que suponen un claro perjucicio al conjun-
to de la sociedad. Además, los derechos de
participación no obstaculizan el intercam-
bio de información si sólo conceden los
derechos de aviso y consulta. Tampoco
consideramos que ningún derecho de la
intervención sea capaz de impedir la coope-
ración fiscal si la petición del contribuyen-
te es resuelta en un procedimiento con
garantías que permita evaluar si es proce-
dente, pues en caso de serlo se procederá al
mismo así como si causa perjuicios innece-
sarios la Administración debe responder
por los mismos.

El Mantenimiento de Secreto Fiscal 

El secreto fiscal es una de las cuestiones
centrales cuando el intercambio internacio-
nal de información es abordado. ¿Por qué
motivo? La razón más significativa es que
si el estado solicitante no es capaz de
garantizar el secreto fiscal, el proceso ente-
ro de intercambio de la información puede
incurrir en un riesgo considerable. El obje-
tivo de este apartado en las conclusiones es
explicar y considerar cuestiones que nos
parecen relevantes referentes al secreto fis-
cal.
Para empezar, es necesario poner de mani-
fiesto las previsiones que se relacionan con
el secreto fiscal. Estos pueden ser verse en
la Convención de Modelo de OCDE que
recoge la siguiente formulación:
" Cualquier información recibida por un
estado que se contratante será tratada en
secreto de la misma manera que la informa-
ción obtenida conforme a las leyes domés-
ticas de aquel estado y será revelada sólo a

dos correctamente en cuanto al intercambio
de información. La ausencia de derechos de
participación puede causar muchos resulta-
dos desafortunados. En primer lugar, si los
procedimientos que conducen al intercam-
bio efectivo de la información son formula-
dos con el desconocimiento total de los
contribuyentes, no habría ningún opción
facilitada a estos para controlar la legalidad
de los mismos y en consecuencia evitar
resultados lesivos. Por lo tanto, si los con-
tribuyentes no son conscientes de ambos,
por un lado de la existencia de la demanda
de información así como la decisión de la
autoridad fiscal competente de acceder a la
entrega, los administrados no tendrían nin-
gún opción de comprobar si las condicio-
nes pactadas mediante las cláusulas de
intercambio de información han sido obser-
vadas adecuadamente.
Otro posible inconveniente, es que la auto-
ridad fiscal podría expedir la información
que afecta a los secreto de empresa del con-
tribuyente en cuestión poniendo en peligro
la capacidad competitiva de su negocio y
devaluando su patrimonio intangible. La
carencia de notificación también puede
conducir a la transmisión de información
que contiene datos incorrectos.
En contra de la concesión de derechos de
participación cabría alegar, que el respeto
estricto a los mismos sin admisión de
excepciones podrían dificultar los inter-
cambios de la información y hacer  peligrar
el éxito de investigación tras lo que se verí-
an frustrados los intereses de las Haciendas
afectadas. Sin embargo, en nuestra opinión,
los derechos de contribuyentes y los intere-
ses de autoridades fiscales pueden ser equi-
librados. Por ejemplo, en los supuestos en
que se precisa recabar pruebas contra posi-
bles actividades sospechosas de fraude o
evasión fiscal ,clasificándolas como excep-
ciones a la norma general es posible sus-
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personas y autoridades (incluyendo tribu-
nales y cuerpos administrativos) afectados
por la evaluación y recaudación, la ejecu-
ción y el procesamiento al respeto, la deter-
minación de peticiones en relación con los
impuestos […] o el descuido del susodicho.
" (Art. 26 Convención de Modelo de
OCDE)
La Directiva 77/799, a su vez, también
incorpora disposiciones relativas las provi-
siones al secreto fiscal del estado requerido
e  indica: " la obligación de un Estado
miembro cuya legislación o la práctica
administrativa interna , para objetivos
domésticos,  dispone límites más estrechos
que aquellos contenidos en las previsiones
de aquel párrafo, puede no proceder a pro-
porcionar la información requerida si con-
sidera que no se respeta o asegura el nivel
suficiente de protección a los datos solicita-
do como el que proporciona su normativa
autónoma. Aún así y obligándose a unos
mínimos en caso de acceder al envío el
Estado receptor no se compromete a respe-
tar aquellos límites más estrechos, si no el
techo mínimo pactado.
Si la ley doméstica del estado de solicitar
requirente prevé un empleo más extenso de
la información obtenida, el estado requeri-
do debe consentir al mismo mediante auto-
rización para que el país de destino pueda
incrementar el uso de los datos recibidos.
Si el estado solicitado no está de acuerdo,
ello impide que la parte requirente sujeta a
la obligación de los usos pactados pueda
emplear el flujo de datos recibidos para
finalidades distintas. Esta posibilidad cons-
tituye un cambio principal comparado a la
obligación de secreto bajo el marco de la
OCDE, donde la lista de las finalidades  o
usos de la información intercambiada no
puede ser alterado Cada uno de los países
examinados tiene disposiciones nacionales
sobre el secreto fiscal. Como  se ha men-

cionado anteriormente, la información reci-
bida del estado proveniente del Estado
requerido debe ser tratada de la misma
manera como fue obtenido por las fuentes
domésticas. Ello no impide que el nivel de
secreto puede variar a través de países. Por
esta razón, el país requerido puede exigir la
observancia por parte del receptor de un
mínimo o igualar el estándar de secreto
para proporcionar los datos solicitados.
España, por ejemplo, requiere el mismo
nivel de protección del estado solicitante,
porqué de otra manera, los derechos de un
contribuyente afectado no pueden disfrutar
del mismo nivel de garantías que los dis-
pensados por la normativa doméstica.
Reglas similares aplica también Hungría.
Los estados que consideran que  la legisla-
ción del Estado receptor no contiene reglas
de secreto similares como establece la
legislación húngara  no obligan a las auto-
ridades a proporcionar la información soli-
citada. Francia también requiere un nivel
similar de secreto en el estado peticionario.
La comunicación de información fiscal por
la administración tributaria francesa se ve
sujeta  al acuerdo celebrado con el Estado
requirente para respetar, en el empleo de la
información, las reglas de secreto que son
similares a aquellas configuradas de con-
formidad con la legislación francesa.
Por otra parte y en un sentido menos res-
trictivo encontramos el posicionamiento de
los Países Bajos, estos proporcionan la
información incluso si las previsiones de
secreto en el estado de solicitante son
menos rigurosas que las propias. La única
exigencia para que el intercambio de infor-
mación  se produzca conforme a la ley
holandesa es que el estado requirente al
menos cuente con algún tipo de tutela,
independientemente del nivel de protección
previsto. Asimismo en Austria, no hay nin-
guna exigencia específica para el nivel de
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previsiones de los países relativas el secre-
to, se puede argumentar que es difícil llegar
a una conclusión en cuanto a las diferencias
y semejanzas, respectivamente. La razón
principal es la carencia de las definiciones
suficientes que delimiten un concepto de
claro a modo de mínimo denominador
común de las normas sobre el secreto fis-
cal.
Por lo tanto, cabe concluir  que los países
deberían consensuar la adopción de reglas
detalladas que aseguren un techo mínimo
normativo que fuera de aplicación sin
exclusión alguna en cada país, así des del
punto de vista de los autores, se aumentaría
el nivel de protección de los derechos de
contribuyentes mediante una base uniforme
que ampliaría los supuestos de intercambio
de información y dotaría a esta práctica de
mayor seguridad jurídica. En segundo
lugar, el intercambio de información
devendría incluso más eficiente porqué
teniendo un nivel mínimo de protección
aseguraría a todos los contribuyentes que
su información sería protegida ayudando a
que estos colaboren con menor recelo en
facilitar datos.

¿Puede Información Recibida ser usada
para Objetivos otros Que Evaluación
Fiscal?

Según el comentario al artículo 26 de la
Convenio sobre el Modelo de  la OCDE, "
si la información sirve  para otros objetivos
" que los antedichos, " aquel Estado no
puede usar la información para finalidades
distintas de las acordadas, pues debe recu-
rrir al medio expresamente diseñado para
aquellos objetivos". La pregunta cobra
mayor sentido si la información pretende
ser intercambiada para finalidades de per-
secución del crimen financiero, aunque
estas por ejemplo no sean previstas. Sin

secreto que procure el Estado receptor de
los datos. Sin embargo, si el estado solici-
tante ha violado el secreto internacional fis-
cal y ha expedido la información a personas
no autorizadas o lo ha usado para otros
objetivos que los acordados, las autorida-
des austríacas disponen de la facultad de
negarse a proporcionar la información
demandada.
¿Cuáles son las consecuencias si un país
proporciona la información solicitada a
otro estado parte  del acuerdo y con poste-
rioridad a la entrega de datos comprueba
que no ha cumplido con la exigencia de
secreto delimitada en el tratado? Esta pre-
gunta surgió recientemente en EE UU en el
caso Aloe Vea. Al respecto del cual la Corte
Suprema concluyó que un descubrimiento
no autorizado ocurriría si el fisco america-
no (Internal Revenue Service) proporciona-
ra la información a un compañero de trata-
do del que desconocía, aunque debería
haberse asegurado previamente, que
incumplía rutinariamente con los términos
y las condiciones de secreto determinado
según el tratado. El gobierno entonces
incurre en responsabilidad por daños y per-
juicios causados por el descubrimiento no
autorizado o no debido, siendo negligente
en la comprobación del trato dispensado a
los datos cedidos por parte del Estado
receptor. El tribunal que conoció del caso
Áloe Vera, sin embargo, después del repa-
sar pruebas y oído del testimonios y demás
alegaciones sostenidas por el gobierno,
entendió que los contribuyentes no satisfi-
cieron suficientemente la carga de la prue-
ba y no quedó demostrado que el fisco
americano (Internal Revenue Service)
supiera o debería haber sabido que la auto-
ridad japonesa fiscal rutinariamente fallaba
en cumplir con los términos) y las condi-
ciones de secreto conferido por mandato
según el tratado fiscal. Comparando las
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embargo, parte de la doctrina entiende que
cuando sirven para la consecución de pro-
cesamientos penales o actos punitivos
como multas y el encarcelamiento, se
entienden como consecuencias posibles del
procesamiento al que son incoporadas que
explícitamente es mencionado como uno
de los objetivos para facilitar el intercam-
bio de información. Como consecuencia, el
flujo de información para perseguir delitos
financieros u conductas criminales afines,
puede ser considerado como ámbito com-
prendido y cubierto en un doble sentido: en
primer lugar por los tratados fiscales que
así lo recojan y en una segunda instancia
más genérica por el Modelo de Convenio
de la OCDE. 
El  acercamiento de países, por lo que el
empleo de información objeto de transmi-
sión para otros objetivos que la correcta
aplicación de los sistemas tributarios viene
motivada por distintas preocupaciones en
la siguiente manera: El Reino Unido,
Países Bajos y Alemania aplican estricta-
mente la previsión que la información obte-
nida no puede ser usada para otro objetivo
que la aplicación del sistema tributario. Por
ejemplo en el Reino Unido, antes de que
cualquier información que se relaciona con
un contribuyente sea revelada a otro depar-
tamento de gobierno, es necesario identifi-
car y excluir la información que ha sido
recibida de una autoridad fiscal de ultra-
mar. Asimismo las autoridades fiscales en
Países Bajos o Alemania pueden usar la
información recibida sólo para objetivos
fiscales, a no ser que una autoridad compe-
tente de otro Estado haya proporcionado el
consentimiento. Este consentimiento puede
se contiene en el tratado fiscal que es la
base legal para que opere dicho intercam-
bio de información. También se debe
advertir que la información recibida por
Suecia de otro país en consonancia con la

ley nacional o un acuerdo entre Suecia y el
estado extranjero en cuestión, no puede ser
usada para otros objetivos que la evalua-
ción ordinaria fiscal y,  lo que resulta aún
más interesante, incluso si con ello se alte-
ra o no guarda relación con la aplicación
del sistema tributario propio tampoco está
permitido su uso.
Existe en derecho comparado otra corrien-
te bastante diferente respecto al objetivo
para el cual la información debería ser
usada a la hasta aquí ya expuesta. El uso
prácticamente ilimitado es previsto por
España, donde la legislación española per-
mite el intercambio de información de
forma automática no sólo respecto a asun-
tos domésticos, sinó también en relación a
los asuntos que se diferencian del mera
finalidad recaudatoria, por ejemplo cuando
la agencia de seguridad social requiere la
información, o es solicitada por jueces y
tribunales en el desarrollo de un proceso, o
cuando las comisiones parlamentarias
necesitan la información para la investiga-
ción de  actos de financiación de terrorismo
o para la prevención del lavado de dinero.
Cabe puntualizar, sin embargo, que el uso
de información, anteriormente descrito,
opera de este modo simplemente en base a
la información obtenida de fuentes domés-
ticas y recursos propios.
El uso de la información no es tan amplio
en Italia. Sin embargo, la información en
poder de las autoridades fiscales puede ser
usada para otro objetivo que la evaluación
ordinaria fiscal, que es el procesamiento de
crímenes. Las autoridades italianas fiscales
podrían usar la información recabada sobre
datos personales por motivos tributarios,
pero sólo conforme a los principios de
necesidad de los procedimientos y la pro-
porcionalidad entre las exigencias de auto-
ridades fiscales y el derecho de aislamiento
del contribuyente. También, el sistema tri-
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to por la legislación nacional. ¿Es esta una
exigencia de una naturaleza absoluta? La
respuesta puede conducirnos a  en las dis-
posiciones de la Convención Europea sobre
Derechos humanos que cubren la confiden-
cialidad, en concreto acudiendo al Artículo
8 del texto. Este Artículo estipula que "
cada individuo tiene el derecho de que sea
respetado su ámbito privado y el de su vida
de familia, su casa y su correspondencia ".
Más a pesar de dicho reconocimiento, este
no es derecho, sin embargo, un derecho
absoluto. Una autoridad pública puede
revelar la información confidencial si el
descubrimiento es:
- conforme a ley, y - en búsqueda de un
objetivo legítimo.
Puntualizado este aspecto, parece evidente
que el objetivo legítimo puede ser entendi-
do como la barrera que limita el ámbito de
la confidencialidad. La actividad que persi-
gue " el objetivo legítimo ", según el
ECTHR, es entendida como la actividad
tendente a asegurar la seguridad nacional,
la seguridad pública, el bienestar económi-
co del país, la prevención de desorden o
crimen, la protección de salud, la mora, o la
protección de los derechos y las libertades
de los individuos. Por los motivos expues-
tos, parece lógico que las autoridades
públicas, en situaciones como las que se
han mencionado, procedan a  revelar la
información, que de otra manera quedaría
sujeta a la confidencialidad. Sin embargo,
es importante recordar que esta práctica no
puede predicarse respecto de los datos reci-
bidos por otros estados si bien en el contex-
to del acuerdo celebrado se prevé el mismo
o media autorización expresa por parte de
los Estados requeridos para que se proceda
a un uso de la información distinto del ini-
cialmente dispuesto.
Por ejemplo, en el Reino Unido, hay varios
motivos para la confidencialidad restricti-

butario francés prevé el uso de información
intercambiada para otras finalidades distin-
tas a las de una correcta aplicación del sis-
tema impositivo, como es el uso de infor-
mación fiscal para el lavado o blanqueo de
capital.
Cabe destacar, que no sólo los objetivos
para los que la información puede ser usada
tienen máxima importancia, sino también
es relevante el número de gente que tiene
dispone de acceso a la misma. Cuanto
mayor sea el número de receptores de la
misma, más alta la probabilidad de un
impacto negativo sobre los intereses del
contribuyente. Además, respondiendo a
una demanda de la información, es necesa-
rio evaluar con sumo cuidado si las autori-
dades que resultan competentes para la
recepción, custodia y tratamiento de los
datos recibidos.
Examinando el empleo de información
intercambiada, los autores han llegado a la
siguiente teoría; en la mayor parte de paí-
ses, las reglas que gobiernan el empleo de
información obtenida dentro del Estado se
diferencian en mayor grado las que inspi-
ran el intercambio de datos con otros paí-
ses. Algunos países examinados aplican
previsiones que se aproximan a  un muy
amplio empleo de información recibida
dentro de su propia jurisdicción, mientras
el uso de información recibida de otro país
es restringido en un modo muy riguroso.

¿Cuáles son los Límites sobre
Confidencialidad de Información
Recibida?

Con carácter general la custodia de infor-
mación confidencial relativa a un contribu-
yente requiere, como ya se ha indicado,
tanto que se realice de conformidad con las
disposiciones de los acuerdos internaciona-
les suscritos como  en respeto de lo previs-
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va. A pesar de la regla general que impide
que la información sea utilizada para otros
objetivos que aquellos relativos a la recau-
dación  y se veta a otra revelación que no
proceda, hay varias exenciones previstas.
Por ejemplo, la revelación de información
fiscal puede ser permitida si está en el inte-
rés público así lo requiere. El interés públi-
co puede incluir el descubrimiento confor-
me a un acuerdo internacional para el obje-
tivo de prevención o descubrimiento de
actividades criminales. Sin embargo, como
se ha mencionado anteriormente, esto se
aplica sólo a la información recabada de
fuentes domésticas. En los Estados Unidos,
el Congreso añadió un nuevo estatuto fede-
ral para expresamente cubrir la confiden-
cialidad de información que surge confor-
me a obligaciones en este sentido derivadas
de tratados. Esto fue hecho para afirmar
que la información cambiada y acuerdos
alcanzados de conformidad con un tratado
fiscal es confidencial y clarificar que tales
documentos protegidos no deben ser reve-
lados bajo la Libertad de Acto de
Información, que proporciona al público el
derecho a tener acceso a la información de
gobierno no cubierta por exenciones expre-
sas, o el estatuto que prevé el descubri-
miento de cualquier posicionamiento escri-
to del fisco americano (Internal Revenue
Service).
El nuevo estatuto prohíbe el descubrimien-
to de información excepto en circunstan-
cias específicas, limitadas, por ejemplo el
descubrimiento a personas o autoridades
(incluyendo tribunales y cuerpos adminis-
trativos) que viene legitimado a su revela-
ción de conformidad con un tratado fiscal o
reglas procesales generalmente de aplica-
ción en cuanto a usos en sede de cualquier
convenio tributario vigente. El nuevo esta-
tuto también permite al Comisionado reve-
lar  la información relativa al Convenio

sobre asuntos fiscales al ministro de
Justicia estadounidense obtenida de un
gobierno extranjero si aquella información
puede ser relacionada con un incidente,
amenaza, o actividad terrorista. Tal infor-
mación, aunque puede ser revelada al
ministro de la Justicia , lo será sólo después
de la adquisición del consentimiento escri-
to por parte del gobierno extranjero que la
suministra.
Otros países en defecto de cualquier regla
específica que regule las limitaciones de
confidencialidad, son favorables a la apli-
cación de  los principios internacionales, la
ley y su propia Constitución, respectiva-
mente. Así en este sector de países la mayor
parte de ellos, como consecuencia de la
aplicación de los principios inspiradores de
su base normativa , es posible revelar la
información por necesidades de los tribu-
nales en el transcurso de una causa.
De las citadas consideraciones, podemos
concluir que los límites sobre la confiden-
cialidad previstos en los países examinados
son similares debido al hecho que en la
mayor parte de ellos se aplican las reglas
coincidentes en la legislación de la CE y las
Convenios para Evitar la Doble Imposición
y de Cooperación Tributaria.

Hay una carencia de legislación nacional,
que asegure la existencia de reglas especí-
ficas relacionadas con los límites. Sin
embargo, esto puede ser considerado como
una ventaja para la cooperación entre esta-
dos ya que les permite un mayor margen de
maniobra para concluir acuerdos.

Limitaciones al cambio de Limitaciones
de la información al cambio de informa-
ción según los instrumentos diferentes
internacionales
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nio destaca como en consonancia a lo que
contiene toda la OCDE y limitaciones esta-
dounidenses conectaron" el criterio público
de política " " con un criterio de interés
esencial ".  
Aunque ni la Convención ni el comentario
definan " el criterio de interés esencial ", la
Convención podría haber adoptado este cri-
terio " del criterio de interés común " en
base a  la Convención nórdica, porque la
Convención era - tras celebrarse previa ini-
ciativa de Suecia - principalmente construi-
da como la Convención nórdica.  La
OCDE/Consejo de Europa comparte en
común con la Convención que no permite
el suministro de información, si la conside-
ra contraria a la finalidad de una correcta
aplicación de los sistemas tributarios y con
los principios que los inspiran generalmen-
te  aceptados, o a las previsiones la conven-
ción para evitar de doble imposición, o de
cualquier otra convención que el estado
requerido haya concluido con el estado de
solicitante, y si el uso de esta Convención
condujera a la discriminación entre un
nacional del estado solicitado y los nacio-
nalistas del estado de aspirante bajo la con-
currencia de idénticas circunstancias o
similares.

La Directiva 77/799 recoge las mismas
limitaciones que la OCDE y el Modelo
estadounidense hace, excepto la basada en
la carencia del interés doméstico de confor-
midad con la Directiva 2003/48/EC sobre
ahorros, no se reconoce ninguna limitación
al intercambio automático de información.
En el marco del modelo de la OCDE el
Acuerdo sobre el Intercambio de
Información en Asuntos Fiscales  destaca
porqué en ella el principio de reciprocidad
no es incorporado. Se obliga al estado
requerido a suministrar incluso aquella
información que no sea posible conseguir

Los instrumentos internacionales de los
distintos países expresamente disponen
limitaciones diversas para  el intercambio
internacional de información.
Bajo la OCDE y el modelo de EU, una
autoridad fiscal puede rehusar suministrar
la información solicitada si la administra-
ción para obtenerla debe emplear medidas
administrativas en discrepancia con sus
leyes y  práctica administrativa interna.
Además, los Modelos no serán interpreta-
dos en el sentido que obligue al estado que
se inhibe, a recabar  la información que no
es posible conseguir conforme a las leyes
domésticas de este u otro estado (principio
de reciprocidad) o en el curso normal de la
práctica de la administración ni obligarán a
un contratante a suministrar la información
que revelaría cualquier comercio, negocio,
proceso industrial, comercial o profesional
secreto o comercial la revelación de cual
sería contraria al orden público estatal. Sin
embargo, el estado no puede rehusar sumi-
nistrar la información, únicamente porque
carezca de interés doméstico a  bien porqué
tal información obre en poder de alguna
institución bancaria, candidato o persona
que actúa en una agencia o de fiduciario.
La limitación en la Convención nórdica es
muy similar a aquellos extremos referidos
en la OCDE y EU el Modelo. " El criterio
público de política " ha sido ensanchado " a
un criterio de interés común Aunque la
Convención no declare que el suministro
de información no puede ser negado, por-
que el estado solicitado no tiene ningún
interés doméstico, la carencia de tal regula-
ción no ensancha la posibilidad de limitar
el intercambio, puesto que los estados a
menudo usan facultades de examen espe-
ciales proporcionadas según sus leyes aún
cuando ellos no necesiten la información
para dichas finalidades. 
La OCDE/Consejo de Europa en su conve-
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conforme a las leyes domésticas y práctica
propia.
Esto implica que de existir reglas internas

que protegieran el secreto bancario tampo-
co supondrían ninguna barrera u obstáculo
para  que operase el intercambio de datos
incluyendo aquellos relativos al capital que
ha sido transferidao"a paraísos fiscales"
supuesto que favorecería la capacidad
recaudatoria de los estados y su ámbito de
intervención contra estas prácticas lesivas
de un modo más eficiente.
Sin embargo, este avance constituye  a la
par un peligro para el contribuyente afecta-
do. Como el estado requirente es responsa-
ble de controlar las exigencias derivadas de
la entrega de información y el requerido no
puede negarse a la misma, una vez realiza-
do el envío carece de capacidad para prote-
ger los derechos del contribuyente domésti-
co. Por lo tanto, creemos  necesario incluir
en el marco del acuerdo algún tipo de pre-
visión procesal que ampare las potenciales
situaciones de riesgo que genera esta prác-
tica para los contribuyentes a quienes
pudiera afectar causando perjuicios; tanto
ex ante  al momento del intercambio como
con carácter ex post al mismo para reparar
eventuales perjuicios.

Las limitaciones al cambio de informa-
ción según regulaciones domésticas 

Además de la existencia de acuerdos inter-
nacionales, el Derecho comunitario directa-
mente aplicable o bien incorporado a los
Estados Miembros mediante las diferentes
técnicas de transposición, limita en el con-
junto de la Unión la revelación de los datos
objeto de intercambio en el ámbito ad intra
del territorio. Aisladamente considerados y
fuera de las normas comunes que les rigen
en su conjunto, estos sistemas nacionales
acerca de la limitación de cambio de infor-

mación pueden llegar a manifestar diversas
diferencias legislativas entre ellos.
Encontramos medidas en derecho compa-
rado que colisionan con leyes domésticas y
prácticas  que no obligan a autoridades al
empleo de medios que contravengan su
regulación administrativa autónoma; como
son España, Francia, Alemania, EE UU,
Austria, Hungría, Países Bajos, Suecia y el
Reino Unido, para recabar la información
solicitada.

Otro mecanismo que opera limitando el
intercambio internacional de información
tributaria des de la regulaciones domésticas
de los Estados afectados, admite la posibi-
lidad de que estos denieguen la entrega aún
cumpliendo de conformidad su propio
derecho si el Estado requirente disponiendo
de medios propios suficientes no los
empleó en la obtención de los datos que sir-
ven de base a la solicitud. Hablamos del
requisito previo de agotamiento de fuentes
internas.

El intercambio de información puede lesio-
nar el orden público nacional si es incom-
patible con los principios esenciales que
inspiran el sistema jurídico del Estado.
Especialmente, estos principios deben ser
encontrados en la tutela nacional de los
Derechos Fundamentales. En cuanto a la
política internacional pública, muchos prin-
cipios elementales son incluidos en el
ECHR. El orden público europeo está basa-
do en los principios fundamentales del
Derecho  primario que sirve de base a la
Unión Europea: el libre comercio, la pro-
tección de secretos de negocio e industria-
les Muchos estados niegan suministrar la
información, si ellos - juntos con este sumi-
nistro - incurren en revelar cualquier  secre-
to comercial,  de negocio etc.
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la consideración de las acciones siguientes:
1. Proporcionar procedimientos de notifica-
ción expresos en sus tratados y acuerdos,
con excepciones para casos especiales
como aquellos que implican el fraude o la
evasión fiscal.

2.- En el sentido de la primera recomenda-
ción, facilitar la previsión de procedimien-
tos de Peticiones expresos en sus tratados y
acuerdos que faculten a  los contribuyentes
el derecho a parar el flujo de información
en circunstancias específicas, como aque-
llos que implican el envío de información
de carácter confidencial o privilegiado.

