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fase, que comprende lo que ha transcurrido de la presente década, los CDI firmados por nuesúo 

país son portadores de una orientación diferente, toda vez que la preponderancia de la fórmula 

del artículo 23 B MC OCDE es absohrta^ . El motivo que ha impulsado este cambio, segíul el 

propio MEH, tiene que ver con `9as nuevas tendencias" presentes en nuestro contexto actual, a 

saber: `9a adopción de medidas favorecedoras de la intemacionalización de la empresa española, 

superando la óptica tradicional correspondiente a un país importador neto de capitales, y la 

incorporación de las disposiciones anti ehisión necesarias paza contrarrestaz las mayores 

poslbifidades que en este sentido ofrece la intemacionalización de la economía" ^5 . En defmitiva, 

en la medida en que la economía española se ha intérnacionalizado y que el sistema tnbutario se 

ha modemizado incrementando de forma pazeja la presión fiscal, el método de imputación ha 

venido sustituyendo al de exención, pasando así al primer plano los elementos recaudatorio, 

antiehisor y de neutrafidad fiscal en la exportación de capitales a la hora de configuraz la fórmula 

convencional e intema de elimmación de los efectos de la doble imposición intemacional 

Pese a que la selección de métodos prevista en los aztículos 23 A y B MCs OCDE 

y ONU deja en manos de los Estados la cuestión de la elección de la técnica de eliminación 

de la doble imposición intemacional en función de sus intereses, no se puede dejar de 

señalar que dicha fórmula implica un consenso en torno al empleo de la exención con 

progresividad y la imputación ord'mazia, excluyendo otras modalidades (como la imputación 

integral o la exención sin progresividad). De hecho, la mayoría de los países que siguen en 

sus CDI este Modelo se sirven de la combinación de métodos prevista en los artículos 23 

A y B MC OCDE con gran fidelidad y escasas modificaciones. 

^ Vid.: los CDI con Aus4ralia, con Austria (Protocolo), con Bulgaria, con EE.ULJ., con Portugal (nuevo 

convenio de 1993), con Ecuador, con Corea del Sur, con la India, con ŝlanda, con Arg^tina, con México y con 

Filipinas. 
us ^^ Corrvenias de Doble Imposición Sucritos por Espar'ra y Disposiciones Reglamentarias, op. cit. 

pág.12. 
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El modelo establecido en el artículo 23 A MCs OCDE, ONU combina la aplicación 

general del método de exención con progresividad con la técnica de la imputación ordinaria 

para dividendos, intereses y cánones^ . La prevalencia de la exención con progresividad en 

este precepto responde a maximizar los objetivos derivados de los efectos del mismo, esto 

es, básicamente, fomentar la inversión en el extranjero, preservar la neutralidad fiscal en la 

importación de capitales y no distorsionar las condiciones de competencia en el mercado del 

Estado de la fuente. Por contra, la aplicación marginal del método de imputación ordinaria 

tiene un fin y significado esencialmente recaudatorio en tanto en cuanto se trata de que el 

Estado de residencia se beneficie " del efecto de recuperación derivado de la limitación de 

tipos impositivos que el Modelo de Convenio establece sobre determinadas rentas. De 

aplicarse el método de exención sobre dichas rentas se malograría el principal objetivo de la 

reducción de imposición en la fuente, cual es el de distribuir entre ambos países el coste de 

la eliminación de los efectos de la doble imposición internacional^' . No obstante, en 

ocasiones algunos países emplean el método de exención concu.rriendo cláusulas de 

imposición limitada en la fuente para suprimir de forma unitaria la doble imposi ŝión 

internacional y económica que recae sobre los dividendos&18 . 

^ Como ya hemos señalado anteriormente, el MC OCDE establece limitaciones en la imposicién en la 
fuente en relación con el gravamen de dividendos (art.10) e intereses (art. l l). Pot su parte, el MC ONU extiende dicha 
regla de distribución del poder tributario a los cánones (art.12) para favorecer a los países importadores de tecnología 
equilibrando, así, un poco más el reparto mimdial de la riqueza entre los diferentes países, por cuanto que el MC 
OCDE establece la tributación exclusiva de estas rentas en la residencia (países exportadores de tecnología). No 
obstante, la práctica intemacional ha desvelado la tendencia g^eralizada en favor de la regla del MC ONU, de suerte 
que la fimcionalidad del artículo 12 MC OCDE hay que enteaderla en el sentido de integrar una baza negociadora de 
los CDI en favor de los países exportadores de tecnología y no como tm cons^so intemacional en relación con la 
imposición de estas rentas. Fn relación con los CDI ratificados por España tan solo el estipulado con Hungría 
(art.12.2) rompe esta regla. 