3. La celebración de un TIEAS adicional
que a cambio de la compensación de venta-
jas, reconozca facultades a las autoridades
fiscales para obtener la información en las
situaciones que implican transacciones de
evasión fiscal en jurisdicciones sospecho-
sas de ser paraíso fiscal.

4. Proporcionar de modo uniforme un techo
mínimo normativo tendente a  asegurar que
la protección de la información intercam-
biada del contribuyente no dependa única-
mente de las leyes domésticas del Estado
requirente.

El secreto profesional: el privilegio de
letrados

El derecho de un abogado o el consultor
para retener la información es muy impor-
tante para la relación entre estos aboga-
dos/consultores y sus clientes. Por lo tanto,
la mayor parte de estados lo conceden sin la
limitación esencial. Sin embargo, hay una
excepción. La ley española obliga a inter-
ventores, contables, consejeros, notarios
públicos, y abogados a expedir  informa-
ción a la autoridad fiscal en caso de cual-
quier actividad sospechosa u operación que
pueda guardar conexión con el lavado de
dinero o el fraude fiscal

Secreto Bancario 
Excepto Austria ninguno de los países
Eucotax garantiza el secreto bancario. La
Información que no puede ser obtenida
para objetivos austriacos domésticos debi-
do al secreto bancario no puede ser sumi-
nistrada a autoridades extranjeras.

Conclusión

Tras los debates y trabajos realizados el
grupo de trabajo recomienda a los Estados
que están representados en el  Wintercourse
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Distorsiones Fiscales: OMC y artículo
96.2 TCE

INTRODUCCIÓN

Historia de la OMC

La OMC en la actualidad representa una
cooperación de Estados, institucionalizado,
una persona jurídica creada conforme al
derecho internacional que proporciona a su
vez una base administrativa para realizar
los intereses y objetivos comunes de sus
miembros. La OMC se compone de 150
países; la Comunidad Europea es miembro
de la OMC y actúa como un único cuerpo
legal.

Hace sesenta años el GATT 1947 se creó
con el fin  de ser parte de La Carta Habana
y para establecer una Organización
Internacional Comercial, este proyecto
falló debido a problemas constitucionales
en los Estados Unidos. Así durante mucho
tiempo, la OMC se mantuvo como una
organización limitada gobernada conforme
al esquema de tratado internacional.

En sus comienzos la OMC se concibió con
el objetivo de garantizar el comercio justo
y evitar el proteccionismo mediante la eli-
minación de barreras que obstaculizan las
transacciones internacionales y reforzando
las relaciones comerciales como medida
pacificadora tras la segunda guerra mun-
dial.

Partiendo de este primer acuerdo, la OMC
continuó evolucionando hasta constituir
una organización internacional de facto a
través de diversas rondas sobre asuntos
comerciales, creó órganos permanentes y
sistemas para la resolución de conflictos. El
15 de diciembre de 1993, tras más de siete
años desde su inicio, la Ronda de Uruguay
concluyó en Genova. Tras la ratificación
por todos los miembros, el Acuerdo de
constitución de la OMC entró en vigor el 1
de enero de 1995.

Marco Legal

Los acuerdos multilaterales comerciales
incorporados en los Anexos I, II y III son
una parte integral del Acuerdo de la OMC.
Para nuestro análisis los más importantes
son los siguientes: GATT (General
Agreement on Trade and Tariffs), el GATS
(General Agreement on Trade and
Services), el SCM (Agreement on
Subsidies and Countervailing Measures) y
el DSU (Dispute Settlement
Understanding). 

La OMC y Derecho Comunitario

La Comunidad Europea no estaba autoriza-
da a ratificar el Acuerdo de la OMC en su
totalidad, sobre todo desde que el GATS y
el TRIPS incluyeron reglas sobre ciertas
áreas del que todavía eran competentes los
Estados Miembros. Como Acuerdo mixto
que es, fue conjuntamente ratificado por los
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b. Resolución de conflictos

Debido a la supranacionalidad, el sistema
para la resolución de conflictos de la CE es
mucho más complejo y elaborado que
aquel previsto por la OMC. Los principios
democráticos requiere que la legalidad de
aquellas disposiciones directamente aplica-
bles puedan ser examinados por un cuerpo
judicial. Ya que los actos administrativos y
legislativos de la Comunidad también afec-
ta a los individuos se ha de procurar y
garantizar el acceso a la protección legal.
En contraposición, la naturaleza intra-esta-
tal de los procedimientos de la OMC es tal,
que el sistema de resolución de conflictos
solo está abierto a miembros de la OMC. 

Las instituciones de la CE son capaces de
iniciar procesos legales unos contra otros y
contra Estados Miembros de la CE. La
OMC, no permite la posibilidad de iniciar
procedimientos legales inter-institucionales
y los miembros de la OMC. A partir de
estos principios de la OMC existen obliga-
ciones relevantes a la imposición directa.
Tales principios serán abordados en los
próximos capítulos.  

PRINCIPIOS

La OMC funciona en base a tres ejes prin-
cipales, la obligación de la Nación Más
Favorecida (en adelante NMF), la obliga-
ción del Tratamiento Nacional (TN) y la
prohibición de subsidios relacionados con
la exportación. 

1. NMF

a. OMC y la obligación de la NMF

Para el análisis más detallado dentro del
campo de la imposición, la cláusula de la

Estados Miembros y la CE.

a. Efecto vinculante de la OMC

La OMC así como sus acuerdos son vincu-
lates por el mero hecho de ser miembros de
la OMC (single undertaking approach),  el
Artículo II Sección 2 OMC. Pero a diferen-
cia de la CE, la OMC no es una organiza-
ción supranacional y por tanto no es com-
petente para adoptar actos legislativos y
administrativos en su propio derecho. 

El Acuerdo de la OMC, así como otros tra-
tados creados conforme al derecho interna-
cional,  forma parte integral de la CE y
jerárquicamente se encuentra entre el dere-
cho comunitario primario y secundario, ya
que por una parte el acuerdo ha de ser com-
patible con el TCE  y por otra  parte es vin-
culante para los órganos de la Comunidad.
Partiendo de esta permisa, las disposiciones
de la OMC tienen prioridad sobre el dere-
cho interno de los Estados miembros pero a
su vez están sujetos a la obligación effet-
utile del Artículo 10 del TCE. Sin embargo,
el TJCE dictaminó que solo era aplicable
en lo concerniente a asuntos parte de acuer-
dos mixtos que caen dentro de la jurisdic-
ción de la Comunidad. En cuanto al princi-
pio de reciprocidad en derecho internacio-
nal, el Tribunal negó el efecto directo de las
disposiciones de la OMC, así estas disposi-
ciones no pueden invocarse por individuos
ante tribunales nacionales. Así mismo el
Tribunal sostuvo, contradiciendo el
Artículo 3000 sección 7 TCE, que el dere-
cho de la OMC no puede ser usado como
criterio para valorar la legitimidad de la
legislación Comunitaria secundaria. Sin
embargo los Estados Miembros deberían
interpretar la normativa Comunitaria a la
luz del derecho internacional.
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obligación de la NMF queda definido por
dos de los acuerdos más importantes de la
OMC:

- GATT
- GATS

Generalmente, si un país concede un trata-
miento más favorable a otro país, miembro
de la OMC, éste debe conceder el mismo
trato a todos los Miembros de la OMC.
Dicha cláusula se creó para asegurar un
igualdad de trato entre los miembros de la
OMC a fin de evitar el proteccionismo y la
discriminación dado en la importación y
exportación de bienes y servicios entre los
Miembros de la OMC. 

El ámbito de la obligación de la NMF se
encuentra limitado por la realización de una
serie de condiciones:

- La medida ha de conceder una ventaja tal
y como queda recogido por el artículo I del
GATT y el artículo II del GATS. 
- La medida ha de hacer referencia a "like
products or services" (productos similares).
En el caso EC-Asbestos, el Appellate Body
de la OMC considera que los productos
similares son aquellos que comparten una
serie de características idénticas o simila-
res. En la decisión Spain- Unroasted
Coffee, el Panel buscó y analizó las carac-
terísticas de los productos, su destino final
y el régimen de tárifas de otros miembros a
fin de determinar si se trataba de productos
similares.
- La ventaja ha de ser concedida inmediata-
mente e incondicionalmente.   

Tal principio se remonta a varios tratados
diferentes y aparece en diversas formas a lo
largo de la historia. La cláusula de la NMF
se aplica cuando la parte Contratante se

obliga a tratar a las otras partes del
Convenio de una forma no menos favora-
ble que cualquier otras parte al que se le ha
concedido beneficios. Tal cláusula de la
NMF se puede definir como:  

"Como una disposición convencional
según la cual las partes contratantes mutua-
mente aceptan conceder las mismas venta-
jas comerciales que hubiesen concedido
incondicionalmente a cualquier país terce-
ro."

Sin embargo existen excepciones recogidas
por la OMC en el artículo XX del GATT y
XIV del GATS, que serán comentados más
en adelante.

b. UE y la obligación de la NMF

Se podría discutir que la obligación de la
NMF existe en los principios recogidos por
el TCE, que cumplen con el objetivo de
evitar la discriminación entre países y ase-
gura la armonización y una igualdad de
trato en el mercado interno de la UE. Estas
disposiciones conciernen a la libertad de
movimiento de bienes, capital, personas y
servicios dentreo de la UE. 

Sin embargo, en lo relativo al tratamiento
de la NMF y los CDI (Convenios de doble
imposición), el TJCE en el caso D expresa-
mente rechazó la existencia de la NMF en
derecho Comunitario, dado el carácter reci-
proco de los CDI. Esta decisión será anali-
zado en el Apartado II de nuestra exposi-
ción. Con la negación de dicho principio, el
TJCE mostró su poder, pero por otra parte
podrá ser considerado como un incumpli-
miento del Acuerdo de la OMC.  Esta deci-
sión muestra una vez más que el Derecho
Comunitario es más poderoso que la OMC,
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Países Bajos y los Estados Unidos estable-
cen disposiciones en sus CDI prohibiendo
alguna de las aplicaciones de la cláusula de
la NMF, o evitando completamente el uso
de la cláusula de la NMF en los CDI. 

d. La cláusula de la NMF en los
Convenios de Doble Imposición

Los CDI se firman por diversas razones
políticas y económicas. DTT por lo general
contiene diversos beneficios fiscales para
los residentes de los Estados contratantes.
Los beneficios fiscales de las que disfruta
el contribuyente puede variar de un tratado
a otro. La cláusula de la NMF ha tenido una
larga historia en los CDI. La reciprocidad
es una de las condiciones básicas para
incorporar la cláusula de la NMF en sus
Convenios. A partir de la primer cláusula
de la NMF en el CDI entre Japón y Sri
Lanka de 1967 se ha podido ver más de 567
cláusulas de la NMF incorporado en varios
tratados fiscales.  

Canadá tiene el mayor número de cláusulas
de la NMF en sus tratados fiscales en el
mundo. Tiene 150 cláusulas y  se muestra
como uno de los más liberal a la hora de
conceder el trato de la NMF a sus socios. El
Reino Unido, que posee la red más grande
de tratados en el mundo con 110 CDI, se
muestra reacio a incorporar la cláusula de
la NMF en sus Tratados. Ni siquiera figura
en las lista de los 25 primeras naciones que
contienen ésta cláusula en sus tratados. En
el análisis de la distribución geográfico de
los tratados fiscales entrados, Europa se
muestra como un claro líder. Cuenta con un
43.5% de la cláusulas de NMF entrados
seguido por Asia con un 20% y Norte
América con un 12.4%.    

e. MFN y Derecho Internacional Fiscal

y por tanto la OMC no tiene ningún efecto
directo sobre el Derecho Comunitario, a
pesar que la UE es un miembro de la OMC.
Por ello el TJCE decidió que los CDI queda
en manos de los Estados y no es obligatorio
la inclusión de la cláusula de la NMF en sus
CDI. Por lo tanto se acepta el trato discri-
minatorio en los CDI dado su condición de
recíprocos. 

c. Ejemplos de la Obligación de la NMF

En cuanto a la NMF en los CDI, cada
Estado concede el tratamiento de la NMF a
algunos países selectos en sus CDI pero
esto no es muy común. Por general tal cláu-
sula raras veces es usada y se basa en busi-
ness relations y relaciones comerciales con
otras partes contratantes. A pesar que algu-
na cláusulas de la NMF puedan existir, sin
demasiadas restricciones y para todas las
partes del CDI, a modo de ejemplo las dis-
posiciones de la NMF que concede EEUU
a sus socios comerciales en el NAFTA son
normalmente específicas.

La cláusula de la NMF en los CDI, hemos
visto que queda por lo general limitado a
determinados tipos de impuestos, por ejem-
plo el impuesto que grava dividendos,
royalties, intercambio de información... La
cláusula de la NMF puede ser incondicio-
nal, concediendo el trato más favorable
concedido a otros países, a pesar que un
compromiso incondicional raras es usado
por los Estados Miembros. Es más común
un uso condicional en el que la obligación
de la NMF solo favorece a los países de la
OCDE, o miembros de la UR. Además
estas cláusulas pueden ser unilaterales o
bilaterales, dependiendo de la ventajas que
se han dado. 

Sin embargo algunos países como Francía,
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El MOCDE seguida por los Estados
Miembros de la OCDE y por varios
Estados no miembros se muestra silencioso
en lo concerniente a la cláusula de la NMF.
De hecho antes de 1992 el comentario de la
OCDE sobre el artículo 24 sostuvo: "que
siempre se había aceptado que tal cláusula
no era aplicable para los CDI porque éstos
se basaban esencialmente en el principio de
reciprocidad". Sin embargo, a partir de
1992 el OCDE borró ese comentario sin
ninguna justificación sustancial. Se ha dis-
cutido que tal eliminación era un cambio de
rumbo de la OCDE hacia la cláusula de la
NMF. Sin embargo ésta idea era demasiado
optimista ya que hasta el momento la
OCDE no ha incorporado ningún artículo
que haga mención a ésta cláusula. La
OCDE ha dejado el asunto completamente
en manos de los Estados que parece ser un
claro indicador de que la OCDE todavía
cree que la Cláusula de la NMF se basa
hasta cierto punto en principio de reciproci-
dad a pesar que lo eliminó del comentario
en 1992. Partiendo de esta base, podemos
deducir que la cláusula de la NMF todavía
no es parte del derecho fiscal internacional
común a pesar que ésta cláusula ha sido
incorporado a menudo por ciertas naciones
en sus respectivos tratados o convenios.   

f. La NMF y Acuerdos Internacionales
Comerciales

Las disposiciones de la NMF hace mucho
que forman parte del derecho internacional
comercial. El GATT y el GATS,  son los
principales acuerdos de la OMC, prevén el
tratamiento de la NMF en el Artículo I y II
respectivamente. Pero el efecto que estos
artículos tienen sobre la imposición directa
es muy limitada porque los tratados fiscales
abarcan solo aquellos asuntos ligados con
la imposición directa y por tanto entra fuera

del ámbito de éstos acuerdos. El GATS
(Artículo IV (e)) excluye explícitamente la
aplicación de la NMF. El GATT no excluye
expresamente su aplicación en los tratados
fiscales.

Ya que el GATT básicamente se aplica para
el comercio de bienes, principalmente se
aplican impuestos indirectos.

A pesar de que los acuerdos comerciales
multilaterales y la mayoría de bilaterales
contienen cláusulas generales de la NMF,
no son aplicables a los impuestos directos.
Sin embargo algunas cláusulas contenidas
en los acuerdos bilaterales pueden incluir
expresamente impuestos directos. Un ejem-
plo importante es el artículo XI (3) del tra-
tado de la amistad, comercio y navegación
entre Estados Unidos y Alemania (Treaty
of Friendship, Commerce and Navigation)

g. LA NMF y el Derecho Comunitario

La cláusula de la NMF y su aplicabilidad al
derecho comunitario ha sido una cuestión
ampliamente discutida desde el sonado
caso Schumaker en 1994. Recientemente,
el TJCE una vez más tuvo la oportunidad
de tratar esta cuestión en el Caso D, cuan-
do el tribunal decidió que los Estados
Miembros no incumplían el TCE si no
extendían el tratamiento de la NMF a con-
tribuyentes no residentes.    

El TCE no se ocupa de la imposición direc-
ta sino de la armonización de los impuestos
indirectos con el fin de crear un único mer-
cado (articulo 12 TCE). Los Estados
Miembros son soberanos de regular sus
propios sistemas tributarios siempre y
cuando no sea contrario a los principios
fundamentales recogidos en el TCE. Las
libertades fundamentales, garantizados por
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consejos y la opinión del Abogado General
en el caso D. Durante la resolución de la
cuestión de la NMF el TJCE sostuvo que
las ventajas disponibles para el contribu-
yente Belga son fruto del CDI entre Bélgica
y Holanda y no cabía su extensión al con-
tribuyente alemán. 

El caso D ha sido duramente criticado por
varios eruditos por haber distorsionado el
concepto de mercado interno establecido
por el TCE. De acuerdo con la mayor parte
de la doctrina la decisión adoptada por el
TJCE fue incorrecta, infringiendo comple-
tamente las libertades fundamentales
garantizadas por el TCE. La decisión fue
un gran alivio para los Estados Miembros
que se temían una sentencia a favor del
contribuyente Alemán, éste último caso
habría supuesto el arrebato de la soberanía
fiscal de los Estados Miembros para regu-
lar los impuestos directos.    

Existe otra línea de pensamiento sobre la
decisión del Caso D cuya argumentación
reside en que el TCE no prevé la obligación
de la NMF para los Estados Miembros.
Esta parte de la doctrina están de acuerdo
con la decisión del TJCE de que el
Convenio entre Bélgica y  Holanda debería
entenderse en su totalidad con todos los
beneficios concedidos. Ya que la compe-
tencia sobre todo aquello relativo a los
impuestos directos reside en los Estados
Miembros, son competentes de suscribir
cuantos CDI necesiten y como resultado va
existir un tratamiento diferente debido a la
naturaleza bilateral de los CDI.     

El caso D ha levantado una serie de cues-
tiones interesantes que todavía permanecen
sin resolver y definitivamente surgirán en
el futuro. La cuestión principal gira entorno
a los tratados fiscales con Estados

el TCE, tienen supremacía sobre los siste-
mas fiscales nacionales y sobre las disposi-
ciones contenidas en la legislación tributa-
ria de cada Estado Miembro que han de res-
petar y cumplir con ellos. al nivel de la
imposición directa en la UE ha habido una
integración positiva y negativa, prevale-
ciendo éste último. La integración positiva
ha sido posible a través de medidas legisla-
tivas como los reglamentos y directivas.
Los impuestos directos son la principal
fuente de los ingresos públicos, los Estados
Miembros se muestran reacios a armonizar
a ese nivel; sin embargo ha habido un con-
siderable nivel negativo de armonización
de los impuestos directos por el TJCE.       

Generalmente, el TCE no otorga competen-
cia alguna a las autoridades a nivel de
imposición directa, con la única excepción
del artículo 293. El artículo 293 TCE esta-
blece que los Estados Miembros deben sus-
cribir CDI con el fin de evitar la doble
imposición. Es difícil comprender que el
TCE no abarque la cláusula de la NMF. El
artículo 293 anima a los Estados Miembros
a celebrar CDI para aliviar la doble imposi-
ción pero de ninguna manera se ha de
entender como una obligación. 

h. El Caso D

El caso D, es el caso de un alemán no resi-
dente en los Países Bajos y que obtuvo un
trato diferente por las autoridades fiscales
holandesas en comparación con un no resi-
dente Belga en base a un CDI entre Bélgica
y Holanda. El contribuyente argumentó que
la ventaja concedida al Belga no residente
en base a un Tratado fiscal debía extender-
se a su situación. 

El TJCE, sorprendentemente, no siguió los
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Miembros y no miembros. Los artículo 56
y 58 TCE extiende la libertad de movi-
miento de capital a países terceros. Todavía
queda sin resolver que ocurriría si un no
residente de un país no europeo reclama ser
tratado como un no residente de un Estado
Miembro o viceversa.

Queda claro que la cláusula de la NMF no
se ha integrado del todo en el derecho inter-
nacional fiscal, en los acuerdos comerciales
y derecho comunitario. Ninguno de estos
obliga a los Estados a incorporar una cláu-
sula de la NMF en sus Convenios. La cláu-
sula de la NMF se basa en el principio de la
reciprocidad y refuerzan el concepto de la
soberanía fiscal de los Estados en materia
de imposición directa. 

2. Tratamiento Nacional

El principio de Tratamiento Nacional (TN)
conjuntamente con el principio de la NMF
ya mencionado, constituyen los dos pilares
del principio de no discriminación que son
los fundamentos del GATT/OMC Régimen
multilateral comercial. 

La obligación del TN  garantiza una igual-
dad competitiva interna, previniendo así
cualquier tipo de discriminación a favor de
los productos, servicios o personas locales
con respecto a aquellos que proceden del
extranjero en las mismas circunstancias
que crean ventajas competitivas favore-
ciendo los productos y servicios domésti-
cos. A modo de resumen el principio de TN
prohibe a cualquier país discriminar a otros
mientras que la obligación de la NMF pro-
hibe la discriminación entre países. Este
igualdad de trato excluye cualquier tipo de
diferencias que se produzcan no justifica-
bles o sirva de atajo para favorecer a los
productos locales. 

Ambos principios se encuentran conecta-
dos y su interpretación debe hacerse simul-
táneamente.

Una ventaja competitiva es aquella fruto de
una medida legal o fiscal adoptado por un
Estado que favorece a sus nacionales, pro-
ductos y servicios. Una vez que los bienes,
servicios e individuos entran al país de
importación, la obligación del TN implica
que los productos provenientes del extran-
jero deban tener una consideración igual
que aquellos producidos localmente. Una
ventaja competitiva es aquella que se pro-
duce como resultado de una comparación
efectiva entre los productos, servicios, y
personas cuando comparamos circunstan-
cias comerciales y no comerciales. 

Este capítulo se dirige al análisis de la obli-
gación del TN bajo el artículo III del
GATT, el artículo XVII del GATS, el artí-
culo 24 de la  OCDE y el artículo 12 del
TCE. 

a. Artículo III GATT

El principio del TN en el artículo III del
GATT prohibe la discriminación entre
bienes locales y por los impuestos y regula-
ciones gubernamentales internos una vez
satisfechos los requisitos aduaneros en la
frontera. A modo de resumen, el artículo III
del GATT prohibe a sus miembros tratar de
una forma menos favorable los productos
importados que los productos similares
domésticos.  

El primer caso de la OMC relativo al
Artículo III que implicaba a primera vista
una medida fiscal interna neutral es el
segundo caso de "Japan - Taxes on
Alcoholic Beverages". Los requisitos mar-
cados por este caso para probar que tal

75

rese49_interior.qxp  26/06/2007  19:25  PÆgina 75



Las excepciones generales del Artículo XX
del GATT son excepciones importantes a
obligaciones de tratamiento nacionales.
Estas excepciones se aplican sólo como
excepciones limitados y condicionales de
las obligaciones del GATT, incluyendo el
tratamiento nacional. Así, la aplicabilidad
de artículo III debe ser determinada antes
de considerar las excepciones.

El artículo XX consiste en cláusulas intro-
ductorias, el llamado "Chapeau". Cada
cláusula debe ser examinada individual-
mente porque cada cláusula tiene sus pro-
pias exigencias.

Así mismo, de acuerdo con el Chapeau, las
medidas que aquí se esta discutiendo no se
deben aplicar se con ello constituyen un
modo de discriminación arbitraría o injusti-
ficable entre países en el que prevalecen las
mismas condiciones, o restricciones ocultas
o disfrazadas sobre el comercio internacio-
nal.

Las excepciones del artículo XX han sido
invocados para justificar algunas medidas
que violan el artículo III.

c. Posible violación de medidas sobre
impuestos directos en los sistemas nacio-
nales con la Obligación de TN del GATT. 

Por ejemplo, el artículo 3.33 del IRPF
holandés 2001 puede constituir una posible
violación del TN. Este artículo crea la posi-
bilidad de un tratamiento más favorable
para la producción de películas internas
que para la producción de películas en el
extranjero, asumiendo que los películas
producidas puedan ser calificadas como
bienes.

La misma situación ha ocurrido en España

medida fiscal supone una violación del
Artículo III del GATT han sido usado en
otros casos que se veía involucrados medi-
das fiscales internas, así como:
- Canada- Certain Measures Concerning
Periodicales
- Korea - Taxes on Alcoholic Beverages
- Chile - Taxes on Alcoholic Beverages
- Indonesia - Certain Measures Affecting
the Automobile Industry
En particular en el caso de Japan Taxes on
Alcoholic beverages se dictó que el artícu-
lo III sirve para el propósito paraasegurar
que las medidas internas no se deben apli-
car a  los productos importados o domésti-
cos si con ello se está protegiendo y favore-
ciendo la producción doméstica. A tal efec-
to el artículo III obliga a los miembros de la
OMC a ofrecer las mismas condiciones
competitivas para productos importados
como para los productos domésticos. 

Es importante establecer si el artículo III es
una medida fronteriza o interna.. No es
siempre fácil clarificar si una medida es
interna o fronteriza, pero el artículo III
señala que solo es aplicable para medidas
internas. A modo de sumario:
- El artículo III.1, artículo un principio
general por el cual las medidas internas no
deben aplicarse si con ello se está prote-
giendo la producción doméstica. 
- El artículo III.2 establece que las medidas
internas no deben aplicarse por proteger la
producción doméstica. La primera frase del
artículo III.2 , prohibe una mayor imposi-
ción o incluso una menor imposición a pro-
ductos similares. Esto requiere un análisis
de sí los productos importados son grava-
dos en exceso con respecto a la producción
domestica, o si los productos extranjeros y
domésticos son productos similares.  

b. Artículo XX excepciones del GATT
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y ha sido recientemente condenada por
ello. En particular, se concedía una bonifi-
cación del 99% por toda la renta provenien-
te de la exportación de material audiovi-
sual, libros, y otros bienes culturales  y
didácticos. 

Uno de los conflictos más relevantes entre
los sistemas nacionales fiscales y la cláusu-
la TN puede surgir con respecto a la legis-
lación sobre Transparencia Fiscal
Internacional (Controlled Foreign
Companies), adoptada por casi todos los
países Occidentales con el objetivo de con-
tener "la competencia fiscal" injusta y para-
ísos fiscales supuestos. Se publicaron
muchas alertas tras la emisión del dossier
de la OCDE sobre la "Harmful tax compe-
tition: an emerging global issue". Tales
alarmas discutían la compatibilidad de los
principios de TN y NMF. 

El artículo XIV GATS establece una excep-
ción general, permitiendo a los Estados a
promulgar ciertas medidas:

aunque es necesario averiguar la dimensión
teológica de la transparencia fiscal interna-
cional, con el fin de determinar si tales dis-
posiciones son compatibles con la OMC.

También esta disposición se encuentra suje-
ta al deber de no ser discriminatoria de
acuerdo con el chapeau. En nuestra opi-
nión, las medidas adoptadas para no perju-
dicar algunos países, con el fin de evitar el
fraude fiscal no puede considerarse discri-
minatorio. Sin embargo encontramos una
conducta discriminatoria por parte de la
OCDE, que clasificó las prácticas dañosas
de algunos Estados miembros (por ejemplo
Suiza) como potencialmente dañosas y
aquellas practicadas por los Estados no
miembros de la OCDE se clasificaron

directamente como dañosas. 

A pesar de los intentos por parte de los
Estados de respetar los principios de la
OMC, puede ocurrir que las normas
domésticas sean opuestas a estos princi-
pios. 

Sin embargo, debido a la limitada aplica-
ción de estos principios, a causa de las
excepciones mencionadas anteriormente y
el equilibrio que se ha de encontrar entre
las reglas y los objetivos que se han de
alcanzar, raras veces es posible considerar
que las normas domésticas violan las dis-
posiciones relativos al TN y la NMF.

Por ejemplo, el artículo 3.22 del IRPF
Holandés referente al régimen de tonelaje -
un régimen fiscal especial para embarca-
ciones marítimas-  menciona que los
Estados Miembros de la UE se les concede-
rá un trato más favorable que a los demás
países. Esto podría constituir una violación
de la obligación de la NMF recogida en el
artículo II del GATS, ya que similares ser-
vicios o proveedores no obtendrán el
mismo trato que los Estados Miembros de
la UE. Sin embargo, tal disposición podría
entenderse como una exención acordado
por la OMC al Derecho comunitario y, ya
que concierne materia de legislación marí-
tima, podría considerarse una excepción al
GATS y el GATT.

También puede considerarse como una vio-
lación de la cláusula de la NMF y el TN
aquellas medidas creadas para evitar la eva-
sión fiscal que muchos países han puesto en
práctica. A modo de Ejemplo, la ley
Húngara sobre Controlled Foreign
Companies se puede considerar como un
potencial incumplimiento al principio de
NMF de la OMC. El artículo 4(11) del
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La protección de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos europeos y naciona-
les de países terceros residentes en la UE ha
sido una característica clave de la integra-
ción europea desde sus comienzos. En el
área de no discriminación, el artículo 12 (el
anterior artículo 6) del TCE, en particular,
prohibe cualquier discriminación basada en
la nacionalidad, independientemente se si
se trata de ciudadanos nacionales de un
Estado Miembro o no. 

Dentro del ámbito de aplicación de este
Tratado, cualquier discriminación por
razón de nacionalidad será prohibida. el
Tribunal de Justicia ha interpretado esta
provisión de forma amplia, otorgando a
ésta prohibición un impacto más amplio
con la exclusión de cualquier discrimina-
ción indirecta basada en residencia. En el
caso Schumacker (C-279/93 de 14 de
febrero 1995) el TJCE decidió que la nacio-
nalidad y la residencia debería conceder los
mismos derechos. Particularmente, si un
residente y un no residente de un Estado
Miembro se encuentran en una situación
comparable, se les ha de conceder los mis-
mos derechos. 

Por lo tanto, podría interpretarse que estas
provisiones de no discriminación de acuer-
do con la amplía interpretación dado por el
TJCE se puede ligar al  TN expresado en
los acuerdos de la OMC, evitando un trata-
miento menos favorable para extranjeros.
Podemos concluir que la discriminación
por razón de nacionalidad se encuentra
explícitamente prohibido por el TCE. 

h. Artículo 24 del MOCDE

Las obligaciones de no discriminación bajo
el MOCDE obliga a los Estados contratan-
tes a proporcionar un tratamiento menos

IRPF húngaro define las CFC como com-
pañías o una compañía que se ha instalado
en un paraíso fiscal. Estas compañías son
tratadas de un modo menos favorable que
las otras empresas. A pesar que este trata-
miento podría representar una violación al
principio de NMF y TN, podría tener su
explicación en el artículo XIV del GATS,
porque el propósito de esta ley es la de
combatir la evasión fiscal. Queda clara-
mente expresado en dicho artículo que la
obligación de TN no debe impedir a los
Estados Miembros de asegurar la efectiva
recolección de los impuestos directos con
respecto a los servicios y proveedores de
otros Miembros. La nota a pie de página
relacionado con este artículo también
determina que tales medidas pueden apli-
carse a no residentes o residentes a fin de
prevenir la evasión fiscal. Por ello, tales
disposiciones no deben considerarse como
una infracción de las normas de la OMC. 

Por tanto parece que el poder de las normas
de la OMC, e incluso la legislación domés-
tica, considerando que la NMF y el TN es
bastante limitado, debido a las excepciones
que tiene previstas. 

f. Posible violación de las medidas sobre
impuestos directos en los sistemas nacio-
nales con el TN del GATS. 

La mayor parte de países que han formado
parte de la presente edición del
Wintercourse tienen en su propia legisla-
ción doméstica normas y artículos que con-
ceden ventajas a servicios y proveedores,
mientras que estas ventajas no se conceden
a servicios y proveedores de otros países. 

g. Artículo 12 TCE Principio de no dis-
criminación
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favorable: (1) a un nacional de otro Estado
en circunstancias similares, reconociendo
que los residentes y no residentes no están
en las mismas  circunstancias; (2) a los apá-
tridas que son residentes de un Estado u
otro; (3) a un establecimiento permanente
localizado en un Estado llevando a cabo la
misma actividad que las empresas domesti-
cas de aquel Estado; (4)  en cuanto a las
deducciones fiscales de gastos deducibles
cuando éstas sean pagadas a un no residen-
te; (y 5) a empresas domésticas controladas
por extranjeros. Estas obligaciones se apli-
can a los impuestos de cada clase y descrip-
ción (es decir a todos los impuestos direc-
tos e indirectos) exigidos por parte del
Estado o subdivisiones políticas o autorida-
des locales. 

El Modelo no incluye las obligaciones de
nación más favorecida  por dos razones
principalmente. El Primero: ya que dos sis-
temas fiscal nunca son iguales, cada conve-
nio es adaptada perfectamente a las diferen-
cias entre los dos sistemas fiscales cubier-
tos por el Convenio o  Tratado. La aplica-
ción de un determinado Convenio a resi-
dentes de un tercer país podría conducir a
unos resultados que desequilibrarían la
balanza y a otras situaciones en el que se
puede producir la doble imposición o doble
no imposición. El segundo: podría favore-
cer a inversores provenientes de paraísos
fiscales. 

La OCDE incluye un principio de no discri-
minación en el Artículo 24 por lo general
incorporado por la mayoría de los países
europeos. Esto trata con el principio de la
no discriminación por razón nacionalidad.
Mientras que el artículo de no discrimina-
ción cubre todos los tipos de impuestos, sus
disposiciones parecen haber sido diseñadas
teniendo en mente los impuestos sobre la

renta. Otra cuestión que debe ser discutida
es si el artículo debería ser enmendarse o
ampliado para cubrir otras formas de dis-
criminación actualmente no cubiertas. 

i. Valores comerciales y no comerciales

El sistema de la OMC debería interpretarse
y ser aplicado conforme a los Derechos
Humanos dictado por Naciones Unidas.
Los valores comunes e intereses se hacen
cada vez más vitales e importantes. Un
equilibrio entre los valores comerciales y
no comerciales se necesita a la hora de
resolver las disputas en el sistema de la
OMC. El objetivo de tal equilibrio asegura
que los efectos de la medida adoptada y su
impacto, profundo o superficial, sobre el
comercio son tenidos en cuenta; siempre y
cuando no sea expresión de un ejercicio
arbitrario, autoritario, o disfrazado. 

De acuerdo con el Profesor Dr. Rosembuj
la necesidad establece la legitimidad objeti-
va de la medida nacional, cuando se actúa
de buena fe permitiendo la proteger los
valores no comerciales del modo menos
restrictivo posible. La necesidad no exclu-
ye la proporcionalidad de la medida con
respecto al propósito perseguido. La pro-
porcionalidad indica un equilibrio entre la
reducción comercial y la protección de los
calores no comerciales. Debemos también
tener en cuenta que la diferencia en el trato
puede conducir a una diferencia ilegítima
de iure o de facto. Las condiciones compe-
titivas no solo son aquellas dictadas por el
mercados sino que ha de estar integrado por
valores de naturaleza no comercial, estable-
cidos en los Derechos Humanos, y éstos no
pueden ser sacrificados a favor del libre
funcionamiento del mercado. 

j. Conclusiones TN
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de discriminación injustificable o arbitrario
y siempre y cuando la diferencia de trata-
miento se dirige a asegurar la imposición
efectiva o recolección de impuestos direc-
tos en lo referente a servicios, proveedores
de otros países miembros.  

Al igual que el requisito de la NMF, la obli-
gación del TN en lo referente a la imposi-
ción directa en gran parte queda forjado
bajo el GATS cuando los Estados
Miembros comparten un acuerdo interna-
cional para evitar la doble imposición. Bajo
el acuerdo, el artículo de no discriminación
que se encuentra en un convenio bilateral
tiene primacía sobre las disposiciones de
TN del GATS para la resolución de contro-
versias referentes a impuestos sobre servi-
cios y proveedores. 

La habilidad de desafiar medidas relativas
a impuestos directos por violar la obliga-
ción de TN GATS puede ser muy limitada.
Por lo contrario, un impuesto directo que
violé la obligación de la NMF puede ser
materia de una queja potencial.   

3. Ayuda Pública y competencia fiscal
lesiva.

Durante el taller enumeramos varios ejem-
plos específicos de cada país acerca de
cuestiones referentes a Ayuda Pública con-
forme a la normativa comunitaria, subven-
ciones y ayuda pública conforme al SCM y
también se trató el tema de la competencia
fiscal lesiva. Sin sacarnos de nuestra sor-
presa, conseguimos encontrar un patrón
común en los diferentes sistemas legislati-
vos nacionales infringiendo o bien le nor-
mativa comunitaria o los acuerdos de la
OMC. Por ello, en el próximo capítulo
abordaremos cuestiones referentes a la
ayuda pública sustraídas de la reciente

Las resoluciones de la OMC contra EEUU
en lo referente al sistema fiscal  FSC/ETI
confirmaron que, a grandes rasgos, los
impuestos directos, así como los impuestos
indirectos, están sometidos a normas multi-
laterales de la OMC. Esta resolución recon-
firma la distinción tradicional entre
impuestos directos e indirectos.  

No sería sorprendente identificar en el futu-
ro otras medidas relativas a la imposición
directa e inconsistentes con la OMC crean-
do así disputas entre miembros de la OMC.
Las normas multilaterales de la OMC, que
son acordados consensualmente, son de
esperar que continúen a ser un factor
importante determinando como los
Miembros adecuen sus políticas fiscales, ya
que éstos indudablemente querrán evitar
tener sus sistemas fiscales sometidas y des-
afiadas ante la OMC. 

Bajo nuestro entendimiento las medidas
relativas a la imposición directa de los
Estados miembros de la OMC no se verán
afectados por el alcance del artículo XVII
GATS.

Otra limitación sustancial se encuentra en
el artículo XIV párrafo (d) del GATS con-
juntamente con el pie de página 6 del artí-
culo XIV. Este artículo parece permitir una
exención a la obligación de TN del GATS
para una gran variedad de medidas sobre
impuestos directos para miembros de la
OMC. 

La obligación de TN, al igual que la obliga-
ción de la NMF, está sujeta a un número
general de excepciones que prevén que
cualquier miembro puede adoptar o ejecu-
tar ciertas medidas relativas a impuestos
directos que son inconsistentes con el TN,
siempre y cuando no constituyan un modo
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jurisprudencia tanto comunitaria como de
la OMC que implica a los países parte del
presente Wintercourse. 

Subvenciones para investigación y desarro-
llo (Francia, Hungría, Italia, Países Bajos,
EE.UU)

Durante nuestro estudio llegamos a la con-
clusión que tales subvenciones para el des-
arrollo e investigación son las más frecuen-
tes entre los distintos países. La investiga-
ción y desarrollo es vital para el desarrollo
de cualquier economía, por ello no sorpren-
de que los Estados hacen todo lo posible
para promover este campo.

En Francia, el régimen para empresas de
nueva creación prevista en la Ley
Presupuestaria de 2004 parece cumplir
todos los criterios para ser una subvención
procesable.  Es cierto, que este régimen
concierne a grupos específicos de compañí-
as y a sectores específicos que funcionan en
zonas limitadas: empresas medianas, que
hayan existido menos de 8 años y desarro-
llan proyectos de investigación. Concede
una ventaja que es la cobertura de pérdidas
de explotación sostenidas por una empresa
y el perdón directo del Gobierno de la
deuda fiscal sostenida, porque esto permite
un crédito fiscal especial y la remisión de la
deuda fiscal para empresas de nueva crea-
ción.      

En Hungría, existe una supuesta contribu-
ción para el desarrollo e innovación. Las
empresas tienen que pagar esta contribu-
ción a un fondo que se destina en su integri-
dad a proyectos nacionales de investiga-
ción y desarrollo. Las empresas que tienen
gastos de desarrollo e investigación, pue-
den deducirlo de su base tributaria de con-
tribución. Sin embargo, si las empresas

multinacionales tienen un fondo centraliza-
do de investigación y desarrollo y contribu-
yen con los costes de actividades de inves-
tigación y desarrollo extranjeras, no se les
permite deducir estos gastos de su base
imponible. Por lo tanto las empresas que
tienen sus departamentos de investigación
y desarrollo en Hungría se encuentran en
una posición más favorable. Desde nuestro
punto de vista, todos los criterios se cum-
plen a fin de determinar la contribución
como un subsidio procesable o como una
ayuda estatal prohibida.   

En el 2003, Italia aprobó una ley que preve-
ía incentivos fiscales que incluía la investi-
gación y desarrollo. De acuerdo con esta
ley se favorecía la asociación de las
PYME's a proyectos de investigación y
desarrollo. En el 2004 la Comisión Europea
consideró que éstas disposiciones eran
incompatibles con la normativa comunita-
ria sobre Ayudas públicas. 

En cuanto a los países bajos, el artículo 12b
de la Ley de Impuesto sobre Sociedades
prevé que la renta proveniente de patentes,
especialmente los royalties, tributa al 10%,
que es significativamente inferior al tipo
normal prevista en la Ley de Impuesto
sobre Sociedad del 25.5. La norma del artí-
culo 12b se podía considerar de jure, por
ser específica, dado que solo es aplicable a
bienes intangibles que deriven de patentes,
y no de las marcas, logos u otros compo-
nentes de capital comparables. Por lo tanto,
podría ser considerado como un subsidio
procesable conforme a la ley de OMC.   

En los Estados Unidos de América, empre-
sas pueden amortizar los gastos de investi-
gación y desarrollo conforme a la Ley de
Creación de Empleos americano
(American Jobs Creation Act). De hecho,
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Comisión Europea consideró que se trata
de ayuda estatal incompatible con el merca-
do común por dos razones: primero, la
reducción en la base imponible para empre-
sas de nueva creación prevista por el artícu-
lo 26 Ley 24/1992;  y segundo la concesión
a Ramondín SA de un crédito fiscal de
45% de la inversión excede el límite de
25% que permite la comisión como ayuda
pública. La decisión de la Comisión se
mantuvo por el Tribunal de primera instan-
cia y el TJCE.  

Otro caso que gira entorno a la problemáti-
ca de la autonomía fiscal es el caso Azores,
una región autónoma de Portugal. En tal
región, el tipo impositivo aprobado por
Azores es inferior o menor a aquel aplicado
en la península. Estas disposiciones fueron
percibidas por la Comisión como una
ayuda fiscal prohibida. Sin embargo el
TJCE en su sentencia sostuvo que una
medida que se aplica a las empresas dentro
de la jurisdicción de una gobierno regional
y autónomo se considerará general y, por lo
tanto, no integra la exigencia de selectivi-
dad por tener una ayuda estatal. El requisi-
to establecido por el TJCE es que la región
disfrute de un alto grado de autonomía sin
compensación de las autoridades estatales. 

En el caso de Gibraltar, la administración
local que disfruta de una autonomía fiscal
decidió sustituir el Impuesto sobre socieda-
des por un "payroll tax" y por un "business
property occupation tax". Desde el punto
de vista de la Comisión, estas provisiones
benefician a las empresas instaladas en
Gibraltar, porque proporciona un tipo
impositivo inferior al que prevé tipo gene-
ral del Reino Unido que normalmente sería
aplicable. El nuevo sistema fiscal se consi-
deró selectivo por la Comisión, porque
favorecía a las empresas situadas en el

toma la forma de una amortización acelera-
do, ya que solo favorece los grupos de
empresas fabricantes, se podría considerar
como ayuda pública específica y por lo
tanto un subsidio procesable de acuerdo
con los acuerdos de la OMC.

A modo de ejemplo, los Estados parecen
ser muy creativos a la hora de encontrar
nuevas formas de promocionar la investi-
gación y desarrollo en sus economías. En
particular: los créditos fiscales, los gastos
deducibles, contribuciones especiales sólo
utilizables para la promoción de investiga-
ción y desarrollo doméstico, baja tributa-
ción en los royalties y depreciación acelera-
da son probablemente algunas pocas solu-
ciones que hemos descubierto en nuestra
investigación. Concluimos que todos ellos
se pueden interpretar como ayudas públicas
procesables de acuerdo con la OMC, aun-
que sería sumamente complicado y difícil
demostrar sus efectos adversos. 

Regiones que disfrutan de autonomía fis-
cal (España, Reino Unido)

En años anteriores la Comisión Europea
consideró que las decisiones de autonomía
fiscal de ciertos países Europeo que disfru-
tan de un alto nivel de autonomía como una
ayuda pública ilegal y "pidió" al TJCE que
apoyase este argumento.

Un ejemplo conocido es el Caso de la
Región Basca de Álava en España "el caso
Ramondín". España posee una autonomía
fiscal tradicional e histórico. Esta región no
recibe ayudas públicas estatales a cambio
tiene una amplía autonomía fiscal. La
región de Álava estableció diversas venta-
jas fiscales, una de ellas fue un crédito fis-
cal de 45% de la cantidad de inversión y
una reducción de la base imponible. La
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extranjero aún dentro del territorio de
Gibraltar. El tribunal de primera instancia
ordenó a la Comisión que retirase su deci-
sión. 

De estos casos parece obvio que  las regio-
nes autónomos no están del todo bien visto
en lo relativo a ayuda estatal y los incenti-
vos y beneficios fiscales. Sin embargo, la
cuestión de si es compatible con la OMC
todavía se mantiene sin resolver. El artícu-
lo 1.1 (a) (1) Acuerdo SCM acepta la posi-
bilidad que otras autoridades competentes a
parte del gobierno nacional pueden conce-
der ayudas. Sin embargo, el panel podría
querer averiguar si la autonomía fiscal de
un territorio no sirve como medida de un
Estado Miembro para engañar las normas
comerciales supranacionales. Hemos de
señalar, sin embargo, que tales autonomías
fiscales se basan en una tradición histórica
y social y es poco probable que un Estado
Miembro delegase voluntariamente una
parte importante de su soberanía a uno de
sus regiones.

Ayudas regionales (Hungría, Italia)

Respecto a las violaciones de las regulacio-
nes de la CE sobre ayudas públicas, un caso
interesante es la de una decisión de la
Comisión (2005/315/EC, 2006/638/EC)
relacionado a unas provisiones promulga-
das por Italia a fin de apoyar ciertas regio-
nes . Entre el 2001 y el 2002 se aprobaron
dos Estatutos: la primera proveía la exclu-
sión de renta reinvertida (hasta un 50%), el
segundo excluía la tributación de empresas
que invierten en areas afectadas por algún
cataclismo natural durante 2002. La comi-
sión encontró que esas provisiones incum-
plían el artículo 87 y 88 del TCE. En lo
referente a esta parte, vamos a discutir sólo
estas últimas. Se asumió que eran selecti-

vas, porque se preveía en la normativa esta-
tal una ayuda pública limitada solo a aque-
llas empresas que invertían en una determi-
nada área. Además, la excepción de Italia
por reunir los requisitos de renuncia previs-
to en el artículo 877.2 (b) (la excepcionali-
dad de los acontecimientos ocurridos) fue
rechazado por la Comisión, que sostuvo
que la noción de daños y perjuicios era
indirecta, relacionado con la inversión rea-
lizada en esa area y no con los daños sufri-
dos. En otras palabras, la Comisión contes-
tó a Italia que los subsidios concedidos
estaban relacionados con la inversión y no
con los daños o catástrofes. Finalmente,
tales medidas se declararon incompatibles
con el mercado único europeo. 

Intra-group interest taxation (Hungría -
Países Bajos)

Recientemente La Comisión Europea  ha
abierto una investigación formal al intra-
group Húngaro-Holandés sobre  las contri-
buciones impositivas. La Comisión desea
investigar si las provisiones de los impues-
tos en disputa cumplen con la normativa de
ayudas estatales de la EC y si distorsionan
la libre competencia.  El Boletín Oficial
considera que ambas esquemas son simila-
res, pero también existe la posibilidad de
que, al crear el esquema holandesa, los
legisladores utilizaron el esquema húngaro
como muestra.  Sin embargo, la naturaleza
de ambas es completamente diferente.

El Artículo 7 (1k) del Acto de Impuesto
sobre la renta húngara permite a empresas
deducir el 50% de interés del ingreso perci-
bido de empresas asociadas de su ingreso
sujeto a impuestos. Por otra parte, Art. 8
(1k) del Acto de Impuesto sobre la renta
hace obligatorio a las empresas asociadas
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nes asimismo invierten en empresas de gru-
pos extranjeros, tienen una imposición del
5%, mientras que los gastos incurridos de
los intereses son deducibles para las empre-
sas de grupos extranjeros contra la tasa
impositiva del ingreso corporativo extran-
jero.

Las corporaciones que sólo operan en el
ámbito nacional no tienen muchas probabi-
lidades de beneficiarse de este régimen,
dado que el ingreso de los intereses será
desgravado al 5%, pero los gastos genera-
dos de este interés sólo pueden ser deduci-
dos en un 5%

Es muy probable que tanto los esquemas
húngaros como holandesas constituyan una
ayuda estatal conforme a la ley de la CE y
éstas podrían ser subvenciones procesables
conforme a la ley de OMC. Para demostrar
esto, la exigencia de especificidad debe ser
determinada. Según todas las probabilida-
des, esta selectividad se debe a dos moti-
vos. Primero, en el caso holandés, centros
de financiación domésticos, en el caso hún-
garo los grupos de multinacionales que
pagan el interés a Hungría están en una
situación claramente más favorable.
Además, según las provisiones húngaras,
ciertos tipos de empresas (Pymes y firmas
financieras) son explícitamente de las ven-
tajas del esquema. Asimismo, según la
Comisión, las provisiones en disputa pue-
den potencialmente  deformar la competen-
cia en el mercado interno.

Si examinamos una combinación del
esquema holandés y el esquema húngaro,
llegamos a la conclusión que constituyen
una interesante oportunidad para la planifi-
cación de impuestos, o en otras palabras,
pueden contribuir a la evasión fiscal.
Déjenos asumir que una empresa holande-

añadir el 50 % de los gastos de interés con-
tribuidos a su ingreso sujeto a impuestos. A
primera vista, no existe ningún riesgo de
dobles imposición de impuestos: el ingreso
sujeto a impuestos de la empresa percepto-
ra es reducida exactamente en la misma
cantidad que la añadida al importe sujeto a
impuestos de la empresa miembro que
otorga el préstamo.  Es decir, la mitad del
interés está sujeto a impuestos en la compa-
ñía A. - a condición de que este 50 % sea
deducible - y la otra mitad sujeto a impues-
tos en la Empresa B (debe añadir el 50 %
de ello a su ingreso sujeto a impuestos). Sin
embargo, desde el punto de vista de la
Comisión, si la empresa que sucumbe está
situada en otro Estado miembro, no está
sujeto a reglas fiscales húngaras y podría
ser capaz de deducir el saldo entero de inte-
rés de su ingreso sujeto a impuestos. Por
consiguiente, sólo la mitad del ingreso del
interés contribuido será cobrado en
Hungría, mientras que la otra mitad no está
sujeta  a ningún régimen impositivo.

Aún pendiente de su introducción, el
Artículo 12c del CITA1969 holandés tam-
bién crea un régimen beneficioso para
organizaciones multinacionales. Dentro de
esta supuesta caja de grupo de  interés, el
equilibrio entre el ingreso de interés y los
gastos de interés de los préstamos inter-
grupo los impuestos son cobrados por con-
tribuyente con una tarifa del  5 % (de
facto), mientras que la tasa impositiva de
ingreso normal corporativa es el 25.5%. La
provisión del Artículo 12c CITA es aplica-
ble cuando todas las empresas del grupo
(que también puede incluir empresas
extranjeras), sujeto al impuesto sobre la
renta holandés, lo exija. Esto crea una ven-
taja expresa a las multinacionales, dado que
los intereses derivados de ingresos de gru-
pos financieros centrales holandeses, quie-
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sa (DCO) y otra húngara (HUCO) pertene-
cen a una empresa grupo.  Posteriormente
HUCO otorga un préstamo intra-empresa a
DCO.  Como consecuencia de ello DCO
paga gastos de interés a HUCO.  De acuer-
do a la  Ley holandesa DCO puede deducir
estos gastos de interés de su base tributaria,
mientras HUCO puede deducir el 50% de
su base tributaria. Tomándolo en bloque, la
empresa grupo tendría el derecho a una
deducción fiscal del 150%.  Sin embargo,
por muy atractivo que puede aparentar
desde la perspectiva de la empresa-grupo,
no debería ser permitido debido a que dis-
torsiona la competencia en el mercado
interno. Las provisiones en disputa serán
abrogadas o bien se debería crear un esque-
ma de imposición de impuestos europeo
intra-grupos.

Distorsiones Fiscales: Artículo 96.2 TCE

Por lo tanto, una distorsión fiscal puede ser
definida como una distorsión del mercado
interno resultante de la diferencia entre las
provisiones fiscales de los estados miem-
bros. Además, el segundo párrafo del
mismo artículo otorga serios poderes a la
Comisión, cuando este determina que ' si
tal consulta (p. ej. la consulta con el Estado
miembro en disputa - el autor) no resulta en
un acuerdo que elimine la distorsión en
cuestión, el Consejo emitirá, a través de
una propuesta de la Comisión, que actúa
por una mayoría calificada, las directivas
necesarias.

La Comisión y el Consejo pueden tomar
cualquier otra medida apropiada prevista
en este Tratado. ' La razón por qué llamo el
poder serio dado a la Comisión según el
párrafo 2 Pacta 96 es que según esto, si una
distorsión del mercado interno puede ser

determinada, se considera suficiente una
mayoría calificada en el Consejo para acep-
tar la oferta de la Comisión acerca de las
distorsionantes medidas directas fiscales.
Déjenos recordar: el poder de imponer
impuestos permanece esencialmente en los
Estados miembros y ellos tienen que votar
unánimemente en el Consejo para armoni-
zar su legislación nacional fiscal. ¡En el
caso de una distorsión fiscal, una mayoría
calificada sería bastante!

El primer párrafo del Artículo la 96 CE el
Tratado declara que ' donde la Comisión
encuentre una diferencia entre las previsio-
nes fijadas por la ley, la regulación o la
acción administrativa en los Estados miem-
bros deforma las condiciones de competen-
cia en el Mercado Común y que la distor-
sión resultante tiene que ser eliminada, por
lo cual ésta (La Comisión) consultará a los
Estados miembros afectados.' El Art. 96
puede ser encontrado en la Sección 2 del
Tratado de la CE que trata sobre la ayuda
estatal.

Como consecuencia de ello, su principal
interpretación no está relacionada con
impuestos, pero con la política de compe-
tencias. Sin embargo, nada en este artículo
indicó a la Comisión interpretar la provi-
sión citada arriba para asuntos de imposi-
ción de contribuciones, siempre cuando la
Comisión considere esto  necesario, p. ej.
los importantes distorsiones  del mercado
interno sucede a causa de dichos provisio-
nes fiscales. 

Sin embargo, la Comisión nunca ha usado
su poder bajo el Artículo 96 párrafo 2 para
iniciar una nueva armonización fiscal.
Pimentel expresa su punto de vista que la
Comisión no necesitaba usar el artículo en
disputa: su 'potencial de amenazas' era más
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impuesta a ellos. 

Por lo tanto, los diferentes esquemas de
impuestos  de intra-groups claramente
cumplen con el criterio de una posible dis-
torsión fiscal. Desde luego, la Comisión
puede seguir las investigaciones ya comen-
zadas si estas provisiones infringen las
reglas de ayudas estatales del Tratado de la
CE.. Sin embargo, si se determina la distor-
sión, la Comisión podría proponer al
Consejo para armonizar la legislación
sobre impuestos  de intra-groups. Déjenos
recordar, en tal caso, que una mayoría cali-
ficada de los Estados miembros sería sufi-
ciente para aprobar tal directiva. Sin
embargo, a nuestro parecer la publicación
de impuestos de interés del intra-groups no
es lo suficientemente significativa para que
la Comisión tome medidas tan impopula-
res. Es más probable que usará el potencial
amenazante del Artículo 96 en cuanto al
tratamiento fiscal de pérdidas en situacio-
nes trans-fronterizas.33  

Competencia Fiscal Lesiva

Uno del las materias más relacionadas al
tema de subvenciones de ayuda estatal es la
práctica general Estatal llamada " la com-
petencia fiscal perjudicial". Algunas de
estas prácticas son los aspectos típicos de
los llamados "paraísos fiscales". 

En este aspecto, podemos citar como ejem-
plos la carencia de cooperación con otros
países en el intercambio de información así
como una tarifa cero, o próxima a cero
imposición de contribuciones sobre los
ingresos

Ya hablamos de la compatibilidad de las
medidas por lo general emprendidas por
países occidentales para luchar contra tales

que suficiente para forzar a Estados miem-
bros a armonizar hasta sus sistemas de
impuestos directos. Principalmente, los
objetivos más importantes de la Comisión
han sido realizados en las últimas décadas
sobre el campo de impuestos directos: a tra-
vés de la directiva Mátriz y Filial en el año
1990; La Directiva de Fusión en el mismo
año y la Directiva de los Ahorros en el
2003.  Uno podría decir que la armoniza-
ción de los impuestos directos europeo está
aún lejos del nivel que los federalistas con-
sideran ser el nivel ideal, pero la Comisión,
de hecho, logró abolir las restricciones más
importante sobre el correcto funcionamien-
to del mercado interno así como asuntos
contributivas.

Otra definición para la distorsión fiscal es
que esto al menos existirá si un grupo de
empresas se les cobra más impuestos en un
Estado miembro que a otros grupos de
empresas; esta desviación para aquel grupo
de empresas no existe en los sistemas lega-
les de otros estados miembros, y, finalmen-
te; la desviación no debe ser compensada
por otras cargas apuntadas o benefits.32 A
nuestro parecer, los esquemas de imposi-
ción de intereses de impuestos para intra-
groups de estados miembros de la EC dis-
cutido en nuestro documento resultarán en
exactamente ese tipo de distorsión.

Demostramos en el caso de los sistemas de
impuestos de intra-groups húngaros y
holandeses que empresas multinacionales o
centros financieros contarán con una posi-
ción más favorable en estos países compa-
rados a otros grupos de empresas; por lo
que sabemos,  esta clase de desviación no
existe en otros estados miembros; y final-
mente, la posición más favorable de los
grupos de empresas mencionado no es
compensado por ninguna carga excesiva
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prácticas a través de la obligación de
Tratamiento Nacional, pero en particular
existe una cuestión significativa: la explo-
tación de otros criterios otros que no sean el
principio tradicional de mantener distante
la regulación del precio de transferencia

Con respeto a nuestro asunto, no existe
duda alguna sobre si tales medidas puedan
causar una reducción de la base integra
sujeta a impuestos en la operación a  través
de entidades pertenecientes al mismo
grupo.Una importante demostración de esta
suposición puede ser encontrada en la juris-
prudencia del GATT, en particular en la
declaración de Consejo del GATT que clau-
suró el supuestamente denominado "casos
de legislación fiscales". En aquel entonces,
la legislación DISCO americana era consi-
deraba una violación del GATT, entre otras
cosas, porque esto proporcionó un régimen
de tarifas de transferencia distante del prin-
cipio de mantener este tema a una distancia
considerable. Después de esto, comenzó un
debate académico sobre si considerar el
principio de distancia como una regla inter-
nacional.34 Esta teoría, promovida por los
eruditos americanos, ha sido criticada sobre
todo por  dos razones: la carencia del opi-
nio iuris elemento y la ausencia asumida
del principio, por algunos eruditos, de fuer-
zas vinculantes.35

Interpretación de los Tratados dentro de
la OMC. 

1. La aplicación del Convenio de Viena 

Hay tres acercamientos comúnmente acep-
tados para interpretar un tratado  interna-
cional el subjetivo o el acercamiento de
intenciones principalmente confía en las
intenciones reales de los negociadores del

tratado. El foco principal de este método de
interpretación es el trabajo preparatorio que
se realiza a través de un bosquejo de acuer-
do internacional. El método textual se cen-
tra en la determinación de la intención de
los negociadores del tratado a través de un
análisis sobre lo que dice el texto que se
considera ser la definitiva, y más fiable
expresión de las intenciones del negocia-
dor.  El punto de partida para la interpreta-
ción del método teleológico es el objeto y
el propósito de un tratado. El texto es inter-
pretado en una manera para conseguir el
objeto y el objetivo del tratado. El método
teleológico puede ser considerado como un
método de interpretación dinámico que
desarrolla " una vida propia cuando el obje-
to y el propósito del tratado son interpreta-
dos con el tiempo"

Para interpretar un tratado internacional, el
DSBS de la OMC está sujeto a las reglas
típicas de interpretación de Ley Pública
Internacional.  La DSB de la OMC confía
en el VCLT. EL VCLT está considerado por
usar el acercamiento textual para interpre-
tar tratados internacionales y no el método
teleológico como hace el TJCE. La inter-
pretación de los Acuerdos de la  OMC
"deben ser anclados fundamentalmente en
el texto o en el contexto. "

Además, se puede decir que: " el objeto y el
propósito son significativos, pero sólo
como un adjunto al texto y al contexto bajo
el Convenio de Viena y las costumbres
internacionales.

La línea de razonamiento en el Caso ETI
respecto a la obligación de tratamiento
nacional

La conclusión del Caso ETI era que los
impuestos directos está dentro de los pará-

87

rese49_interior.qxp  26/06/2007  19:25  PÆgina 87



Body confirmaron el acercamiento textual
del VCLT y usaron sus métodos de  inter-
pretación.50

Art. 31 VCLT puede ser considerado como
una norma de interpretación, simultánea-
mente mirando el texto, el contexto en la
luz de objeto y propósito"51,  y fue aplica-
do por el DSB en varias decisiones. Sin
embargo, pensamos que hay algunas prue-
bas que el DSBS está cambiando su mane-
ra de pensar sobre la interpretación de los
Acuerdos de la  OMC. 

En nuestra opinión hay un desarrollo del
método textual al método de interpretación
teleológico. El DSBS quiere interpretar los
Acuerdos de la OMC de manera más diná-
mica, como hace el TJCE en la Comunidad
Europea.  De ahora en adelante, los
Acuerdos de la OMC son interpretados
mediante un acercamiento teleológico para
lograr los objetivos de la Organización
Mundial del Comercio - la extensión de
comercio justo mundial en todos los secto-
res donde es deseable.  En el caso " México
- Medidas que Afectan los Servicios de
Telecomunicaciones " el Panel declaró que
la interpretación y el uso de provisiones de
GATT han evolucionado dinámicamente
debido  a varios cientos de discusiones de
GATT. Además, el Panel mencionó que las
interpretaciones de las provisiones de
GATS, con mucha probabilidad evolucio-
narán con el tiempo.54 Esto puede ser visto
como una clara prueba de que existe una
búsqueda para encontrar nuevos métodos
de interpretación.  En n particular "el con-
texto verdadero" va a ser usado en la inter-
pretación de los Acuerdos de la  OMC.

Finalmente el Panel - acerca del Acto de
ETI - ha concluido lo siguiente:

metros del Art. III, par. 4 GATT. La deci-
sión estaba basada en cuatro argumentos:

1. Nada en la lengua simple del Art. III:4 el
GATT exime medidas de impuestos direc-
tos del alcance de la obligación de trata-
miento nacional.45
2.  Art. XVII GATS forma parte del contex-
to de Art. III GATT y debido al hecho de
que Art. XVII GATS es aplicable a impues-
tos directos, lo mismo debe ser verdadero
para el Art. II GATT. 
3. No era la intención de los negociadores
del tratado forjar medidas directas fiscales
dentro del ámbito de Art. III:4 GATT
4. Incluso aunque esto fuera la intención de
los negociadores del GATT que los impues-
tos directos no sean abarcados por el
GATT, esto habría sido un área excluido y
cubierto por el Art. 18 Carta de La Habana,
lo que es ahora el Art III:4 a saber: "
Tratamiento Nacional sobre Imposición
Interna de Contribuciones  y Regulación".
La exclusión de impuestos directos del Art.
III:4 controla el objeto y el propósito de Art
III y del GATT en general.

Entonces podemos concluir que primero se
realizó una investigación sobre " la lengua
simple " de la provisión, en segundo lugar
el contexto fue examinado y tercero el
objeto y el propósito de la obligación de
tratamiento nacional fueron investigados. A
nuestro parecer el tercer argumento, acerca
del objeto y el propósito, era el más impor-
tante. Sin embargo, este método de inter-
pretación podría ser, hasta cierto punto,
considerado como no totalmente conforme
con la VCLT, y, en particular, con aquella
provisión del VCLT que otorga preferencia
al método de interpretación literal.  La
decisión es interesante porque en discusio-
nes previas, los Paneles y el Apellative
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"Sobre la base del texto y el contexto del
Artículo III:4 en vista del objeto y el obje-
tivo del Acuerdo  de GATT y la OMC, con-
sideramos que el artículo III:4 del GATT
1994 se aplica a medidas que condicionan
el acceso a ventajas de impuesto sobre
ingresos con respeto a ciertos productos. " 

Poder institucional y el razonamiento
expansivo

Más allá del razonamiento expansivo
expuesto en la sección anterior a través del
acercamiento teleológico, el DSBS en  los
casos FSC y ETI también propuso varias
pruebas de equilibrio profilácticas para
examinar si los Estados Unidos violaron
sus obligaciones conforme al Acuerdo
SCM. Estas diferentes pruebas profilácticas
no eran internamente constantes y plantea-
ron preguntas interesantes en cuanto a la
capacidad institucional de la OMC en asun-
tos internos fiscales. Asimismo, esta exten-
sión en el razonamiento está directamente
vinculada a una correspondiente de poder
del DSB para examinar las complejidades
de los sistemas de impuestos internos de las
partes del acuerdo de la OMC. Esta sección
examina estas varias pruebas propuestas en
los casos FSC y ETI a la luz de estas cues-
tiones sobre extensión de poder y   capaci-
dad institucional.

El caso FSC

Es útil analizar brevemente la postura de
litigio de EEUU para con el caso FSC con
respeto a si el ingreso era "de otra manera
pendiente" dentro del significado del
Acuerdo de SCM.  Tras esta introducción,
pruebas iniciales desarrolladas por el Panel
y el AB serán analizadas a la luz del cre-
ciente rol de la WTO en la imposición de
impuestos internos.

a. La postura de EEUU 

Los Estados Unidos expusieron varios
argumentos en cuanto a la alegación que el
régimen FSC violaba el Art.III:1 (a) del
Acuerdo SCM. Para que un régimen fiscal
constituya un mecanismo para proporcio-
nar un subsidio, la acción debe cumplir con
los criterios de definición por el cual " el
ingreso del gobierno que es de otra manera
previsto es renunciado o no cobrado."57
Un argumento adicional que los Estados
Unidos utilizó fue la estructura básica de la
noción de que un miembro de la OMC es
libre  de mantener un sistema fiscal mun-
dial o territorial   o uno que incorpora ele-
mentos de ambos sistemas 58. Los Estados
Unidos argumentaron que para reproducir
las ventajas para exportadores de un siste-
ma territorial con impuestos indirectos, que
proporciona una exención de ingreso
extranjero y una exención de IVA, los
Estados Unidos debería ser libre para
incorporar elementos territoriales en su sis-
tema de imposición  de impuestos para
obtener un tratamiento fiscal favorable y
comparable para sus exportaciones.59

Han emergido muchas posibles pruebas del
Panel y el AB con referencia a lo que se
entiende por "de otra manera pendiente".

aa. The "But For" test

Primero, el Panel en el caso FSC examinó
y desarrolló una prueba " But For " para
determinar si el régimen FSC era " de otra
manera pendiente ' dentro del significado
del artículo I1:

Tomamos el término "de otra manera pen-
diente" para referirnos a la situación que
prevalecería, pero para las medidas en
cuestión. Es por tanto un tema de determi-
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cuestión. Para aceptar el argumento de los
Estados Unidos en la determinación sobre
"de otra manera pendiente" debería ser otra
cosa que el predominante estándar domés-
tico del Miembro en cuestión debería
implicar que las obligaciones de OMC de
algún modo obligan a Miembros para esco-
ger un sistema particular de fiscalidad.  Y
esto no es así. En principio, un Miembro
tiene la soberanía para imponer impuestos
sobre cualquier categoría de ingresos.
También existe la libertad de no imponer
impuestos a las categorías de ingresos que
estime.  Pero, en ambos caso, el Miembro
debe respetar las obligaciones contraídas
con OMC.  Por lo tanto "de otra manera
pendiente" depende de las leyes de impues-
tos que cada Miembro, por propia volun-
tad, establecer para sí.

Esto era una interpretación interesante de la
obligación que el ingreso " de otra manera
pendiente " puede estar basado sobre el sis-
tema de imposición del miembro en cues-
tión, más que un estándar abstracto de
ingreso que de otra manera estaría previsto.
Esta interpretación perjudicó el argumento
estructural de los Estados Unidos que trata-
ron de argumentar que el estándar para el
ingreso " de otra manera pendiente " debe
ser comparado contra el modelo europeo,
que exime exportaciones de impuestos de
IVA vendidos fuera del territorio.63 Así,
AB intentó abrogar la nocion " pero para "
del Panel en su decisión, ampliando su
razonamiento.

El Caso ETI

a. Postura de EEUU

El primer argumento presentado por los
Estados Unidos era que el ETI alivió los
problemas del régimen FSC bajo el artícu-

nar si,  ausente tales medidas, habría una
responsabilidad fiscal más elevada. A nues-
tro parecer, esto quiere decir que un panel,
en la consideración si el ingreso renunciado
es "de otra manera pendiente " debe exami-
nar la situación que existiría, pero para las
medidas en cuestión... [Así] la pregunta
presentada es si el esquema FSC no existió,
el ingreso estaría previsto que es renuncia-
do por la razón de aquel esquema.60

Siguiendo este mismo lenguaje, el Panel
descubrió que el régimen de FSC no cons-
tituía tal ingreso continuado "de otra mane-
ra pendiente".  La esquema FSC " visiona-
do como una integridad" representa un
esfuerzo sistemático por los Estados
Unidos de Norteamericana para excluir a
ciertos tipos de ingresos que de otras for-
mas estarían sujetos a impuestos en ausen-
cia de la esquema de FSC61.

Esta clase de prueba institucional " pero
por " fue creada legislativamente por el
Panel para visualizar un documento " como
un todo integrado, " como un predicado
necesario para abandonar el acercamiento
literal de la interpretación. En el caso FSC,
el AB desarrolló una prueba alternativa
done el ingreso era "de otra manera pen-
diente" . 

bb. The "Establishment Test."

El Apelative Body (AB), aún estando de
acuerdo con el Panel en su despido del
argumento estructural propuesto por los
Estados Unidos, desarrolló una nueva prue-
ba para comparar si el ingreso era " de otra
manera tras pendiente. " El AB encontró:

También estamos de acuerdo con el Panel
que la base de comparación debe ser las
reglas fiscales aplicadas por el Panel en
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lo III.1 (a) del Acuerdo SCM porque el
ingreso extraterritorial no era " de otra
manera pendiente " dentro del significado
de aquel artículo. Los Estados Unidos indi-
caron hacia la estructura del Código de
Ingreso Interno [en lo sucesivo " el Código
"]. En el Código, el ingreso bruto es básica-
mente definido y catalogado en la Sección
61, pero es modificado por las provisiones
después de aquella sección. Los Estados
Unidos afirmaron que el ETI de la sección
114, modificó el concepto de ingreso bruto,
y que la definición revisada de ingreso
bruto era " el estándar predominante
doméstico" para impuestos estadouniden-
ses.."

Este argumento era una interpretación inte-
resante de la postura inicial del Panel sobre
el ingreso pendiente, sería pendiente ante la
ausencia de exenciones específicas. Dado
que el concepto de ingreso bruto era la
línea de base, y las secciones que continú-
an tras  Sección 61(a) cambiaron la noción
de ingreso bruto como un tema de defini-
ción, los Estados Unidos argumentaron que
nadie más puede fijar la normativa patrón.
Esta postura estadounidense surgió a raíz
de la decisión más temprana del AB en el
caso FSC, haciendo que el sistema fiscal
del miembro en cuestión de la línea de
fondo normativa para acercarse a la cues-
tión.

b. La postura del AB

El AB esquivó las increíbles dificultades
necesarios por definir una normativa patrón
contra la cual el ingreso podría ser "de otra
manera pendiente" (una laguna que no fue
tan ingeniosamente vitada en el Informe de
Panel). El AB notó las dificultades de tal
esfuerzo declarando:

Considerando la variedad y la complejidad
de los sistemas  fiscales domésticos, por lo
general será muy difícil aislar la regla
"general" de de imposición de contribucio-
nes que prevalece  en un estado miembro y
las "exenciones" a aquella regla "general".
En cambio, creemos que los paneles debe-
rían procurar comparar el tratamiento fiscal
de ingreso legítimamente comparable para
determinar si la medida impugnada implicó
el anterior de ingreso que es " de otra mane-
ra pendiente, " en relación con el ingreso en
cuestión.72

Interesantemente, el AB rechazó el acerca-
miento formal adoptado por el Panel en la
evaluación sobre si el ingreso era " de otra
manera pendiente, " y adoptó una especie
de análisis funcional, que intentaba compa-
rar el tratamiento fiscal de los contribuyen-
tes en situaciones comparables. Esta prueba
ingeniosamente evitó acaloradas discusio-
nes sobre la normativa patrón, que puede
ser fácil de perder y expone la carencia de
maestría técnica del Panel que evalúa la
medida, y en cambio la prueba procura
comparar parecido con parecido.

La jurisprudencia del TJCE. Marco
comparativo

Para hacer una suposición exacta sobre el
desarrollo del efecto de jurisprudencia de
OMC sobre las medidas de impuestos
directos de Miembros de la OMC, podría
ser provechoso realizar una comparación
con el efecto que la jurisprudencia de la CE
tiene sobre las medidas de impuestos direc-
tos de estados miembros de la CE, debido a
la evolución de jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Justicia. Esta opinión es refle-
jada por el hecho que el Tratado de la CE
cuenta con muchas provisiones y principios
que son similares a las provisiones de la
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de manera teleológica, incorporando tam-
bién las formas encubiertas de discrimina-
ción que conducen a la discriminación en
base a la nacionalidad. En general, el
Tribunal ha ofrecido una interpretación
muy extensa y eficiente al principio de la
no-discriminación, usando el método de
interpretación teleológico y sistemático, y
en la misma línea,   a las excepciones se les
ha otorgado una aplicación muy limitada. 

Entonces, comenzando a partir de 1997, la
TJCE se encontró comprometido con un
acercamiento de doble vía, también prohi-
biendo la restricción de libertades, indepen-
dientemente de la distinción sobre la base
de la nacionalidad. Esto condujo a sólidas e
inamovibles decisiones donde la TJCE
suprimió un elevado número de restriccio-
nes en cuanto a los establecimientos fronte-
rizos de negocios y flujos de ingreso.

Desde un punto de vista comparativo, es
interesante señalar que el TJCE abandonó
la postura unilateral a la hora de juzgar res-
tricciones y discriminaciones conforme al
TCE basado en los efectos que las medidas
fiscales tiene un único sistema legal.
Vanistendael describe a continuación que la
principal conclusión de las recientes sen-
tencias del TJCE es que el Tribunal decide
sobre la posición del contribuyente en base
a las operaciones integradas completamen-
te en el mercado único. Vandistandael tam-
bién puntualiza el problema de la doble
imposición que resulta de la yuxtaposición
de los sistemas nacionales y dispone que
las discriminaciones o restricciones no son
reprochables a un único sistema nacional.
Por tanto, tales distorsiones se deberían eli-
minar por medio de una legislación que
determine la prioridad de una jurisdicción
fiscal. El problema, sin embargo, es que
esta jurisdicción es limitada por las obliga-

OMC, por ejemplo el principio general de
tratamiento nacional.

Por lo tanto, en este capítulo el desarrollo
del caso sobre la jurisprudencia de la ECJ
en lo que concierne a las medidas de
impuestos directos de los estados
Miembros de la CE será citado en formato
comprimido.

Asimismo es interesante comparar los
métodos de interpretación usados por los
Cuerpos de Establecimiento de Discusión
de la OMC con los métodos de interpreta-
ción usados por el ECJ, ya que esto tam-
bién puede contribuir a la posibilidad de
predecir el futuro desarrollo del caso del
impacto de jurisprudencia de OMC.

a. El desarollo de la Jurisprudencia del
TJCE concerniente a la imposición
directa. 

En la jurisprudencia temprana referente a
las  obligaciones nacionales de tratamiento
nacionales del tratado de la CE, la  ECJ
confió sólo en el principio de la no-discri-
minación para interpretar las obligaciones
de impuestos directos de estados miembros
bajo el Artículo 12 y las libertades funda-
mentales, incorporadas al Tratado.  Una
discriminación surge a raíz de la aplicación
de diferentes reglas para situaciones com-
parables o la aplicación de la  misma regla
para situaciones diferentes, sin que la dife-
renciación pueda ser justificado por la exis-
tencia de diferencias sustanciales objetivas.
Dichas diferencias objetivas pueden ser
ocasionalmente encontradas en los diferen-
tes situaciones entre residentes y no-resi-
dentes.

Es interesante notar que la TJCE interpretó
la base nacional de la discriminación fiscal
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ciones de no-discriminación contempladas
en el TCE.

Vanistendael concluye que, desde que los
estados Miembros de la CE firmaron un
Tratado que establece un mercado único y
al requerir, en la medida de lo posible, la
eliminación de la doble imposición tributa-
ria tributación, la TCJ tiene la competencia
para hacer cumplir las recomendaciones
existentes o buenas prácticas resultantes de
la lógica de los sistemas nacionales e inter-
naciones de imposición de impuestos.82

b. Interpretación de la jurisprudencia de
la CE

En cuanto a la interpretación de las obliga-
ciones del Tratado de la CE concerniente a
las medidas de impuestos directos de los
estados Miembros, el primer caso de la TJC
que trata de esta cuestión puede añadir un
marco para la comparación con el caso de
jurisprudencia de la OMC.

En Humblet, el Tribunal declara que "la
interpretación literal apoya la opinión abo-
gada por el aspirante ", pero " sin embargo
no es suficiente para el Tribunal adoptar la
interpretación literal y el Tribunal conside-
ra necesario examinar la pregunta sobre si
otros criterios confirman esta interpreta-
ción, en particular la intención común de
las principales partes de  contracción y la
ratio legis." Incluso el primer caso existen-
te sobre impuestos directos declara, con
gran claridad que el ECJ usa no sólo un
acercamiento textual, sino  también un
acercamiento teleológico y subjetivo para
determinar el alcance de reglas.

Cuestiones que surgen de una jurispruden-
cia expansiva. Una aproximación compara-
tiva. 

Lo que destaca cuando se compara tanto la
línea de razonamiento del TJCE como los
Cuerpos de Establecimiento de Discusión
de la OMC es que ambas aplican el acerca-
miento teleológico. Cuando comparado con
la evolución del TJCE, se puede argumen-
tar que la OMC ha tomado los primeros
pasos para la ampliación de la jurisdicción
de la OMC con respecto a medidas de
impuestos directos. Cuando se fundó la CE,
ningún parte podría haber predicho la evo-
lución del ECJ en cuanto al uso de la no-
discriminación y las libertades fundamen-
tales para dirigir las medidas fiscales de los
estados miembros de la CE, de esta manera
afectando la soberanía fiscal de diferentes
estados miembros. A este respecto, la pre-
gunta surge sobre si acabará la reciente
jurisprudencia de los Cuerpos de
Establecimiento de Discusión de OMC.

Una línea de pensamiento podría ser que la
jurisprudencia de la OMC puede ser capaz
de desarrollarse de una toma de decisiones
negativa, castigando las medidas que vio-
lan las provisiones de OMC, a una toma de
decisiones positiva, formulando los crite-
rios sobre qué medidas deberían tener en
cuenta para estar en el cumplimiento de la
ley de la OMC.

Una diferencia interesante es que el Cuerpo
de Apelación y el Panel no tuvieron en
cuenta el sistema legal de los estados
miembros de la EC en cuanto a impuestos
sobre el valor añadido cuando toman deci-
siones sobre los casos FSC y  ETI, mientras
que la TJCE parece moverse hacia un acer-
camiento comparativo, teniendo en cuenta
ambos sistemas legales involucrados en la
discusión. En nuestra opinión, es discutible
si los problemas provienen de disparidades
entre sistemas legales diferentes legales
pueden ser designados a uno de los dos sis-
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medidas de impuestos de Miembros de la
OMC diferentes, en general puede ser nota-
do que hay artículos en los diferentes siste-
mas legales que en principio puede decirse
que violan las obligaciones de la NMF y la
TN. Sin embargo, debido a limitaciones
específicas sobre estas provisiones en los
acuerdos de la OMC, amplias apartados
talladas para el tema de la imposición de
impuestos directos, así como provisiones
de OMC que proporcionan exenciones para
medidas basadas en las Leyes de la  CE y la
NAFTA, las diferentes leyes fiscales de
países EUCOTAX son, en nuestra opinión,
poco probables que violen las previsiones
de la OMC.

La cláusula de la NMF se incluye por las
naciones contratantes en sus tratados fisca-
les bilaterales por razones políticas o eco-
nómicas. Principalmente se concede en
base a la reciprocidad y todavía no ha lle-
gado a conformar parte de la costumbre
internacional. El MOCDE mantiene el
silencio sobre este punto y los Estados con-
tratantes que incluyen esta cláusula lo
hacen de forma bilateral o unilateral.
Tampoco el GATT y el GATS influyen en
la inclusión de la cláusula de la NMF en los
CDI. Su efecto sobre la imposición directa
se encuentra limitada por el GATS en su
artículo XIV que expresamente excluye su
aplicación en los CDI. El TCE no tiene
como finalidad la armonización de los
impuestos directos, incluso el artículo 293
solo ánima a contraer CDI para evitar la
doble imposición, pero no establece su
obligación. El TJCE en su decisión del caso
D ha opinado que los Estados miembros no
tienen la obligación de extender el trata-
miento de la NMF a residentes de otros
Estados miembros en base a un CDI con
otro Estado Miembro. 

temas implicados en la discusión. Podría
ser argumentado que las distorsiones que
ocurren entre los Estados Unidos y estados
miembros de la CE, que surgieron a raíz de
los casos FSC y ETI están basadas sobre
una diferencia entre sistemas legales, y por
lo tanto deben ser suprimidas por las accio-
nes legislativas de las partes  implicadas en
vez de una decisión negativa tomada por
los Cuerpos de Establecimiento de
Discusión.

En este aspecto, es importante destacar que
los objetivos y propósitos detrás de la CE y
la OMC son muy diferentes. La OMC es
una organización internacional, con el
objetivo de crear un comercio justo, mien-
tras que CE está centrada en la creación de
un mercado interno entre sus países miem-
bros. Asimismo, las provisiones de la OMC
están sujetas a aparentemente amplias
exenciones, mientras que las excepciones a
los principios incorporados al tratado de la
CE son interpretadas muy estrictamente
por el TJCE. Por lo tanto, es poco probable
que la OMC se desarrollará de la misma
manera que la CE en estos últimos años.

Otras cuestiones interesantes surgen cuan-
do se compara la jurisprudencia del TJCE y
el DSBS. Especialmente importante es la
pregunta sobre la competencia con respec-
to a la  adecuación de estos cuerpos que
deciden cuestiones espinosas e intrincadas
sobre la  imposición de contribuciones. La
pregunta institucional sobre quien debería
decidir estos  asuntos permanece abiertos
para la discusión y el futuro desenvolvi-
miento de la ley.

CONCLUSIONES

En cuanto a los efectos de los principios de
la OMC sobre la no discriminación de las
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Durante nuestro taller concluimos que la
OMC y regulaciones de subvenciones de la
CE proveen, de un punto de vista general,
mecanismos similares. El más relevante es
la presencia de una división de tres partes
(el primero prohibido, el segundo puede ser
desafiado en ciertas circunstancias y el últi-
mo está permitido). Debemos recordar,
para el bien del argumento, que la categoría
permitida bajo el ASCM caducó en 1999.
Una principal diferencia puede ser encon-
trada bajo la presencia de la Ley de la EC,
en la regla minimis (principalmente las
subvenciones bajo un cierto techo no son
procesables), mientras que tal previsión no
está presente en el ASCM.  

Como para muchos ejemplos específicos
de país de los cuales hablamos, podemos
declarar que existen semejanzas significati-
vas entre las medidas adoptadas por los
Estados afectados y también con respeto a
las líneas de razonamiento seguido por la
OMC. Se puede percibir diferentes tipos de
incentivos para el desarrollo e investiga-
ción comunes tanto en EEUU como en
Europa. 

Debido al hecho que el DSB parece ampliar
su poder, puede ser posible que las amplias
excepciones para impuestos directos dentro
del GATS vayan a ser limitadas. Por ejem-
plo con referencia a impuestos deducidos
del salario y la negación de la deducción de
gastos en conexión con la fuente del ingre-
so extranjero.

Permanece cuestionable si medidas defen-
sivas y punitivas relacionadas contra el
regímenes preferenciales fiscales y paraí-
sos fiscales pueden violar el GATT y el
GATS con referencia al orden público al
que van a ser aplicadas.

Cuando la jurisprudencia de la OMC es
comparada a la jurisprudencia TJCE, la
pregunta que surge es si la OMC DSB uti-
liza un acercamiento unilateral en juzgar
discriminaciones basadas exclusivamente
sobre los efectos de reglas fiscales en un
solo sistema, y si es así, si este acercamien-
to debería ser sustituido por un acercamien-
to que también toma las consecuencias fis-
cales para otro estado implicado. En nues-
tra opinión, el DSB debería aplicar el acer-
camiento último, ya que las disparidades no
pueden fácilmente ser aplicadas a sólo una
de las partes.

Una pregunta importante es si la integra-
ción negativa creada por la jurisprudencia
de la OMC puede desarrollarse en una inte-
gración positiva, creando y cambiando la
normativa de la OMC y su efecto sobre los
impuestos directos. No creemos que esto
vaya, o deba suceder, porque la meta de la
OMC no está orientada hacia la armoniza-
ción de los diferentes sistemas legales de
los Miembros de la OMC, y no debería
intervenir en la soberanía fiscal de aquellos
estados.
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escala multinacional o internacional. Por
consiguiente, las ONGs continuamente han
ampliado su radio de acción dentro de la
década pasada y se ha hecho una importan-
te fuerza económica. De todos modos la
extensión a través de fronteras nacionales -
acerca de sus actividades de "fundraising" -
ha conducido a nuevos desafíos.

ii) requisitos básicos para entidades sin
animo de lucro 

Todos los sistemas legales contienen reglas
estrictas que establecen las exigencias que
tienen que cumplir las ONGs, para fundar-
se  es imprescindible tener  un estado cari-
tativo. La razón de la existencia de tal
estricta regulación  es la necesidad de ase-
gurar que sólo se conceden a  instituciones
que en realidad sirven a un probado interés
social. 
Las exigencias varían de estado a estado;
sin embargo, hay tres condiciones que apa-
recen en la mayoría de los sistemas legales:
la necesidad de servir a un interés público;
la prohibición contra la distribución (hasta
indirectamente) de ganancias a los miem-
bros de la asociación; y  la necesidad de
realizar exigencias estatutarias y obligacio-
nes formales.

1. Las organizaciones sin ánimo de lucro
deben satisfacer un interés que sea

PARTE I: REFERENCIA A LAS CONDI-
CIONES BÁSICAS DE ORGANIZACIO-
NES SIN ÁNIMO DE LUCRO 

A. Reglas Básicas 

i) el rol de las entidades sin ánimo de lucro
en la economía actual 

En la década pasada, la ley que gobernaba
las actividades sociales realizadas por las
entidades que no son  manejadas por
gobierno, ni para obtener beneficio han
sufrido un desarrollo sustancial.
Numerosas organizaciones intermedias res-
tringen las intervenciones de ayuda exclu-
siva, pero en cambio realizan  verdaderas
actividades comerciales, que actúan recí-
procamente dentro de la red comercial.
Las organizaciones no lucrativas (ONGs)
están basadas en general en la iniciativa
privada, son una reencarnación de la socie-
dad civil y  son necesarias en áreas donde
el Estado no es capaz de tomar acciones de
asistencia social. Por consiguiente, en
todos los sistemas nacionales legales, hay
reglas referentes a la promoción y  facilita-
ción de las actividades de ONGs.
La globalización y la complejidad crecien-
te de los desafíos de la sociedad exigen un
aumento de las actividades de ONGs y con-
ducen a una situación donde los problemas
sólo pueden ser solucionados eficazmente a
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público. 
El concepto de ventaja pública es similar en
la mayor parte de estados pero las defini-
ciones son diversas. En la mayor parte de
estados la presencia de interés público es
definida en relación con la ausencia de inte-
rés privado. Por ejemplo en los Países
Bajos una tendencia particular en la juris-
prudencia ha desarrollado la negativa a una
asociación, ONG, el estado  principalmente
promociona  los intereses de los miembros.
El estado concederá la categoría de ONG,
sólo si más del 50 % de las actividades rea-
lizadas es diferente de  los intereses priva-
dos de sus miembros. 
En Italia, la legislación usa el término de
objetivos de utilidad sociales al enfocar la
ventaja de  la sociedad en general, mientras
que  en el Reino Unido, se define en rela-
ción con la necesidad de proporcionar ven-
tajas al gran público. Para la pregunta si la
ventaja tiene que ser para el público en
general o puede ser restringido a grupos
privados, la legislación de la mayor parte
de países prescribe que una ONG beneficie
al gran público (por ejemplo el americano,
la legislación inglesa y austriaca).
La regulación alemana especifica que una
asociación no puede ser considerada como
un ONG cuando el número de los benefi-
ciarios de las actividades realizadas esté
fijado o sea un número reducido de perso-
nas (por ejemplo, una asociación de ayuda
amistosa).
La legislación italiana declara que en lo que
concierne a la realización de ciertas activi-
dades, objetivos de utilidad sociales por
ejemplo, independientemente del número y
la calidad de beneficiarios, serán considera-
das de carácter caritativo.  
Según la jurisprudencia holandesa, una
asociación holandesa musical instituida en
beneficio de diez personas no debería ser
un ONG, sin embargo, una fundación insti-

tuida en beneficio de las mismas personas
se considerará caritativa.  
En el Reino Unido y EEUU, la prohibición
contra el acontecimiento de la obtención de
un beneficio, se permite cuando tal benefi-
cio es algo secundario. 

2. Esta prohibido distribuir ganancias a
los miembros de ONGs. 

Para el segundo punto, mencionado ante-
riormente, en el tema  que concierne a las
ONGs hay leyes y reglas que prohíben  la
distribución de ganancias o dividendos a
los miembros de una ONG, tanto la distri-
bución directa como indirecta. No se per-
mite a los  miembros obtener ningún tipo
de beneficio derivado de las actividades
caritativas. Algunos estados definen la cari-
dad con relación a la no distribución de
ganancias. Por lo tanto, la distribución de
ganancias siempre esta prohibida, excepto
las situaciones donde se dan en forma de
salarios. Sin embargo, el sueldo eventual
debe ser razonable,  apropiado y proporcio-
nal (Austria). En EEUU, hay una prohibi-
ción absoluta. En Francia, uno de los prin-
cipales requisitos previos a dar la califica-
ción de ONG, es la exigencia que la direc-
ción no tenga  interés personal y no debe
ocultar un  beneficio indirecto  a  sus miem-
bros. 
Además, el activo de una ONG esta absolu-
tamente destinado a objetivos caritativos.
Por lo tanto, en el caso de la disolución de
una organización, una ONG debe entregar
el activo a otra organización de utilidad
social. En Austria, los artículos de incorpo-
ración deben contener una provisión explí-
cita que proporciona la destinación especí-
fica de su activo sobre la disolución.

3. ONGs en la mayoría de los países tienen
la necesidad de realizar exigencias estatuta-
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legal. En Austria y Reino Unido, una ONG
puede tener la forma de cualquier institu-
ción privada con o sin la categoría legal,
mientras sea  para objetivos caritativos. En
los  Países Bajos, no hay  formas reserva-
das exclusivas. Las formas legales más
comunes usadas por la organización benéfi-
ca son asociaciones y fundaciones. En el
Reino Unido,  tienen la libertad de escoger
cualquier forma legal, mientras sea exclusi-
vamente para objetivos caritativos. Sin
embargo, la principal estructura  legal para
una organización benéfica es una confianza
caritativa.
Al contrario, en España, las formas legales
posibles son limitadas a cuatro categorías:
asociaciones, fundaciones, organizaciones
no gubernamentales, y cooperativas socia-
les. Por lo tanto, para fundar una  ONG  se
debe escoger una de estas formas legales.
La situación es similar en Alemania, donde
hay asociaciones, fundaciones y personas
legales bajo el derecho público. Las socie-
dades no pueden ser una organización
benéfica en Austria y en general en todos
los sistemas hay reglas y leyes que prohí-
ben a una persona física ser un ONG.
La limitación de las posibles formas legales
es el objetivo para garantizar una estructu-
ra fija en la cual la ausencia de objetivos
lucrativos está presente y se mantiene una
estructura democrática. Tales sistemas
parecen ser claros y fáciles de regular. De
otra parte, la disponibilidad de un número
de formas diferentes legales conduce a la
flexibilidad y posiblemente a una cantidad
reducida de burocracia. 
En Italia, ciertas instituciones, como socie-
dades cooperativas, automáticamente son
consideradas como ONGs.  En Reino
Unido, las  cooperativas no son considera-
das como una porción de  interés público
debido al aspecto de mutualidad entre
miembros.

rias  y obligaciones formales. 

Algunos estados tienen una lista de activi-
dades sociales u objetivos caritativos.
Tienen una lista no exhaustiva acerca de las
actividades sociales objetivos realizados o
caritativos que deben ser  perseguidos
(Reino Unido y Austria), mientras los otros
tienen una lista exhaustiva, como Italia y
España. Existe una prohibición conectadas
a los objetivos principales catalogados para
una ONG. En la mayor parte de países, las
actividades sociales u objetivos caritativos
tienen que estar declarados en la constitu-
ción de la ONG.
Entre las obligaciones formales, en un
número de países, existe la  necesidad de
inscribir a la entidad en un Registro, para
así poder ser clasificado como una ONG, es
el caso de Italia, España y hasta cierto
punto  del  Reino Unido. El Registro no  es
necesario en Alemania o Austria; pero sin
embargo, es necesario el cumplimiento de
otras exigencias estatutarias. En los  Países
Bajos no hay ninguna necesidad de regis-
trar a una ONG para así poder disfrutar de
las ventajas del impuesto de sucesiones,
disfrutar de la deducción fiscal. Una enti-
dad es clasificada como caritativa tan sólo
si demuestra que sirve al interés general. La
razón detrás de la exigencia del registro es
dar el control eficaz al estado sobre ONGs
y permitir supervisarlas. De otra parte, el
registro se podría considerar, el  obstáculo
formal para el establecimiento de un ONG.

B. Reglas Específicas de entidades sin
ánimo de lucro teniendo en cuenta los
sistemas nacionales 

i. las posibles formas legales 

En la mayor parte de países, los fundadores
de ONGs son libres de escoger su forma
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De conformidad con la jurisprudencia
holandesa, la forma legal en la cual las acti-
vidades son realizadas es decisiva en la
calificación de la institución como un
ONG. Por ejemplo, se forma una asociación
de fútbol, se debe encontrar el criterio del
50 %, en donde al menos el 50 % de las
actividades que realiza sea para un interés
no privado. Una fundación que promueve
el fútbol aficionado es reconocida como un
ONG en todos los casos en Países Bajos sin
la exigencia de interés pública del 50 %.

ii. ¿Puede una entidad sin ánimo de lucro
estar conectada al Estado?

Las organizaciones públicas (cuerpos
dependientes del estado) pueden ser reco-
nocidos en varios grados como estado cari-
tativo. En el Reino Unido, el Parlamento
puede decidir que un acto se establezca de
caritativo. Los dos estados que no permiten
a un cuerpo público ser caritativos son
Francia e Italia. En Italia, entidades depen-
diendo del estado y una parte de la adminis-
tración estatal no son consideradas como
ONGs  bajo  ninguna circunstancia.

iii. El sistema fiscal de organizaciones polí-
ticas y religiosas 

En general, una ONG no puede tener un
objetivo político como su objeto principal.
Sin embargo, en el  Reino Unido pueden
realizar algún tipo  de  campaña. En EEUU
una ONG puede contratar  algún cabildo
legislativo, pero  no puede participar en una
campaña política. En Italia movimientos
políticos, partidos, sindicatos y las asocia-
ciones de los patrones en ningún caso pue-
den ser considerados como ONGs. Las
excepciones a la tendencia general son
España y Países Bajos, porque ONGs con
objetivos políticos, juegan un papel impor-

tante en la promoción de democracia. Por
ejemplo, en Holanda, " el ministro de
finanzas", estableció que partidos políticos
son los instrumentos dentro de nuestra
democracia para la comunidad nacional
que dan forma a la opiniones políticas.
Existen en algunos países riesgos a corrup-
ción en cuanto a las donaciones de que
hacen los estados a los partidos políticos,
por lo que es importante tratar a la organi-
zación política de forma ordinaria y no dar-
les el tratamiento fiscal preferencial. 
En lo que concierne a la organización reli-
giosa, la mayor parte de los países analiza-
dos las consideran organizaciones sin
ánimo de lucro. 
En Italia y España las entidades religiosas

que hayan concluido un acuerdo con el
estado serán las únicas que podrán ser cali-
ficadas como entidades sin ánimo de lucro
siempre y cuando sirvan a un interés gene-
ral y realicen actividades de utilidad social. 

iv. ¿Puede una organización extranjera
considerarse una entidad sin ánimo de
lucro?

En la mayor parte de países, los cuerpos
extranjeros pueden licenciarse como no
lucrativos; sin embargo, generalmente es
necesario realizarlo según el criterio del
estado. En España,  una entidad extranjera
también debe tener un establecimiento per-
manente  para ser capaz de tener las venta-
jas de las exenciones fiscales. La definición
de una caridad según la ley del Reino
Unido excluye a las ONGs extranjeras. Un
criterio fundamental para disfrutar de exen-
ciones fiscales en Alemania es ser residen-
te dentro del estado. En la actualidad, fruto
de la globalización,  la posibilidad de dis-
frutar de ventajas fiscales es un dispositivo
importante para  aumentar la ayuda huma-
nitaria, relaciones sociales y culturales  de
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de la institución. En Alemania se permiten
actividades económicas mientras todavía
exista  la exigencia de desinterés, sobre
todo si las actividades de negocio son nece-
sarias para realizar los objetivos inmateria-
les.
En la mayor parte de países hay un criterio
que prescribe los ejercicios principales de
interés de utilidad social en lo que concier-
ne a actividades auxiliares, para salvaguar-
dar la esencia no lucrativa de la entidad.

PARTE II: EL IMPUESTO DE SOCIEDA-
DES EN LAS ORGANIZACIONES SIN
ÁNIMO DE LUCRO

Esta Sección trata sobre el IS en las entida-
des benéficas o sin ánimo de lucro. En
cuanto a esto hay algunas preguntas que
inmediatamente surgen; por ejemplo,
¿Cómo son cobrados los impuestos en la
práctica de las actividades caritativas?
Dado el hecho de que una  organización
benéfica está por lo general exenta del
impuesto sobre la renta, la siguiente pre-
gunta es si esto causa una distorsión y
como los países intentan prevenir tales dis-
torsiones en la competencia surgida.
Esto va con el carácter transnacional de
esta investigación, también trataremos el
tema de que pasa cuando una caridad resi-
dente decide realizar sus actividades en el
extranjero de forma exclusiva, o en una
situación de espejo, cuando una caridad de
transeúnte decide realizar actividades en el
estado afectado. En cuanto a esto es tam-
bién interesante tener en cuenta las conse-
cuencias del caso Stauffer. En el caso
Stauffer se establece que una entidad sin
fines lucrativos puede confiar en la libertad
de capital. Sin embargo, nos preguntamos
si también  una caridad  puede confiar en
otras libertades fundamentales. Caben dos
posibilidades que son las siguientes .

la intervención.

v. ¿Puede una entidad sin ánimo de lucro
llevar a cabo únicamente actividades en el
extranjero? 

En la  mayoría de los Estados  se reconocen
las actividades en el extranjero de las
ONGs. Alemania es la excepción principal.
Una ONG debe tener la prioridad de interés
común público. En lo que concierne a la
pregunta, si el interés común público signi-
fica el interés alemán, la administración
financiera clarificó que las actividades
extranjeras de una organización alemana
caritativa deben por lo menos beneficiar a
Alemania, al menos que no sea perjudicial
para el país. Por lo tanto, una organización
alemana que tiene objetivos caritativos a
favor de Mozambique,  y centra su  activi-
dad sólo allí no sería reconocida como una
ONG conforme  la ley alemana. De otra
parte una institución española o italiana
que realiza los mismos objetivos tendría un
estado caritativo.

vi. ¿Puede una entidad no lucrativa llevar
a cabo una actividad auxiliar a su objeto
principal? 

La posibilidad  de permitir a una  ONG rea-
lizar actividades auxiliares a los objetivos
institucionales, tienen prescritos límites
acerca de la cantidad de actividades auxi-
liares. Por ejemplo, en Italia una ONG no
puede emprender actividades diferentes de
aquellas que tiene previstas al fundar la
ONG, excepto aquellos actividades que
estén directamente unidas al objetivo prin-
cipal. Considerando estas actividades espe-
ciales, la ley fiscal  italiana declara que no
deben prevalecer sobre los institucionales y
las ganancias que surgen no deben sobrepa-
sar el límite del 66 % de los gastos totales
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a. formas legales de las entidades sin
ánimo de lucro 

La pregunta surge en cuanto a qué formas
legales han de adoptar las entidades sin
ánimo de lucro. ¿Tiene la organización
benéfica alguna forma legal exclusivamen-
te reservada para realizar su actividad? En
lo que concierne a la última pregunta, en la
mayor parte de países una caridad es única-
mente una presencia legal que puede optar
por diferentes formas de negocios. En algu-
nos países la declaración de una naturaleza
caritativa tiene que ser desarrollada inde-
pendiente de la forma legal. Sin embargo,
hay países que reservan formas legales par-
ticulares  para el funcionamiento de  la
organización benéfica, a la cual es aplicado
el alivio fiscal automáticamente.  En el
Reino Unido, por ejemplo, la confianza
caritativa es una forma legal exclusivamen-
te reservada para realizar actividades cari-
tativas. En España, por ejemplo, las activi-
dades caritativas sólo pueden ser realizadas
en la forma legal de una asociación o una
fundación o incluso también pueden adop-
tar la forma de una sociedad cooperativa. .
En muchos de los otros países analizados,
las fundaciones y asociaciones también
aparecen como las formas legales más
populares para perseguir objetivos caritati-
vos, aunque ventajas fiscales automática-
mente no sean vinculados a la forma legal
de la organización. 

b. Exención contra distorsión: La com-
pensación política

En todos los países las entidades sin ánimo
de lucro toman la forma de una exención de
los impuestos, cuando las condiciones rele-
vantes se dan. Por ejemplo, en Alemania,
donde las condiciones para licenciarse
como una entidad benéfica son puestas en

adelante en el Acto General Fiscal, las mis-
mas condiciones por lo general se aplican
en todas las partes de la legislación fiscal,
aunque esto no sea el caso. El Reino Unido,
por ejemplo, sólo incluye la condición de
que el ingreso ganado sea usado para el
adelanto de sus objetivos caritativos en el
acto de impuesto sobre la renta ("CITA").
Además, el holandés CITA declara que el
cuerpo corporativo "predominantemente"
tiene que servir un interés general o social,
una condición que se desvíe de las exigen-
cias que tienen que ser encontradas para
obtener un estado privilegiado bajo el
IGTA.
Aunque el estado de la entidad caritativo
tome la forma de una exención de impues-
tos, esto no significa que todas las activida-
des realizadas por la organización benéfica
estén exentas de impuestos. Excepto los
Países Bajos y Italia, todos los otros países
distinguen entre los ingresos obtenidos por
una actividad relacionada con la entidad sin
ánimo de lucro y aquellos que provienen
por vía diferentes. Los ingresos relaciona-
dos con el negocio caritativo están por lo
general exentos del IS. 

El objetivo de la fundación Stauffer era
apoyar y cultivar la educación en el campo
de la música. Asumiendo que la fundación
Stauffer provee la educación musical y
cobra los honorarios inferiores  a sus pupi-
los, sería acusada en un proceso económi-
co, las ganancias que provienen de estas
actividades, se licencian como el ingreso
relacionado al negocio en todos los países
que hacen la distinción entre el ingreso
relacionado y sin relaciones de negocio.
Sin embargo, esto puede causar una distor-
sión en la competencia, ya que escuelas de
música privadas no son capaces de benefi-
ciarse de la exención fiscal que se aplica a
un  ingreso similar, y por consiguiente ten-
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entidad sin ánimo de lucro pueda residir en
un tercer Estado.  Austria, en este caso sólo
concede la exención del impuesto sobre la
renta cuando un eslabón doméstico está
presente. Esta discriminación no puede ser
justificada, como se hizo claro en el caso
Stauffer. A la organización benéfica extran-
jera se le da el mismo tratamiento nacional
y por lo tanto la ley alemana fiscal tiene
que ser enmendada.  

d. El caso Stauffer y sus consecuencias 

En el caso Stauffer sólo concedieron una
exención fiscal para el ingreso del alquiler,
recibido por fundaciones de beneficencia
cuando la caridad residió en Alemania. A la
fundación Stauffer, que reside en Italia, se
le negó la exención fiscal, y según el TJE,
esto causó un conflicto con la libertad de
capitales. La pregunta, sin embargo, surge
si esta decisión, también, tiene consecuen-
cias en lo que concierne a la base del
impuesto sobre la renta de otros países ,
aparte de  Alemania.
En cuanto a esto, se ve que en  la mayor
parte de países,  no se conceden ventajas
fiscales a una organización benéfica resi-
dente. Las situaciones comparables con  el
caso Stauffer, no son  tan probables que
surjan como uno podría esperar, aunque en
el Reino Unido, Austria y los Países Bajos
parecen ser la excepción a esta regla.
En lo que concierne al Reino Unido, la
exención del impuesto sobre la renta se
niega, cuando la entidad sin ánimo de lucro
no cae bajo la autoridad del Tribunal
Supremo. Por lo tanto, a la organización
benéfica "transeúnte", se le niega el estado
privilegiado bajo el CITA, que causa una
situación comparable  al caso Stauffer.
Austria sólo concede la exención del
impuesto sobre la renta ,cuando " un esla-
bón doméstico" está presente. Aunque los

drán que cobrar los honorarios de matrícu-
la más altos. Los países tratan la preven-
ción de distorsiones en la competencia de
varios modos.: En Austria, por ejemplo,
sólo se exime el IS, cuando la actividad
económico relacionada es realizada de tal
modo que esto crea las menos distorsiones
posibles en la competencia. Este método
por lo tanto apela al principio de proporcio-
nalidad. Aunque Italia y los Países Bajos no
distingan entre el ingreso relacionado y el
no relacionado con la actividad, ambas
organizaciones benéficas pueden obtener
ganancias (limitadamente) y por lo tanto
las actividades no caritativas sólo podrán
ser consideradas como actividades auxilia-
res.

c. Entidades sin ánimo de lucro activas
en el extranjero 

Como Thomas Fuller ya notó: " La caridad
comienza en casa, pero no debería termi-
narse allí. " Ya que las organizaciones bené-
ficas se han hecho gradualmente  verdade-
ros actores globales, la pregunta es; ¿si
todavía conceden la exención del impuesto
sobre la renta o se tienen que aportar condi-
ciones adicionales para obtener el estado
privilegiado caritativo bajo el CITA cuando
la caridad contrata  actividades fronterizas?
Contrariamente a lo que uno podría esperar,
la mayor parte de países también conceden
la exención del impuesto sobre la renta
cuando la entidad sin ánimo de lucro es
nacional y exclusivamente se dedica a rea-
lizar actividades en el extranjero.  . En otras
palabras, el interés público caritativo no
tiene que ser un interés público nacional, en
principio, no parece negar las ventajas fis-
cales a una organización benéfica transeún-
te,  el  tener  cualquier tipo de residencia.
Los  Países Bajos por ejemplo no imponen
ninguna condición adicional para que la
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Estados miembros que no forman parte de
la UE, pero son aquellos que residen dentro
del área económica europea, también son
considerados terceros Estados. En la medi-
da en que la ayuda mutua es garantizada,
en lo que concierne a estos Estados, la
exención fiscal, también tiene ser aplicada
a las entidades benéficas,  que residan den-
tro de estos Estados.
Además,  los Países Bajos tienen la inten-
ción de enmendar la base del impuesto
sobre la renta, como consecuencia del caso
Stauffer. Mientras que a una fundación resi-
dente,  no se le  cobran los impuestos para
el ingreso de alquiler, ya que sólo se le
cobran los impuestos para sus actividades
emprendedoras,  en la fundación Stauffer
habrían sido cobrados los impuestos sobre
sus ingresos del alquiler de los bienes
inmuebles localizados en Países Bajos.

e. Las libertades fundamentales.
¿Pueden las entidades sin ánimo de lucro
confiar en ellas? 

El caso Stauffer confirmó que, se puede
confiar en la aplicación de la libertad de
capital a una entidad sin ánimo de lucro.
Sin embargo, para aplicar las otras liberta-
des fundamentales, se requiere una activi-
dad fronteriza económica y además el arti-
culo 48 (2), no parece extensible a la liber-
tad de establecimiento y a la libertad de ser-
vicios de  las organizaciones que no tengan
una finalidad benéfica. En lo que concierne
a este artículo, Eicker nota que a primera
vista, no es  posible, para ONGs invocar las
libertades básicas del Tratado de la
Comunidad Europea. Algunos autores son
de la opinión de que las organizaciones sin
ánimo de lucro, nunca pueden caer bajo el
establecimiento de derecho de alcance per-
sonal , independientemente de la forma de
sus actividades. Según la definición de

Weber "de la actividad económica," estas
actividades también pueden incluir activi-
dades realizadas sin un fin benéfico. El
TCE se ha pronunciado estableciendo que "
el hecho de que una empresa este contrata-
da para actividades sin animo de lucro,  no
es en sí mismo, suficiente para privar tales
actividades, de su carácter económico." 

El acuerdo general, sin embargo, parece
estar presente con respeto a actividades
caritativas. Las organizaciones puramente
caritativas que no participan en la vida eco-
nómica y no realizan actividades económi-
cas no están bajo el alcance del derecho de
establecimiento.

f. La libertad de servicios 

En la conjunción con el artículo 55 del tra-
tado de la CE, pacto 48 (2),  también se
aplica a la libertad de servicios. Los
comentarios hechos en lo que concierne a
la libertad de establecimiento supra, tam-
bién son aplicables a la libertad de servi-
cios.  

PARTE III: IMPUESTO DE SUCESIO-
NES Y DONACIONES 

a. definición del impuesto

"Fundraising" es una actividad crucial para
las entidades sin ánimo de lucro y ONGs ya
que la manera de la que reciben la mayor
parte de su apoyo es con donaciones. El
impuesto de sucesiones y donaciones exis-
ten en todos los países que hemos analiza-
do durante el Wintercourse, a excepción de
Suecia. Sin embargo, en España, cada
región administra su propio impuesto. En
aquellas regiones gobernadas por el partido
conservador, el impuesto de sucesiones y
donaciones no existe mientras que en las
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cobran los impuestos por los regalo y  la
tratan  como si fuera una entidad nacional.  
Otros países no eximen a las entidades sin
ánimo de lucro extranjeras, de pagar el
impuesto de sucesiones y donaciones. A
veces estos países permiten la exención, si
la exención es recíproca. Tal reciprocidad
puede ser el  resultado de tratado para evi-
tar la doble imposición.  Varios países han
firmado estos tratados que tratan particular-
mente sobre el impuesto de sucesiones y
donaciones. Para aquellos casos en los que
no haya ninguna provisión específica, las
donaciones a estas entidades sin ánimo
lucrativo pueden mencionarse en la cláusu-
la de no discriminación. 
En los Países Bajos, un nuevo régimen fis-
cal entrará en vigor en el 2008. Este nuevo
régimen distinguirá entre el tratamiento fis-
cal dado a los miembros de la Unión
Europea y el tratamiento fiscal dado a ter-
ceros países. Los Estados miembros serán
capaces de disfrutar de exenciones fiscales
mientras que los otros Estados no miem-
bros no van a tenerlas. Sin embargo, las
ONGs serán capaces de reclamar una remi-
sión fiscal cuando exista la condición de
reciprocidad.
Los sistemas fiscales de algunos países se
diferencian de la ley de Comunidad euro-
pea porque no conceden el alivio fiscal a
ONGs extranjeras, sólo a ONGs naciona-
les. Por ejemplo, esto da en  la práctica del
Reino Unido y Francia.
El sistema de los Estados Unidos sobre el
impuesto de sucesiones y donaciones se
diferencia del sistema europeo. La regula-
ción americana separa el impuesto de suce-
siones del impuesto de donaciones, y los
regula en dos impuestos separados: el
impuesto de estado y el impuesto de rega-
lo, mientras que la Unión Europea los uni-
fica en su regulación. 
En el sistema estadounidense el donante

otras CCAA, como es el caso de Cataluña,
este es un impuesto cedido. En Austria por
ejemplo este impuesto existe pero en el
2008 será suprimido.  
En la mayor parte de estados, las entidades
sin fines lucrativos están exentas del pago
de este impuesto debido a su estado carita-
tivo. En tal caso, los estados conceden el
alivio fiscal a individuos y empresas que
hacen regalos a ONGs. En esta Sección,
hablaremos del diferente  tratamiento fiscal
dado a estas entidades, cuando reciben
regalos. Los problemas principales surgen
en lo que concierne a aquellos entidades no
lucrativas que realizan su actividad en el
extranjero. 

b. ¿Cómo trata este impuesto a las enti-
dades sin ánimo de lucro? 

La mayor parte del activo de un entidad sin
ánimo de lucro se constituye por medio de
donaciones y regalos, que las personas físi-
cas o jurídicas les conceden. Estas ONGs
pueden estar exentas del impuesto en lo que
concierne a la transferencia de activos. Si
no exentas, las ONGs pueden estar  sujetas
a una tarifa fiscal  inferior.  En algunos paí-
ses hay exigencias adicionales. Por ejem-
plo, en Italia, el beneficiario de un  activo
transferido debe mostrar que lo ha utiliza-
do, de la  manera deseada  por el donante,
dentro de los primeros  cinco años.
Generalmente, a las entidades sin ánimo de
lucro se les da el mismo tratamiento dentro
que fuera del país, refiriéndonos al extran-
jero. Ninguna ley nacional prohíbe  expre-
samente a una  ONG funcionar en una par-
ticular posición.
El tratamiento dado en el extranjero a las
entidades sin ánimo de lucro transnacional
varía de un  país a otro.. Algunos países
eximen a las ONGs extranjeras  del
impuesto de sucesiones pero sin embargo
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tendrá que pagar un impuesto sobre dona-
ciones. Un donante puede dar una cierta
cantidad de donaciones (regalos) al año.
Pero si el donante da más que la cantidad
eximida permitida,  el donante pagará un
impuesto sobre el resto de las donaciones
realizadas. Si un regalo es hecho a una
organización que realiza las exigencias
caritativas bajo la Sección 2522 del Código
de Rédito Interno, concederán la cierta
deducción sin el respeto a las exenciones
anuales o de la vida.  La organización no
tiene que ser una organización formada
conforme a la ley estadounidense. Las
entidades no lucrativas extranjeras también
podrán deducir una cierta cantidad de su
cuota a pagar; sin embargo, la donación ha
de ser hecha exclusivamente a una entidad
estadounidense. 

c. Ventajas dadas al donante 

Todos los países del  Wintercourse conce-
den a los donantes de aportaciones dinera-
rias o en especie a una entidad no lucrativa
un especial  alivio  fiscal  Esto es un modo
de animar a donantes a participar en orga-
nizaciones caritativas. Los donantes pue-
den  ser individuos o empresas.
Generalmente los Estados requieren que
los donantes sean residentes del Estado,
para permitir la deducción fiscal. 
Generalmente, se permite a los donantes
tener una deducción fiscal, sujeta a la limi-
tación. La mayor parte de los estados limi-
tan la cantidad estableciendo un límite
máximo y/o  un umbral sobre la deducción.
Por ejemplo, en Francia, las donaciones
concedidas por personas físicas a ONGs,
que satisfacen varios criterios legales,
crean un derecho a una reducción del ingre-
so igual al 60 % de la cantidad del regalo,
dentro de un límite del 20 % del ingreso
evaluado. Los pagos a las organizaciones

que ayudan a la gente, crean un derecho a
una reducción de impuesto sobre ingresos
igual al 75 % dentro del límite de 479
euros. Algunos estados deben realizar otras
exigencias. Por ejemplo, en Austria, deben
dar el nombre del donante a la ONG  para
disfrutar de la reducción fiscal. 
Independientemente del origen de la enti-
dad sin ánimo de lucro, también pueden
conseguir una exención fiscal en el IRPF.
La administración francesa fiscal requiere
que la ONG realice su actividad dentro de
Francia. 
Las ONGs que realicen actividad en el
extranjero a menudo experimentan un tra-
tamiento fiscal discriminatorio. El trata-
miento fiscal dado a los donantes residen-
tes y extranjeros es diferente.  Los residen-
tes serán capaces de recibir el alivio fiscal
en lo que concierne a donaciones dadas a
ONGs extranjeras activas en su propio país.
En cambio,  la deducción de la ONG
extranjera estará sujetada a las condiciones
que requiera cada estado. En el 2008, los
Países Bajos clasificarán el tratamiento fis-
cal en dos categorías:  basadas en si el
donante es de la Unión Europea o no .
Habrá tratamiento especial fiscal de ONGs
de terceros países, que no concederán la
deducción. El Ministro de finanzas puede
consentir para cobrar la deducción de los
impuestos  esta ONGs a  terceros.
Los regalos a ONGs extranjeras  no son
generalmente deducibles de impuestos. La
Comisión Europea ha gobernado en este
caso y ha enviado al Reino Unido una peti-
ción formal para acabar con la discrimina-
ción contra ONGs de países extranjeros. El
Reino Unido ha permitido el alivio fiscal en
lo que concierne a regalos donados a la
organización benéfica, pero sólo cuando
estos son realizados en el propio Reino
Unido. En algunos otros Estados, los crite-
rios solían decidir si permiten una deduc-
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mayor parte de cuestiones en esta Sección
serán dirigidas en cuanto al Modelo de
Tratado estadounidense. Existen algunos
ejemplos específicos estadounidenses de
los que haremos alusión más adelante. 

a. ¿Las entidades sin ánimo de lucro
están incluidas en estos tratatos?

Una organización caritativa que está exenta
del impuesto sobre ingresos conforme a la
ley doméstica todavía podría estar  sujeta a
impuestos en el país de la fuente y vicever-
sa. Por lo tanto, sería importante para la
ONG estar al  alcance de un tratado para
evitar la doble imposición para determinar
que  Estado tiene el  derecho de cobrar los
impuestos y que método es aplicable para
anular la aplicación de la  doble tributación.
Las variaciones existen de un  país a otro,
en cuanto a si es apta y en que grado debe
recibir ventajas una ONG. Hay múltiples
caminos en los cuales un tratado fiscal
puede incluir dentro de su alcance a una
ONG. Un tratado fiscal explícitamente
puede incluir o excluir ventajas de tratado a
una ONG. O bien, un tratado fiscal puede
requerir que una organización exenta
encuentre criterios específicos para recibir
ventajas del tratado. Además, la pregunta
de si la caída de las entidades sin ánimo de
lucro en la amplitud de tratados fiscales es
complicada por el hecho que el significado
de algunas condiciones contenidos dentro
de la Convención del Modelo de la OCDE
está abierto a la interpretación. El modelo
de la OCDE  proporciona las reglas para
ciertas actividades de hospitalidad,  la pre-
gunta surge sobre si las organizaciones sin
ánimo de lucro se mencionan en el Art. 17. 
El Art. 1 del modelo de la OCDE establece
que " la Convención sera applicable a per-
sonas que son residents de uno o de los dos
estados contratantes." Para que se puedan

ción no según el criterio de residencia sino
más bien por  el lugar de actividad. 

d. Conclusión

Hemos identificado un problema principal
en lo que concierne al tratamiento de ONGs
extranjeras en el impuesto de sucesiones y
donaciones. Generalmente, hay tratamiento
desigual entre los Estados miembros de
Unión Europea. Esto es incompatible con
la ley de Unión Europea. Una solución
potencial para este problema es la creación
de una fundación europea o una  asociación
para armonizar tratamientos fiscales.
Aconsejamos primero crear una lista de
condiciones comunes a las cuales cada
Estado se adheriría. La directriz de ayuda
mutua, que ya existe, podría ser un método
útil de obtener la información necesaria de
otros países. Aunque estas sean todas las
soluciones posibles, somos conscientes de
la dificultad de crear un sistema uniforme
europeo debido a la soberanía de los
Estados en lo que concierne a sus  asuntos
fiscales.

PARTE IV: CONVENIOS PARA EVITAR
LA DOBLE IMPOSICIÓN

Los tratados para evitar la doble imposi-
ción son un método de eliminar el doble
impuesto, que puede incurrir  una persona o
una entidad que emprende la actividad en
múltiples países. Aunque los países europe-
os en cuestión, cada uno use la Convención
de Modelo de OCDE, como una base para
la negociación del tratado, las variaciones
todavía existen entre los tratados . Los
ejemplos seleccionados de tratados basados
en la Convención del Modelo de OCDE
serán hablados de modo relevante. EEUU
usa el modelo de tratado estadounidense
como base para sus negociaciones, y la
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aplicar los tratados para evitar la doble
imposición a las entidades sin ánimo de
lucro, estas deben ser residentes en uno de
los dos estados contratantes. 
Ya que organizaciones caritativas están en
cierta medida exentas de impuestos, la pre-
gunta surge si realmente estas todavía cum-
plen con los criterios para considerarlas
como sujetos viables para ser grabados. 
Es importante determinar si realmente las
entidades sin ánimo de lucro están inclui-
das en los tratados para evitar la doble
imposición, y esto debe ser evaluado
mediante la interpretación del Tratado.  

i.¿inclusión o exclusión de estas organiza-
ciones?

A veces los tratados para evita la doble
imposición preveen regulaciones explícitas
sobre la aplicación de estos a las entidades
sin ánimo de lucro. Estas regulaciones pue-
den gobernar hacia fuera tal uso o explíci-
tamente ampliarlo e incluir a las organiza-
ciones caritativas. 
Por ejemplo, en el modelo estadounidense
se contienen provisiones que explícitamen-
te incluyen a las ONGs. Sin embargo, en la
mayoría de los países europeos, los tratados
pocas veces incluyen explícitamente a las
entidades no lucrativas  dentro de sus tér-
minos. Puede ocurrir por eso que en ocasió-
nes, un país europeo firme un tratado que
expresamente se dirija a las ONGs. 
Además de los Tratos para evitar la doble
imposición, o los países que explícitamente
regulan la aplicación del tratado respectivo
sobre la organización benéfica, cabe la
posibilidad de que las autoridades compe-
tentes convoquen  un procedimiento de
acuerdo mutuo y decidan así la aplicabili-
dad del tratado a las entidades sin ánimo de
lucro. A pesar de esta posibilidad, en la
actualidad no hay ningún tratado que regu-

le a las entidades sin ánimo de lucro ni hay
ningún acuerdo negociado. 

ii. ¿Inclusión o exclusión indirecta de las
entidades no lucrativas? 

Muchos tratados, en particular aquellos que
siguen el Modelo de la OCDE imponen un
requisito y es la exigencia de que una
empresa esté sujeta a "la responsabilidad
ilimitada de impuestos" para poder recibir
exenciones fiscales. Algunos tratados, sin
embargo, no contienen tales provisiones y
estos basan el recibir ventajas fiscales a los
resultados obtenidos por calificaciones,
como el asiento de certificado, el lugar de
dirección eficaz, lugar de incorporación, el
lugar principal de negocio, etc. Es más, el
Tratado estadounidense incluye explícita-
mente a las ONGs dentro de su alcance y el
empleo del término " la responsabilidad ili-
mitada para cobrar los impuestos " no crea
la ambigüedad. El uso estadounidense del
término " la responsabilidad ilimitada para
cobrar los impuestos " es interpretado
como abarcando ONGs debido a la inclu-
sión expresa de ONGs dentro del alcance
del tratado. 

Aunque los tratados para evitar la doble
imposición a veces regulen  su aplicabili-
dad a la existencia  de ONGs , son una
excepción. La mayor parte de estos tratados
siguen el modelo de la OCDE.  

iii. Interpretación del criterio de residencia
de un estado contratante 

El artículo 1 del modelo OCDE restringe la
aplicabilidad del tratado "a las personas
que son residentes de uno o ambos de los
Estados contratantes." Para los objetivos de
esta Convención, el término " el residente
de un Estado que contrata " piensa en cual-
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Austria, Italia, y los Estados Unidos son
algunos de los países que comparten esta
opinión. Otros estados como  Alemania o
los Países Bajos exigen condiciones recí-
procas en el tratado. 
Hemos de mencionar que esta no es la
única interpretación válida. La OCDE tam-
bién acepta una interpretación contraria. En
el párrafo. 8.3. del Art. 4 del Modelo nos
advierte que en algunos estados, no pueden
grabar a las entidades sin ánimo de lucro si
están exentas bajo su ley nacional. Puede
ser que estos estados no consideren a estas
entidades como residentes por razones del
convenio. Finalmente, la OCDE permite a
los Estados que contratan la libertad de
dirigir esta cuestión en sus negociaciones
bilaterales. Grecia es el único país que ofi-
cialmente adoptó la opinión última.
Además, entidades administrativas dentro
de Francia y Reino Unido aparecen aprobar
esta visión. 
Para recapitular, cada tratado para evitar la
doble imposición debe ser interpretado
separadamente. También cabe la posibili-
dad de que se de una interpretación negati-
va. 

b. ¿Pueden estos tratados beneficiar a las
entidades sin ánimo de lucro? 

Un estado no está obligado a extender sus
leyes nacionales que eximen a las entidades
sin ánimo de lucro a las ONGs extranjeras.
Sin embargo, algunos Estados han optado
por conceder al menos algún grado de
exención a  las entidades no lucrativas
extranjeras  por vía de tratados fiscales. 
Hay un par de modelos en los cuales los
Estados pueden conceder tales exenciones.
Primero, los gobiernos pueden estar de
acuerdo sobre un procedimiento de acuerdo
mutuo, en donde se ponen de acuerdo con

quier persona que, conforme las leyes de
aquel Estado, esta obligada a cobrar los
impuestos allí, por la razón de su domicilio,
residencia, lugar de dirección o cualquier
otro criterio de una naturaleza similar, y
también incluye aquel Estado y cualquier
subdivisión política o ayuntamiento. Este
término, sin embargo, no incluye a ninguna
persona que este obligada a cobrar los
impuestos en aquel Estado, el respeto sólo
de ingreso de fuentes en aquel Estado o
capital situada allí. "
Cualquier interpretación de esta provisión
en su contexto debe tener en cuenta la fun-
ción de la provisión como una condición
para aplicar las reglas distributivas. El uso
de las reglas distributivas no es el condicio-
nante sobre la persona afectada. Todo esto
requiere  que la persona afectada tenga un
accesorio personal,  al menos en uno de los
Estados que contrata- la residencia de
Estado.
Esto es también la interpretación seguida
por el modelo de la OCDE. En el párrafo
8.2 del Art. 4 "en muchos estados, una per-
sona es considerada obligada a pagar
impuestos comprensivos incluso si el
Estado con el que contrata no impone el
impuesto." Por ejemplo, los fondos de pen-
sión, la organización benéfica y otras orga-
nizaciones pueden ser eximidas del
impuesto, pero sólo estarán exentos si se
encuentran todas las exigencias para la
exención especificada en las leyes fiscales.
Esto es así porque están sujetos a las leyes
fiscales del estado contratante." El
Comentario justifica esta argumentación
indicando que " si estas organizaciones no
reúnen los requisitos especificados, tam-
bién deberán pagar los impuestos."
Llegamos a la conclusión de que " en la
mayoría de los estados se verían a tales
entidades como residentes para cumplir
con los objetivos de la Convención."
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una lista de los objetivos caritativos que
son aceptables en ambos estados. Segundo,
pueden requerir que una ONG extranjero
cumpla con los requisitos de una ONG de
otro Estado para beneficiarse conforme a
un tratado. 
Austria y los Países Bajos han estado de
acuerdo sobre tal provisión en su tratado
sobre el impuesto de sucesiones. Además,
los Estados Unidos han firmado una serie
de tratados que conceden la exención a  las
entidades sin ánimo de lucro  extranjeras,
siempre que estas estén exentas del
impuesto en su país respectivo de residen-
cia.  
Si un país de hecho concede ventajas de
tratado a una ONG extranjero, la pregunta
surge en cuanto a si esa ONG debe realizar
las exigencias de su estado de residencia
además de la concesión las exigencias del
Estado. Generalmente, Austria, Alemania,
y EE UU requieren que la ONG extranjero
satisfaga sus exigencias residentes estatales
para beneficiarse de las provisiones de tra-
tado.
Los Estados Unidos han firmado una provi-
sión única con Canadá. La provisión decla-
ra que "el ingreso sacado por una organiza-
ción religiosa, científica, literaria, educati-
va o caritativa estará exenta del impuesto
en un estado si es residente en otro estado
de la contratación, pero sólo hasta el grado
que tal ingreso esté exento del impuesto en
aquel otro Estado. " 

c. ¿Pueden contribuciones caritativas a
NPO extranjero ser deducido de confor-
midad con provisiones de tratado?

Cuando un individuo o la entidad hacen
una contribución a una organización
doméstica caritativa, permiten al donante
deducir al menos un porcentaje de la contri-
bución de la base tributaria conforme a la

ley nacional. Sin embargo, en ausencia de
un tratado fiscal que expresamente se diri-
ge la cuestión, un donante puede o no poder
tomar una deducción para una contribución
a una entidad no lucrativa extranjera. La
mayoría de los estados europeos no han fir-
mado tratados que permiten tales deduccio-
nes. 
El Reino Unido ha firmado las provisiones
del tratado que permitan tal deducción si la
ONG extranjera tiene un establecimiento
permanente en el  Reino Unido y la contri-
bución es hecha en aquel establecimiento
permanente.

d. ¿Se aplica la provisión de no-discrimi-
nación a las entidades sin ánimo de
lucro? 

e.

Estos tratados fiscales también incluyen
prohibiciones de discriminación. Según
Art. 24 del Modelo de la OCDE, ninguna
discriminación está basada en la nacionali-
dad o un establecimiento permanente del
beneficiario de tratado.
El Art. 24.1 prohíbe la discriminación basa-
da en la nacionalidad. Por consiguiente, los
nacionales de un estado que contratan
deben ser tratados como los nacionales del
otro estado contratante. Por lo tanto, si una
ONG de un estado contratante emprende la
actividad en otro estado y es negada cual-
quier tratamiento preferencial fiscal basado
en el hecho que no es un nacional de aquel
otro estado de contratación, entonces la
cláusula de no discriminación sería violada.
Sin embargo, la provisión de no discrimi-
nación es de importancia mínima en lo que
concierne a la nacionalidad porque, según
la ley del IS de la mayor parte de estados,
la nacionalidad no es importante.
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ción de cualquier negocio. " La
Convención del Modelo de OCDE no con-
tiene una definición completa "de nego-
cio". Sin embargo, el término realmente
incluye " el funcionamiento de servicios
profesionales y de otras actividades de un
carácter independiente. " El Comentario a
la Convención de Modelo de OCDE decla-
ra que el término "el negocio" debería tener
" el significado que este tiene conforme a la
ley nacional del Estado que aplica la
Convención. " El Tratado Modelo de los
Estados Unidos contiene provisiones simi-
lares. De conformidad con el Tratado esta-
dounidense, " el término 'la empresa' se
aplica a la continuación de cualquier nego-
cio. " Este tratado  define el término "nego-
cio" para incluir "el funcionamiento de ser-
vicios profesionales y de otras actividades
de un carácter independiente"

V. La Conclusión 

En esta ponencia, hemos examinado cues-
tiones relevantes en lo que concierne a las
leyes que gobiernan las entidades sin
ánimo de lucro. Hemos identificado seme-

f. La aplicabilidad de reglas de asigna-
ción 

Pueden surgir problemas en lo que concier-
ne a la interpretación el término "empresa".
¿Una entidad sin animo de lucro se consi-
dera una empresa? Para mantener un esta-
blecimiento permanente bajo Art. 5 de la
OCDE, la ONGO debe calificarse  como
"una empresa". Si una ONG no fuera con-
siderado una empresa, entonces sería inca-
paz de mantener un establecimiento perma-
nente conforme al tratado. El resultado de
tal interpretación es que una ONG sería tra-
tada de manera diferente que las otras enti-
dades que son "empresas" consideradas de
hecho bajo el Art. 5. Esto quiere decir que
aun cuando ONG de hecho pudiera cumplir
con todas las exigencias para ser un esta-
blecimiento permanente bajo el Arte. 5, de
hecho no sería considerado un estableci-
miento permanente y por lo tanto no sería
sujeto al mismo tratamiento que otras enti-
dades situadas de modo similar. Además, el
Art. 7 de la OCDE, que se relaciona con el
ingreso de negocio, no se aplicaría a las
ONGs debido a la exigencia de la empresa. 
En la Convención de Modelo de OCDE, "la
empresa" es definida como " la continua-
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El valor del mercado resulta contrapuesto al mercado de valores. El dominio mercantil se
confronta con el dominio extracommercium. 

La OMC recoge el contraste. En U.S.-Gambling (2006) se apela a la excepción conte-
nida en el artículo XIV a) del GATS, relativa a medidas necesarias para proteger la moral
pública o mantener el órden público, para justificar medidas de autotutela del Estado res-
pecto a la oferta de servicios de juego y apuestas a distancia, con respecto al blanqueo de
capitales, fraude, salud y protección de menores. Es un signo de los tiempos, del acto y
hecho global. En este trabajo se pretende confirmar que los valores comerciales y los valo-
res no comerciales son exigencias presentes en el sistema OMC, que, no pueden dejarse de
lado so pretexto de análisis meramente formales o, peor aún, puramente economicistas.

Los impuestos resienten el contraste. Por un lado, porque la evasión y elusión de Esta-
do deteriora la igualdad competitiva multilateral; por otro, porque los hechos fiscales lesi-
vos en cada Estado, que provocan los no residentes o residentes vinculados, deben encau-
zarse en el marco de la autotutela del interés fiscal afectado. El contenido del trabajo pre-
tende exponer la interrelación entre los principios que inspiran el sistema OMC y los
impuestos; en particular, desde la perspectiva de la obligación de la Nación más favoreci-
da, del Tratamiento Nacional y de la ayuda estatal a la exportación y los principios fiscales
que entran en liza cuando ello ocurre.

Tulio Rosembuj es Catedrático de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de
Barcelona. Es autor de numerosas publicaciones de su especialidad, entre las que se pue-
den señalar, Intangibles. La fiscalidad del capital intelectual (2003), Intercambio interna-
cional de información tributaria (2004), Medio Ambiente y Comercio Mundial. Los
impuestos (2005).
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Facultat de Dret  
  Institut d’Economia Pública, Cooperativa i Dret Financer     
Av. Diagonal, 684    08034 Barcelona 
Tel. 93 402 45 79  Fax 93 201.47.06
rosembuj@ub.edu  

NUEVOS CURSOS QUE ORGANIZA EN 2007-2008 
EL INSTITUTO DE ECONOMÍA PÚBLICA, COOPERATIVA Y DERECHO FINANCIERO 

INICIO CURSO: 28  SEPTIEMBRE  2007

XXI MÁSTER EN DERECHO TRIBUTARIO 
El primer Máster de su especialidad reconocido por la Universidad de Barcelona.
PROFESORADO: Compuesto por profesores de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, Inspectores de Hacienda, de la Generalitat de Catalunya y de Ayuntamientos y Expertos de 
prestigiosas Asesorías Fiscales.  
Con el auspicio de El Fisco. 
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 3.300 euros.  PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe matrícula. 

XI POSTGRADO EN DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL 
El primer Postgrado sobre la planificación fiscal internacional. 
PROFESORADO: Integrado por Profesores y Catedráticos de Universidades españolas y europeas, así como de
Miembros e Instituciones, Consultorías y Asesorías Fiscales Internacionales. La Universidad de Barcelona es una de las
Universidades integrantes de EUCOTAX (Lovaina, París, Londres, Roma, Tilburg, Estocolmo, Viena, Osnabrück, 
Hungría y Georgetown). 
Con el auspicio del Instituto de Fiscalidad Internacional. 
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 1.800 euros.  PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe

XIII POSTGRADO EN DIRECCIÓN Y GESTIÓN AMBIENTAL. ASPECTOS JURÍDICOS Y
EMPRESARIALES 
Dirigido a la formación de expertos en dirección y gestión ambiental en sus aspectos jurídicos y empresariales.
PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, de diversas Administraciones Públicas
competentes en Medio Ambiente y del ámbito empresarial.
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 1.800 euros. PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe de la matrícula. 

VI POSTGRADO EN MEDIACIÓN 
Dirigido al estudio de los métodos y técnicas que el mediador debe conocer y utilizar.  
PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, de diversas Administraciones Públicas
competentes, del ámbito empresarial y de la práctica profesional privada y pública. 
Con el auspicio de FOMED. 
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 1.800 euros. PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe de la matrícula. 

V POSTGRADO DE ESPECIALIZACIÓN EN DERECHO CONTABLE, FISCAL Y MERCANTIL 
Formación especializada y multidisciplinar en los aspectos jurídicos, contables, fiscales y mercantiles de la actividad de
las empresas.
PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, Inpectores de Hacienda, de prestigiosas firmas asesoras y del ámbito empresarial. 
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 1.800 euros.  PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe matrícula. 

II POSTGRADO EN TÉCNICAS FISCALES Y FINANCIERAS DE INVESTIGACIÓN AVANZADA (FORENSIC 
ACCOUNTABILITY) Y DE ECONOMÍA GLOBAL
Formación en el perfeccionamiento de los métodos de comprobación e investigación de las actividades delictivas
vinculadas al fraude fiscal organizado, al financiamiento del terrorismo y a la criminalidad organizada
PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, de diversas Administraciones Públicas
competentes y del ámbito empresarial.
Con el auspicio de El Fisco. 
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACIÓN: De Septiembre 2007 a Julio 2008. 
MATRÍCULA: 1.800 euros. PRE-INSCRIPCIÓN: 40 % del importe de la matrícula. 

INSTITUTO DE ECONOMÍA PÚBLICA, COOPERATIVA Y DERECHO FINANCIERO
Edificio Histórico: C/. Aribau núm. 2 [sótano],  08011 BARCELONA 

Horario: 10 a 14 horas de lunes a viernes (pueden concertarse visitas también por la tarde)
Teléfonos: 00.34.93.317.84.42       00.34.93.402.45.79    Fax: 00.34.93.201.47.06  E.mail: rosembuj@ub.edu
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El Instituto de Economía Pública,
Cooperativa y Derecho Financiero de la
Universitat de Barcelona,  organiza en el
curso académico 2007-2008, la vigésimo
primera edición del curso de Postgrado
MASTER EN DERECHO TRIBUTA-
RIO. Modalidad semipresencial. 

RESUMEN   DEL PROGRAMA
GENERAL DE  LAS  MATERIAS

I. PARTE GENERAL

1. DERECHO TRIBUTARIO
1.1. La actividad financiera. 
1.2. Los principios constitucionales de jus-
ticia tributaria. 
1.3. Fuentes de la norma tributaria. 
1.4. La eficacia de la norma en el tiempo. 
1.5. La eficacia de la norma en el espacio. 
1.6. La interpretación de la norma tributa-
ria. 
1.7. El poder tributario. 
1.8. El poder tributario de las Comunidades
Autónomas. 
1.9. El Concierto y Convenio Económico.. 
1.10. El poder tributario de las Haciendas
Locales. 
1.11. El tributo. 
1.12. La estructura del tributo. 
1.13. Cuantificación de la prestación. 
1.14. Los obligados tributarios. 

1.15. La extinción de la obligación tributa-
ria. 

2. ACTUACIONES Y PROCEDIMIEN-
TOS DE APLICACIÓN DE LOS TRI-
BUTOS
2.1. La aplicación de los tributos. 
2.2. Las liquidaciones tributarias. 
2.3. La Gestión de los tributos.
2.4. La inspección de los tributos.  
2.5. La Recaudación. 
2.6. Derecho tributario sancionador. 
2.7 Revisión de actos administrativos tribu-
tarios. 
2.8. Recursos en vía Contencioso-
Administrativa Tributaria

3. CONTABILIDAD
PARTE PRIMERA
3.1. INTRODUCCIÓN A LA CONTABI-
LIDAD
TEMA 1. FUNDAMENTOS DE LA
INFORMACIÓN ECONÓMICA DE LA
EMPRESA

TEMA 2: EL PATRIMONIO: ASPEC-
TOS CUALITATIVOS Y CUANTITA-
TIVOS

TEMA 3: EL INVENTARIO Y EL
BALANCE DE SITUACION
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TAL
4.8. GRAVAMEN AUTONÓMICO
4.9. CUOTA DIFERENCIAL
4.10. TRIBUTACIÓN FAMILIAR
4.11. REGÍMENES ESPECIALES
4.12. GESTIÓN DEL IMPUESTO
4.13. RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL Y RÉGIMEN SANCIONADOR
4.14. ORDEN JURISDICCIONAL

5. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMO-
NIO
5.1. Naturaleza, objeto y ámbito de aplica-
ción del Impuesto.
5.2. Hecho imponible. Bienes y derechos
exentos.
5.3. Sujeto pasivo. 
5.4. Base imponible..
5.5. Base liquidable. 
5.6. Devengo del Impuesto. 
5.7. Deuda Tributaria. Cuota íntegra y su
límite. Impuestos satisfechos en el extran-
jero. Responsabilidad patrimonial. 
5.8. Gestión del Impuesto.
Autoliquidación. Presentación de la decla-
ración.

6. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
6.1. Conceptos generales
6.2. Amortizaciones
Provisiones por depreciación de elementos
del activo
Provisiones para riesgos y gastos
Gastos no deducibles
Reglas de valoración
Imputación temporal
Liquidación
Deducciones para evitar la doble imposi-
ción
Bonificaciones
Deducciones para incentivar determinadas
actividades
Regímenes tributarios especiales
Gestión del impuesto

TEMA 4: ANALISIS Y REGISTRO DE
OPERACIONES

TEMA 5: EL BALANCE DE COMPRO-
BACION DE SUMAS Y DE SALDOS

TEMA 6: VARIACIONES DEL NETO

TEMA 7: EL CICLO CONTABLE

TEMA 8: LOS LIBROS DE CONTABI-
LIDAD

SEGUNDA PARTE

3.2. CONTABILIDAD FINANCIERA
SUPERIOR

TERCERA PARTE 

3.3. ELEMENTOS DE COSTES YANA-
LISIS FINANCIERO

II. PARTE ESPECIAL: LOS IMPUES-
TOS

4. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FISICAS
4.1. NATURALEZA, OBJETO Y
ÁMBITO DE APLICACIÓN
4.2. SUJECIÓN AL IMPUESTO: ASPEC-
TOS MATERIALES, PERSONALES Y
TEMPORALES
4.3. DETERMINACIÓN DE LA RENTA
SOMETIDA A GRAVAMEN
4.4. DETERMINACIÓN DE LA BASE
IMPONIBLE
4.5. BASE LIQUIDABLE
4.6. ADECUACIÓN DEL IMPUESTO A
LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES
Y FAMILIARES DEL CONTRIBUYEN-
TE
4.7. CÁLCULO DEL IMPUESTO ESTA-
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7. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES
7.1. Caracteres del impuesto. Naturaleza y
objeto. Ámbito territorial.
7.2. Hecho imponible. Elementos objetivo
y subjetivo. Presunciones de hechos impo-
nibles.
7.3. Sujetos pasivos. Obligación personal.
Obligación real. Responsables subsidiarios.
7.4. Base imponible. 
7.5. Base liquidable. Adquisiciones “mortis
causa” e “inter vivos”.
7.6. Tipo de gravamen. Tarifa. 
7.7. Deuda tributaria. Cuota tributaria.
Coeficientes multiplicadores. Deducción
por doble imposición internacional.
7.8. Devengo y prescripción. 
7.9. Normas especiales. 
7.10. Gestión. Presentación documentos.
Liquidación. Pago. Aplazamiento y frac-
cionamiento de pago. 

8. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIO-
NES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS
8.1. Naturaleza y contenido. Fuentes.
Modalidades.
8.2. Transmisiones patrimoniales onerosas. 
8.3. Operaciones societarias. 
8.4. Actos Jurídicos Documentados. 
8.5. Exenciones. Subjetivas y objetivas.
8.6. Gestión. Autoliquidación. Liquidación.
Pago. Devoluciones.

9. IMPUESTO SOBRE EL VALOR
AÑADIDO
9.1. Fuentes. Naturaleza y ámbito de apli-
cación. 
9.2. Entregas de bienes y prestaciones de
servicios 
9.3. Adquisiciones Intracomunitarias de
bienes
9.5. Tipos de gravamen y cuota tributaria.
9.6. La deducción en el I.V.A.

9.7. Devoluciones. Naturaleza jurídica.
Modalidades. 
9.8. Regímenes especiales. 
9.9. Gestión. 
9.10. Impuesto general indirecto Canario

10. HACIENDAS LOCALES
10.1. Estructura de los recursos financieros
de las Entidades locales. Recursos
Financieros de la Hacienda Municipal.
10.2. Naturaleza y características del
R.D.Leg. 2/2004. Principales modificacio-
nes introducidas en materia de tributación
municipal. Ámbito de aplicación de la Ley.
10.3. Impuesto sobre Bienes Inmuebles. 
10.4. Impuesto sobre Actividades
Económicas. 
10.5. Impuesto sobre Vehículos de Tracción
Mecánica. 
10.6. Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras. 
10.7. Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. 
10.8. Las Tasas municipales..
10.9. Los Precios Públicos. 
10.10. Las Contribuciones Especiales
municipales 
10.11. Normativa común aplicable a la tri-
butación municipal en la Ley de
Procedimiento. 
10.12. Imposición y ordenación. 

11. IMPUESTOS ESPECIALES
11.1. Naturaleza. 
11.2. Impuestos especiales sobre el Alcohol
y bebidas alcohólicas. 
11.3. Impuesto sobre hidrocarburos. 
11.4. Impuesto sobre determinadas labores
del tabaco. 
11.4. Impuesto especial sobre determinados
medios de transporte.

12. FISCALIDAD INTERNACIONAL. 
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PRESENTACIÓN    DEL CURSO

El Instituto de Economía Pública,
Cooperativa y Derecho Financiero de la
Universitat de Barcelona, en colaboración
con el Instituto de Fiscalidad Internacional
(IFI), organiza en el curso académico
2007/2008, la undécima edición del Curso
de POSTGRADO EN DERECHO TRI-
BUTARIO INTERNACIONAL.
Modalidad semipresencial. 

Este curso ha sido creado para la formación
de expertos en Derecho Tributario
Internacional. 

La internacionalización de la economía y la
globalización de los mercados no pueden
dejar de traer implicaciones nuevas en el
campo del derecho tributario, uno de los
más sensibles, si no el que más, a las muta-
ciones y cambios del mundo económico.
La plasticidad y movilidad de la norma tri-
butaria se somete a dura prueba en el orde-
namiento jurídico financiero internacional.

El derecho tributario internacional afronta,
por tanto, dificultades de recorrido deriva-
das de la complejidad de las relaciones eco-
nómicas actuales. 

RESUMEN   DEL PROGRAMA DE
LAS   MATERIAS

1. PRINCIPIOS DE DERECHO TRI-
BUTARIO INTERNACIONAL. 
Contenido y naturaleza. La dualidad de
fuentes
Los Convenios de Doble Imposición. 
Otras fuentes internacionales. Costumbre.
Jurisprudencia. Derecho Comunitario.
1.4. Fuentes internas.

2. EL TRATAMIENTO DE LA DOBLE
IMPOSICIÓN. 
La doble imposición jurídica. La doble
imposición económica. El nuevo Modelo
de OCDE 
Método de exención. Método de imputa-
ción. Comparación entre métodos.
Los puntos de conexión. Concepto. Clases.
Objetivos. Subjetivos. En los distintos tri-
butos.
La armonización fiscal. Situación.
Perspectivas.

3. LA FISCALIDAD INTERNACIO-
NAL DE LA EMPRESA. 
3.1. Beneficios empresariales. Punto de
conexión.
Normas internas sobre el establecimiento

Concepto de establecimiento permanente. 
Rentas obtenidas mediante establecimiento
permanente. 
El gravamen especial sobre Bienes
Inmuebles de entidades no residentes. 

La doble imposición internacional
La tributación de no residentes. 
Las rentas sujetas a tributación. 
Las rentas exentas.
Rentas obtenidas sin mediación de estable-
cimiento permanente.  
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permanente. Concepto. Clases.
Determinación de resultados.
Convenios de Doble Imposición.
Concepto. Supuestos. Atribución de rentas.
No discriminación.
Rendimientos obtenidos sin mediación de
establecimiento permanente.
Tratamiento impositivo de las pérdidas de
las empresas.
Las filiales y sucursales de sociedades no
residentes. 
Cánones. Noción. Arrendamiento de equi-
pos. Canon de propiedad intelectual. 
La prestación de servicios (technical fees).
Otras prestaciones (management fees).
Los precios de transferencia. 
Los grupos económicos. La subcapitaliza-
ción. La utilización de sociedades holding. 
La transparencia fiscal de las sociedades.
Normativa del Impuesto sobre Sociedades.
Transparencia Fiscal Internacional.
Convenios.
Las Operaciones financieras internaciona-
les. Lease Back internacionales. Back to
back. Leverage buy out. Los nuevos instru-
mentos financieros.
La Imposición de las ganancias de capital.
Otras rentas.
Las operaciones internacionales y el I.V.A.
La empresa no residente. Comercio intra y
extra comunitario. Prestaciones de servi-
cios. Deducciones y Devoluciones.
Situaciones particulares: transportes, ciber-
nat, unidad fiscal, A.A.P.P.
Impuestos Aduaneros. Normas internacio-
nales y código aduanero.

4. LA FISCALIDAD INTERNACIO-
NAL DE LAS PERSONAS FÍSICAS. 
Obligación personal y obligación real de
contribuir. La residencia. El régimen fiscal
de los no residentes.
Los rendimientos de trabajo personal.
Convenios internacionales. Funcionarios,

diplomáticos y consulares. Funcionarios
internacionales. La imposición sobre las
pensiones. 
Actividades profesionales, artísticas y
deportivas. Convenios. Las disposiciones
antiabuso. 
La imposición sobre el patrimonio.
Impuesto Sucesiones y Donaciones. Las
sucesiones internacionales.
Los rendimientos de capital.
Los dividendos. Régimen de sociedades
matrices-filiales. Pago dividendos a no
residentes. 
Los intereses. Imposición en el estado de la
fuente o de residencia. Las situaciones
triangulares. 
Rendimiento de la propiedad inmueble.
Convenios. El Impuesto sobre Bienes
Inmuebles de no residentes.
Los fondos de inversión colectivos en valo-
res mobiliarios.

5. LA GESTIÓN TRIBUTARIA. 
Deberes formales. Liquidación.
Comprobación. 
Recaudación. Retenciones, pagos a cuenta,
fraccionados. Devoluciones.
Representante. El pagador. 
Infracciones y sanciones.

SEMINARIOS:

LA INFLUENCIA DEL DERECHO
COMUNITARIO EN LA FISCALIDAD
NACIONAL
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE JUSTICIA
ELUSIÓN Y EVASIÓN FISCAL NACIO-
NAL
EL INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN  
DELITOS DE BLANQUEO DE DINERO
CONVENIOS PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICIÓN
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FISCALIDAD COMPARADA EN EL
ÁMBITO DE LA UNIÓN EUROPEA

SOCIEDADES HOLDING
ULTIMAS TENDENCIAS DEL DERE-
CHO FISCAL EUROPEO
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XIII POSTGRADO EN DIRECCIÓN Y
GESTIÓN AMBIENTAL. ASPECTOS

JURÍDICOS Y EMPRESARIALES
Curso 2007-2008

Director: Prof. Dr. Tulio Rosembuj

necesidades que la empresa y la
Administración tienen en vinculación con
el campo del medio ambiente.

RESUMEN  DEL PROGRAMA DE
LAS  MATERIAS

1. MEDIO AMBIENTE Y
DEGRADACIÓN AMBIENTAL

Ecología/Biosfera:
Ecosistemas: materia, energía, organiza-
ción.
Producción primaria. Producción secunda-
ria.
Modelos de regulación: demografía, com-
petencia.
Diversidad.
Funcionamiento de la Biosfera e hidrosfe-
ra.
Principios para una sociedad sostenible

Agua. El medio hídrico.
El ciclo del agua. El concepto de cuenca
hídrica. 
Contaminación de las aguas superficiales y
subterráneas.
Gestión de aguas residuales: tratamiento
primario, secundario y terciario.

Suelo

PRESENTACIÓN    DEL CURSO

El Instituto de Economía Pública,
Cooperativa y Derecho Financiero de la
Universitat de Barcelona, organiza en el
curso académico 2007/2008, la 13ª edición
del Curso de POSTGRADO EN
DIRECCIÓN Y GESTIÓN AMBIEN-
TAL. ASPECTOS JURÍDICOS
EMPRESARIALES. Modalidad semipre-
sencial.

Este curso, de clara vocación interdiscipli-
nar, ha sido creado para la formación de
expertos en la gestión ambiental.

La sensibilización de la sociedad en torno a
los temas medioambientales, el desarrollo
de políticas de protección del medio por
parte de las Administraciones públicas, el
continuo crecimiento y desarrollo de la
legislación comunitaria, estatal y autonó-
mica en materia ambiental, la progresiva
reglamentación de las actividades indus-
triales y empresariales con incidencia eco-
lógica, la apuesta empresarial por el des-
arrollo de líneas de productos verdes o por
realizar campañas de imagen verde, así
como la asociación del medio ambiente a
servicios como el turismo son factores que
provocan la necesidad social de profesiona-
les capacitados para gestionar las diferentes
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Introducción al conocimiento de los suelos
Problemas de degradación de suelos.

Medio Atmosférico y polución del aire
Composición atmosférica. 
Estrategias de control: emisión e inmisión. 
Gestión del medio atmosférico

Contaminación acústica
Mapas sónicos. Demostraciones sobre el
terreno
Contaminación por radiaciones.

Residuos. Gestión de residuos
La legislación en materia de residuos.
Tipificación y clasificaciones.
Los residuos sólidos urbanos. 
La gestión de los residuos industriales. 
Los residuos especiales.

Salud y Medio Ambiente
Contaminantes presentes en el ambiente
que afectan a la salud de las personas.

Energías renovables
Energía cólica, minihidráulica, biomasa,
fotovoltáica, geotérmica.
Aplicación de las energías renovables y
legislación al respecto.

Técnicas de estudio del medio físico
Fuentes de información para el estudio del
medio físico. 
Utilización de los sistemas de información
geográfica (SIG) 

2. DERECHO AMBIENTAL

Derecho ambiental
La construcción del marco legal de protec-
ción del medio ambiente.
Filosofía actual del derecho ambiental.
Bases de actuación del derecho ambiental.

Derecho administrativo
Organización administrativa del marco
ambiental. 

Derecho civil

Las responsabilidades
Administrativa, civil, penal.
El Derecho sancionador administrativo. 

Derecho penal ambiental
El tratamiento del delito ecológico. 

Ejercicios prácticos

3. MEDIACIÓN AMBIENTAL
Resolución alternativa de conflictos
ambientales. 
Funciones del mediador: Las partes.
Órganos de información y mediación en
conflictos ambientales. 
Estudio y realización de casos prácticos.

ECONOMÍA Y MEDIO AMBIENTE
Contexto medioambiental de la actividad
económica
La compatibilidad de la variante ambiental
con la rentabilidad y la eficiencia empresa-
rial.
Costes ambientales.
Instrumentos económicos para la gestión
ambiental.
Tributación ambiental: impuestos, tasas a
la carga contaminante; derechos de conta-
minación. 

5. GESTIÓN AMBIENTAL EN LA
EMPRESA
Contexto medioambiental de la actividad
económica.
La empresa y el entorno ambiental. 
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9. INSTRUMENTOS DE GESTIÓN
AMBIENTAL

9.1. Evaluación de impacto ambiental
(EIA).
9.1.1. Objetivos de la EIA. Proyectos que
obligatoriamente han de someterse a EIA.
9.1.2. Contenido de un EIA: descripción
proyecto. Inventario ambiental.
9.1.3. Legislación EIA.

9.2. Análisis del ciclo de vida
9.2.1. Metodología
9.2.2. Definición de objetivos y alcance del

estudio. 

9.3. Auditorías ambientales
9.3.1. Tipos de auditorías 
9.3.2. Evaluación preliminar. Diagnóstico
ambiental.
9.3.3. Manual de diagnóstico ambiental
9.3.4. Auditorias municipales. Proceso de
elaboración

9.4. Evaluaciones de riesgo ambiental.
Seguros ambientales.
9.4.1. Gestión de riesgos ambientales 
9.4.2. Responsabilidad
9.4.3. Seguros ambientales. 
9.4.4. Inspecciones de riesgo ambiental.
Estructura del Informe de inspección

Estrategia ambiental empresarial: reactiva
o proactiva. 
Gestión de problemas ambientales en la
empresa.
Costes ambientales. Concepto y clasifica-
ción en la empresa. Contabilidad ambien-
tal.

6. MARKETING AMBIENTAL
Estrategia de marketing en las empresas.
Ventajas competitivas. 
Plan de Marketing

COMUNICACIÓN AMBIENTAL
7.1. Corrección de actitudes a través de la
comunicación ambiental.
7.2. Factores de éxito y de fracaso de las
campañas de comunicación ambiental
7.3. Herramientas de comunicación
7.4. Estudio de diversas campañas sobre
recogida selectiva.

ORDENACIÓN TERRITORIAL
La planificación de los usos del territorio y

de los recursos. 
Aspectos jurídicos
Aspectos económicos.
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VI  POSTGRADO EN MEDIACIÓN
Curso 2007-2008

Director: Prof. Dr. Tulio Rosembuj

dirigido por el Profesor Dr. Tulio
Rosembuj, Catedrático de Derecho
Financiero y Tributario de la Universitat de
Barcelona.

PRESENTACIÓN   DEL CURSO

La Universitat de Barcelona organiza la
presente edición del curso de postgrado en
Mediación, -modalidad semipresencial-,
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DESARROLLO  DEL PROGRAMA

PRIMER BLOQUE: CONTENIDO
GENERAL

Primer módulo:

Métodos adversariales y no adversariales
de resolución de conflictos.
Características del arbitraje, la negocia-
ción, la conciliación y la mediación.
La transacción en el Derecho
Administrativo actual según la Ley de la
Jurisdicción Contencioso Administrativa y
la Ley de Procedimiento Administrativo
Común.

Segundo módulo:

El proceso de la negociación, su dinámica,
estilos y estrategias.
La mediación como tipo específico de
negociación facilitada.

Tercer módulo:

El conflicto. Tipos de conflicto. Motivos.
Actitudes.
Ciclos del conflicto. Escalada.
Desescalada.
Valor positivo del conflicto.

Cuarto módulo:

La mediación. Definición. Características y
campo de aplicación.
Voluntariedad. Confidencialidad.
Neutralidad.
Procedimiento y secuencia de una media-
ción.
El trabajo en una mediación
Técnicas y habilidades del mediador.

Quinto módulo:

Perfil del mediador.
Función durante las distintas etapas del
proceso.
Profesionales que pueden intervenir en una
mediación.

SEGUNDO BLOQUE: ENTRENA-
MIENTO EN MEDIACIÓN

Sexto módulo:

Acondicionamiento del espacio físico de la
mediación.
Contacto visual y auditivo
Condiciones para la interacción 

Séptimo módulo:

Notificación a las partes.
Recepción de las partes.
Identificación de las partes y acreditación
de capacidad y legitimación para negociar.

Octavo módulo:

Estructura de la mediación. Distribución de
la comunicación. Discurso de apertura.
Contenido. Función.
Establecimiento del rol del mediador.
Gestualidad. Técnicas y habilidades del
mediador.
Organización del trabajo conjunto. Toma
de notas.

Noveno módulo:

Práctica del discurso con simulación.
Convenio de confidencialidad.
Excepciones a la firma del convenio de
confidencialidad.
Escucha activa.
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Detección del precio reservado.
Elaboración de propuestas.

Decimotercero módulo:

Código ético del mediador y análisis de
dilemas éticos que pueden planteársele.
El acuerdo. Redacción del mismo. Forma.
Efectos.

Decimocuarto módulo:

Filmación de un simulacro de mediación.
TERCER BLOQUE: CAMPOS DE
APLICACIÓN DE LA MEDIACIÓN

Bloque de especialización que adecua las
técnicas y habilidades de la mediación
(enseñadas en el bloque primero y segun-
do) a los siguientes contextos específicos
de aplicación.

Mediación en el campo empresarial
Facilitación y mediación en conflictos
ambientales.
Mediación familiar.
Mediación comunitaria.
Mediación escolar.
Mediación en conflictos médicos.
Mediación en el ámbito penal de menores.
Mediación penal con adultos.

Neutralidad y actitud del mediador.
Confección de la agenda de trabajo.
Convención con las partes del tiempo de la
sesión.

Décimo módulo:

Posiciones. Parafraseo. Funciones e impor-
tancia.
Indagación de intereses. Tipos de pregun-
tas. Técnicas para reducir la agresión.
Trabajo práctico con role playing.

Undécimo módulo:

Necesidades. Valores. Sentimientos.
Diferencias entre posición, necesidad o
interés. 
Sesiones conjuntas y privadas. Funciones.
Rol del abogado del diablo.
Rol de los abogados de parte.

Duodécimo módulo:

La técnica del replanteo del conflicto.
Generación de opciones. Técnicas. Filtros
objetivos y subjetivos.
Detección de la mejor alternativa al acuer-
do negociado (MAAN).
Detección de la peor alternativa al acuerdo
negociado (PAAN).
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V Curso de POSTGRADO DE
ESPECIALIZACIÓN EN DERECHO CON-

TABLE, FISCAL Y MERCANTIL
Curso 2007-2008

Director: Prof. Dr. Tulio Rosembuj

Universitat de Barcelona, organiza en el
curso académico 2007/2008, la cuarta edi-
ción del Curso de POSTGRADO DE
ESPECIALIZACIÓN DE DERECHO

PRESENTACIÓN    DEL CURSO

El Instituto de Economía Pública,
Cooperativa y Derecho Financiero de la
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CONTABLE, FISCAL Y MERCANTIL.
Modalidad semipresencial.

OBJETIVOS  Y DESTINATARIOS

El objetivo de este curso de especializa-
ción, pionero en su concepción, es propor-
cionar una formación especializada y mul-
tidisciplinar en los aspectos jurídicos, con-
tables y fiscales de la actividad de las
empresas.  

Para ello, el programa del curso recoge los
contenidos que actualmente demanda el
mercado en relación con el derecho, la con-
tabilidad y la fiscalidad de las empresas. El
resultado es una ponderada distribución de
fundamentos técnicos y experiencia prácti-
ca en las disciplinas fundamentales para la
organización de las empresas que permite
la incorporación en el ejercicio profesional. 

Los principales destinatarios del curso son
licenciados, diplomados y personas que
hayan completado un primer ciclo uni-
versitario en el ámbito del Derecho,
Ciencias Económicas, Ciencias
Empresariales y otras disciplinas relacio-
nadas con la realidad empresarial, interesa-
dos en completar sus conocimientos jurídi-
cos, contables y tributarios para, de este
modo, adquirir una formación polivalente
que aporte un valor añadido a sus estudios
previos.

RESUMEN  DEL PROGRAMA
GENERAL DE  LAS  MATERIAS

1. ÁREA  DE  FUNDAMENTOS
MERCANTILES

Derecho Mercantil

1.1. La contabilidad mercantil. Libros obli-
gatorios. Cuentas anuales. Verificación,
auditoria y depósito de cuentas.
1.2. El empresario individual. Capacidad y
prohibiciones. Ejercicio del comercio por
persona casada. El empresario extranjero.
1.3. Las sociedades mercantiles. La socie-
dad irregular. Nacionalidad de las socieda-
des. Las sociedades colectivas y comandi-
tarias. La sociedad de responsabilidad limi-
tada.
1.4. La Sociedad Anónima. Fundación.
Escritura social y estatutos. Acciones y
obligaciones. Órganos de la Sociedad
Anónima.
1.5. La disolución de las sociedades mer-
cantiles. Liquidación y división.
Transformación, fusión y escisión de las
sociedades mercantiles.
1.6. Los títulos valores. La letra de cambio.
Excepciones cambiarias.
1.7. Las obligaciones mercantiles. Los con-
tratos mercantiles. La prescripción en el
Derecho Mercantil.
1.8. El contrato de compraventa mercantil.
Compraventas especiales. El contrato de
transporte. El contrato de Seguro.
1.9. La suspensión de pagos. Efectos de la
declaración de suspensión de pagos. La
quiebra: Efectos de la declaración de quie-
bra. Órganos de la quiebra. Solución de la
quiebra. Prelación de créditos.
1.10. El Registro Mercantil. Los contratos
bancarios: Concepto y clasificación.

2. ÁREA DE CONTABILIDAD

PARTE I.   INTRODUCCIÓN A LA
CONTABILIDAD
TEMA 1. FUNDAMENTOS DE LA
INFORMACIÓN ECONÓMICA DE
LA EMPRESA
1.1. La actividad económica y ámbitos en
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4.3. Análisis precontable y teorías del fun-
cionamiento de las cuentas
4.4. Principios de la partida doble
4.5. Registro de las operaciones
4.6. El libro Diario
4.7. El libro Mayor
4.8. Resumen del proceso registral contable

TEMA 5: EL BALANCE DE COMPRO-
BACION DE SUMAS Y DE SALDOS
5.1. Finalidad
5.2. Disposiciones legales sobre el balance
de comprobación
5.3. Estructura y fuente de datos para su
redacción
5.4. Corrección de errores contables: méto-
dos
5.5. Supuesto práctico

TEMA 6: VARIACIONES DEL NETO
6.1. Los hechos contables: su clasificación
6.2. Influencia de los resultados en el neto
patrimonial
6.3. Reflejo contable de las variaciones del
neto
6.4. Contabilización de los gastos y de los
ingresos
6.5. Cuentas del grupo 6 (Compras y gas-
tos)
6.6. Cuentas del grupo 7 (Ventas e ingre-
sos)
6.7. Regularización de las cuentas de ges-
tión (Grupos 6 y 7).
6.8. Aplicación del resultado del ejercicio
económico
6.9. Cuenta anual de pérdidas y ganancias
6.10. Clasificación de las cuentas
6.11. Métodos especulativo y administrati-
vo de llevar las cuentas

TEMA 7: EL CICLO CONTABLE
7.1. Concepto y operaciones que compren-
de

que se manifiesta
1.2. La necesidad de la información eco-
nómica (IE). Fuentes generadoras de IE y
destinatarios de la misma.
1.3. La contabilidad como sistema de
información económica: consideración de
sus diversos aspectos.
1.4. Características y requisitos de la
información contable
1.5. Concepto y fines de la contabilidad
1.6. Los sistemas de información conta-
bles de la empresa
1.7. La contabilidad financiera.
Objetividad de la información y principios
contables

TEMA 2: EL PATRIMONIO: ASPEC-
TOS CUALITATIVOS Y CUANTITA-
TIVOS
2.1. Concepto y aspectos del patrimonio
2.2. Elementos patrimoniales
2.2.1. La cuenta, instrumento de control de
cada elemento
2.2.2. Terminología de las cuentas
2.3. Masas patrimoniales
2.4. El balance de situación como expre-
sión sintética del patrimonio

TEMA 3: EL INVENTARIO Y EL
BALANCE DE SITUACION
3.1. El inventario: Concepto y clases
3.2. Fases de la inventarización
3.3. Estructura del inventario
3.4. Disposiciones legales sobre el inventa-
rio
3.5. El balance de situación
3.6. Diferencias entre el inventario y el
balance de situación

TEMA 4: ANALISIS Y REGISTRO DE
OPERACIONES
4.1. Introducción
4.2. Fuentes de información contable
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7.2. Los soportes materiales del ciclo con-
table
7.3. Ejemplo práctico 

TEMA 8: LOS LIBROS DE CONTABI-
LIDAD
8.1. Legislación mercantil y legislación fis-
cal
8.2. Libros obligatorios según la legisla-
ción mercantil
8.3. Legalización de los libros
8.4. Otras disposiciones legales, comunes a
todos los libros
8.5. El secreto de los libros de contabilidad
8.6. El libro de Inventarios y de Cuentas
anuales
8.7. El libro Diario
8.8. El libro Mayor
8.9. El libro de Actas
8.10. El libro de Socios, libro de Acciones
nominativas y libro de Contratos con el
socio único en las sociedades unipersonales
8.11. Libros auxiliares y registros
8.12. Libros obligatorios según la legisla-
ción fiscal
8.13. Cuadro-resumen de los libros conta-
bles que son obligatorios

PARTE II  CONTABILIDAD FINAN-
CIERA SUPERIOR
TEMA 9: NORMALIZACIÓN NACIO-
NAL E INTERNACIONAL
TEMA 10: PRINCIPIOS CONTABLES
Y OBJETIVO DE IMAGEN FIEL
TEMA 11: INMOVILIZADO MATE-
RIAL (I)
TEMA 12: INMOVILIZADO MATE-
RIAL (II)
TEMA 13: INMOVILIZADO INMATE-
RIAL
TEMA 14: GASTOS DE ESTABLECI-

MIENTO Y GASTOS A
DISTRIBUIR EN VARIOS
EJERCICIOS

TEMA 15: VALORES NEGOCIABLES
TEMA 16: CRÉDITOS NO COMER-
CIALES
TEMA 17: ACCIONES Y OBLIGACIO-
NES PROPIAS
TEMA 18: DEUDAS NO COMERCIA-
LES
TEMA 19: CLIENTES, PROVEEDO-
RES, DEUDORES Y ACREEDORES
DE TRÁFICO
TEMA 20: EXISTENCIAS
TEMA 21: DIFERENCIAS DE CAM-
BIO EN MONEDA EXTRANJERA
TEMA 22: IMPUESTO SOBRE EL
VALOR AÑADIDO
TEMA 23: IMPUESTO SOBRE SOCIE-
DADES
TEMA 24: COMPRAS Y OTROS GAS-
TOS
TEMA 25: VENTAS Y OTROS INGRE-
SOS
TEMA 26: NORMATIVA PARA PRO-

VISIONES RIESGOS Y
GASTOS, SUBVENCIO-
NES DE CAPITAL Y
CAMBIOS DE CRITE-
RIOS CONTABLES Y
ESTIMACIONES. 

TEMA 27: OPERACIONES SOCIETA-
RIAS

TEMA 28: LA AUDITORIA: CONCEP-
TO Y RÉGIMEN LEGAL

3. ÁREA DE DERECHO TRIBUTA-
RIO Y SISTEMA FISCAL ESPAÑOL

3.1. DERECHO FINANCIERO Y TRI-
BUTARIO

3.1.1.El Derecho Financiero. 
3.1.2. El Derecho presupuestario. 
3.1.3. El Derecho Tributario. 
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3.2.1. Estructura del sistema fiscal español.
La armonización fiscal comunitaria.
3.2.2. El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Físicas (I).
3.2.3. El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Físicas (II). 
3.2.4. El Impuesto sobre la Renta de No
Residentes. 
3.2.5. El Impuesto sobre el Patrimonio. 
3.2.6. El Impuesto sobre Sociedades. 
3.2.7. El Impuesto sobre el Valor Añadido
(I). 
3.2.8. El Impuesto sobre el Valor Añadido
(II). 
3.2.9. El Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Jurídicos
Documentados. 
3.2.10. El Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. 
3.2.11. Los Impuestos Especiales (I)
3.2.12. Los Impuestos Especiales (II)
3.2.13. La imposición aduanera. 
3.2.14. Regímenes aduaneros económicos. 
3.2.15. Las Tasas. 
Con la colaboración de: ElFisco

3.1.4. Los Tributos. 
3.1.5. Los impuestos: 
3.1.6. La aplicación e interpretación de las
normas tributarias. 
3.1.5. Obligados tributarios. 
3.1.7. Derechos y garantías de los contribu-
yentes. 
3.1.8. Base imponible. 
3.1.9. La gestión tributaria. 
3.1.10. El procedimiento de gestión tributa-
ria. 
3.1.11. El procedimiento aduanero: 
3.1.12. La gestión recaudatoria. 
3.1.13.. El procedimiento de recaudación
en vía de apremio. 
3.1.14. El procedimiento de Inspección
Tributaria (I). 
3.1.15. El procedimiento de Inspección
Tributaria (II). 
3.1.16. La potestad sancionadora. 
3.1.17. Delitos contra la Hacienda Pública. 
3.1.18. La revisión de actos de carácter tri-
butario en vía administrativa: 

3.2. EL SISTEMA FISCAL ESPAÑOL
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II POSTGRADO EN TÈCNICAS FISCALES Y
FINANCIERAS DE INVESTIGACIÓN AVANZADA

(Forensic Accountability)
I D’ECONOMIA GLOBAL

Curso 2007-2008
2ª Edición

Director: Prof. Dr. Tulio Rosembuj
economía global. Modalidad semipresen-
cial. 

RESUMEN    PROGRAMA TEMA-
RIO    GENERAL

El Instituto de Economía Pública,
Cooperativa y Derecho Financiero de la
Universitat de Barcelona, organiza en el
curso académico 2007-2008, la segunda
edición del curso de postgrado en tècnicas
fiscales y financieras de investigación
avanzada —forensic accountability- y de
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PRIMERA PARTE: EL TRÁFICO
ILÍCITO

TEMA 1: CRIMINALIDAD ORGANI-
ZADA

La empresa criminal. Sectores de atención.
“Money Laundering”. Movimiento de capi-
tales. Información, control, sanciones.
Grupo de acción financiera. Impacto inter-
nacional sobre los mercados. El tráfico ilí-
cito de personas, bienes, capitales.

TEMA 2: FINANCIACIÓN DEL
TERRORISMO

La economía informal. Dinero blanco.
Terrorismo. El proyecto de Tratado del
F.M.I. de 2005. Las organizaciones sin
ánimo de lucro.

TEMA 3: EL FRAUDE FISCAL ORGA-
NIZADO

La red de evasión fiscal. Organización. El
carrussel IVA. Fraude fiscal en España. Los
testaferros. Las sociedades aparentes.

TEMA 4: EL BLANQUEO DE CAPI-
TALES

Concepto. Relación con el crimen, terroris-
mo, evasión. Los paraísos fiscales. La opa-
cidad informativa. El intercambio de infor-
mación. Figuras cuestionadas: TRUST,
ANSTALT, SOPARFI

TEMA 5: TÉCNICAS DE
INVESTIGACIÓN AVANZADA

Comprobaciones patrimoniales de las per-
sonas físicas. Comprobaciones bancarias y
en la Administración Pública.
Comprobaciones de la contratación y
Concursos públicos. Comprobaciones téc-
nicas y banca de datos. Comprobación
Fiscal, societaria, aduanera.

TEMA 6: DELITOS RELACIONADOS
CON LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS 

Delitos contra la intimidad y el secreto de
las comunicaciones. Intrusismo ilícito en
los sistemas informáticos. Revelación de
secretos contenidos en documentos o
soportes informáticos. Violación de la
correspondencia electrónica. Falsedad en
documento mercantil, societario, electróni-
co.  Infracción de los derechos de propie-
dad intelectual. Delitos informáticos.
Cracking. Colaboración Internacional
especializada.

SEGUNDA PARTE: EL TRÁFICO
LÍCITO

TEMA 1: LA ORGANIZACIÓN MUN-
DIAL DEL COMERCIO

La obligación de la nación más favorecida.
El principio de tratamiento nacional.  La
ayuda estatal y fiscal. Los impuestos.

TEMA 2: LA EMPRESA TRANSNA-
CIONAL

Precios de tranferencia. Intangibles y servi-
cios. Subcapitalización. Los Convenios
para evitar la doble imposición.

129

rese49_interior.qxp  26/06/2007  19:25  PÆgina 129



de los trabajadores, la educación, las comu-
nicaciones, el transporte. El nuevo Milenio.

TEMA 5: LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO GLOBAL PÚBLICO Y
PRIVADO

Principios de derecho informal y fuentes
formales. La lex mercatoria entre particu-
lares. La competencia comercial y fiscal
lesiva entre Estados. La corrupción. El
cambio climático como eje de bien público
global.

TEMA 3: INTERCAMBIO DE
INFORMACIÓN INTERNACIONAL

La cooperación entre Estados. Formas de
intercambio de información. La protección
de datos personales y tributarios

TEMA 4: LOS PLANES PÚBLICOS
GLOBALES

La nueva Hacienda pública de los Estados.
El ambiente, la salud, la vida, la protección
de la mujer y de los menores, los derechos
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ACTUALIDAD

Borderas , Esther
Tratamiento unternacional de dividen-
dos y participaciones en fondos pro-
pios (XLV, pag 61)
Claudia Wehingeer/ Margreet
Snellars (puntos 1 a 5.5 y 7),
Christian Levedag/ Henning Wind/
Ma.Carmen Briz Fernandez (pun-
tos 6 a 6.1.5) y Marinka Delanghe/
Albert Theunissen/ Emanuel Muolo
(Puntos 6.2 a 6.2.4)
Libre circulación de capitales.(XXXV,
pag 41)
Liovera Saez, F.Javier
La nueva LAU o el equilibrio inalcan-
zable (XX, pág. 12)
Luelmo Fàbregas, Enric
La cláusula de no discriminación del
art. 24 del modelo de la
OCDE.(XXXV, pag 18)
Moré Kunst, Marc
No discriminación de establecimien-
tos permanentes.(XXXV, pag 33)
Vázquez Cortés, Sonia
La nueva LAU ¿atenta contra el dere-
cho a la intimidad? (XX, pág.20)

A FONDO

Benedetti, Cario de
Objetivo 1992. Europa sin fronteras
(VII, pág. 5)
Divar, Javier
Los jóvenes y la empresa participativa
y democrática (M pág. 10)
Repercusión del Derecho Comunitario
en el Cooperativismo español (1, pág.
6)
Fernández, Joaquín
El desempleo no es inevitable (y, pág.

14)
Gutmann,Daniel
La clientela ( XLVI,pág. 34)
Irene A. Alvarez
Sugerencias para una reforma de la
seguridad social (XXV, pág 134)
Lubbers, Ruud
Economía social y estado del bienes-
tar. Presente y futuro (XVIII, pág. 6)
Lugar,Richard
El futuro de la energía en
EE.UU.(XLVI,pág.45)
Llovera Saez, F.Javier
La Previsión Mutua de los
Profesionales Liberales y los Colegios
Profesionales (III, pág. 11)
Mshlu, Sam
Enfoque sistemático de la formación
del cooperativista (II, pág. 10)
Rosembuj, Tulio
La Crisis y la Hacienda Pública (1,
pág. 10)
El Futuro es la Ciudad (II, pág. 20)
La Desigualdad Soportable o la
Igualdad Insoportable (III, pág. 6)
El Trabajo tiene futuro (V, pág. 6)
La Cooperación entre cooperativas
(IV, pág. 6)
Entidades sin ánimo de lucro (VI, pág.
5)
¿Precariedad o qué? (VII, pág. 12)
El Factor 1 (VII, pág. 6)
Al Este de aquí. De aquí al Este (X,
pág. 6)
El Pensamiento Débil (XI, pág. 6)
Cien años más (XII, pág. 6)
La travesía utópica (XIII, pág. 6)
La travesía utópica (2) (XIV, pág. 6)
La venda en los ojos (XVIII, pág. 15)
La cultura liberal y libertaria.
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(XXV, pág 39)
Calderón Carrero, José Manuel
La doble imposición intersocietaria
internacional y las sociedades holding
(XXV, pág 44)
De la Cueva González-Cotera,
Alvaro
Establecimiento permanente y correo
electrónico
Domingo Pérez, Guillem
El nuevo régimen de las sociedades
holding en España (XXXV, pag.112)
Fuster Gómez, Mercedes
Las “entidades de tendencia de valo-
res extranjeros” (XXXV, pag101)
José Muñoz González
Seminario Wintercourse 1997 (XXVI,
pág 60)
Mercedes Peíáez
La cláusula de la nación más favoreci-
da en el convenio hispano-argentino
de doble imposición (XXVI,
pág. 51)
Rosembuj Erujimovich, Tulio 
La elusión fiscal de Estado mediante
sociedad aparente. El caso de la
Foreign Sales Corporation de los
EE.UU. (XXXV, pag 96)
Núñez Grañón, Mercedes
La nueva regulación de los incremen-
tos de patrimonio y los sujetos pasi-
vos no residentes en España
(XXV, pág 46)
Smeets, Marc
Convenio de doble imposición entre
España y los Paises Bajos (XXX, pag.
33)
TovilIas Morán, José María
El tratamiento de las ganancias de
capital en el nuevo convenio de doble
imposición entre España
Francia (XXVII, pág. 80)
Valls, Javier
Tratados de doble imposición, la cláu-
sula de nación más favorecida y el
Derecho comunitario.
Enric Luelmo Fàbregas
ETVE vs. Holding holandesa
(XXXVI, pág.91)

Semejanzas y contrastes (XIX, pág. 6)
Corporativismo (XX, pág. 6).
Responsabilidad por las deudas del
No residente. (XXXVI pág. 4)
La residencia de la persona jurídica y
la sociedad de personas. (XXXVII,
pág. 90)
La obligación de la nación más favo-
recida y los convenios para evitar la
doble imposición 
en el comercio mundial .(XLV,pàg.4)
La obligación de tratamioento nacio-
nal en el sistema OMC.( XLVI,pág.4)
La ayuda estatal en la OMC ( XLVII,
pág. 4)
Los impuestos en la OMC ( XLVIII,
pág. 4 )

BIBLIOGRAFÍA

Breve comentario del libro editado
por la Generalitat de Catalunya:
Educación para la Cooperación en la
Escuela (V, pág. 99)
Jiménez de Parga, Rafael
Los Créditos Participativos (V, pág.
98)
El  caso D .Sentencia del Tribunal de
Justicia  (Gran Sala) de 5 de julio de
2005(XLVI,pág. 56) 

BOLETÍN DE FISCALIDAD
INTERNACIONAL / EL FISCO
INTERNACIONAL

Baena Aguilar, Ángel
Una elección del Conseil dÉtat sobre
residencia fiscal de personas físicas:
su aplicación en España
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BOLETÍN DE MEDIACIÓN

Àngel Eceiza y Anna Pifarrer
Análisis del conflicto de El ejido en
términos de mediación (XXXV,
pag.118)
Nato, Alejandro y Brawer, Mara
Mediación multipartes
Mª Rosa Marín Benet
Mediación Familiar (XXXVI, pág.29)
Belen Bravo
Mediación (XXXVI, pág 64)
Quim Coch i Roura
Mediaión y Medio Ambiente
(XXXVI. Pág 87)

Volpe, María R.
La Mediación empresarial (XLI, pág.
118)

CEE

Dirección de empleo del Gobierno
Vasco
Ayudas y Préstamos de la Comunidad
Económica Europea (III, pág. 36)
García Saez, Luis
El fondo europeo del desarrollo regio-
nal (FEDER) (1, pág. 68)
Guitart Doménech, Xavier
Programa de Acción de la CEE para
las PYMES (II, pág. 68)
INCANOP
El programa Comett y el proyecto
Etoile para la formación de formado-
res (X, pág. 80)
Ispizua, Jesús Alfredo y Zaldúa,
José María
La CEE y la Economía Social
(Conferencia Europea sobre la
Economía Cooperativa, Mutualista
Asociativa) (1, pág. 89)

CORPORACIONES LOCALES

Mauri Ríbert, Adelí
La Economía Social y las
Corporaciones Locales (1, pág. 47)

CREACIÓN DE EMPRESA

Bachs Ferrer, Jorge
La eficiencia comercial en un contex-
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