^' ALI, International Aspects of US Income Taxation 11, op. cit. pp.232 y ss.; VOGEL, SHANNON, 

DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.l, op. cit. pp.48 y ss. 

848 Vid: el n°52 de los comentarios del Comité de Asimtos Fiscales OCDE a los artículos 23 A y B MC 
OCDE. Como ejemplo de CDI ratificados por España que recogen esta técnica pueden verse los siguientes: el 
Convenio con Brasil (art. 23.3 y 4); el firmado con Finlandia (art.23.4 en la redacción dada por el Canje de Notas de 
28 de julio de 1992); el CDI con Alemania (art.23.1.a) y con Suecia (art.24.3). En tomo al origen y perfiles de esta 

técnica vid.: K. VOGEL, Double Tazatron Comentions, op. cit. pp.1028 y ss. ' 
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El modelo del artículo 23 B MCs OCDE, ONU, en tanto sólo establece el método 

de imputación ordinaria, responde a los objetivos derivados de la funcionalidad de éste, a 

saber, fundamentalmente, preservar la neutralidad fiscal en la exportación de capitales 

eliminando los efectos de la doble imposición internacional al mínimo coste recaudatorio 

posible para el Estado de residencia del contribuyente. La introducción en el apartado 2° del 

artículo 23 B MCs OCDE, ONU de la cláusula de progresividad no desvirtúa la 

planificación de este precepto ya que esta disposición no se aplica para remediar la 

yuxtaposición de gravámenes (la cual está ya exchŝda por las normas de distribución del 

poder tributario del convenio), sino tan solo para permitir que el Estado de residencia pueda 

tomar en consideración las rentas exentas en el mismo por el tratado a los efectos de fijár el 

tipo progresivo de gravamen del contribuyente residente de ésteS49. 

La configuración técnica convencional del método de exención con progresividad 

y de la imputación ord'maria coincide fundamentalmenté con la formulación tradicional o 

clásica que ya expusimos al estudiar las medidas unilaterales, razón por la cual no 

abundaremos aquí más que en las singularidades y modulaciones propias de la articulación 

convencional de las mismas en los CDIgso 

Pese a que los mecanismos de los artículos 23 A y B MCs OCDE, ONU, EE. W. 

se fundamentan sobre los principios técnicos que sustentan los mismos métodos 

establecidos unilateralmente, lo cierto es que no existe una total equivalencia o 

intercambiabilidad entre unos y otros. En efecto, los instrumentados en los CDI constituyen 

S49 Véanse los comentarios (n°79) del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al artículo 23.B (2) MC OCDE. 

ES0 Véanse, así, los comentarios (n°12-1^ del Comité Fiscal OCDE a los artículos 23 A y B. 
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una pieza más de un engranaje de coordinación de poderes tributarios y se nutren y aplican 

sobre la base de las diferentes reglas establecidas en los mismos. 

En este sentido, se viene aludiendo al concepto de `^nétodo convencional 

independiente" para designar el método de eliminación de los efectos de la doble imposición 

internacional establecido en los CDI haciendo resaltar sus singularidades y principios 

propios8S1. Entre los rasgos de autonomía que los métodos de exención e imputación 

convencionales presentan en relación con estas mismas técnicas articuladas unilateralmente 

se han destacado las siguientes: 

la) La operatividad de los mecanismos convencionales sobre las reglas de 

determinación del origen económico de las rentas (source rules) del convenio, las cuales 

pueden diferir sustancialmente de las establecidas por el Derecho fiscal interno de los 

Estados contratantes; 

- 2a) El hecho de-aplicarse sobre un-sistema de definiciones y categorías de rentas _ 

propio de los Convenios; 

38) La posibilidad de establecer modulaciones de los métodos convencionales, tales 

como, por ejemplo, un diferente límite de la imputación o cláusulas de imputación de 

impuestos ficticios, que difieran de las condiciones de aplicación de la misma técnica en 

cuestión a nivel unilateral; 

ss> Vid.: P.GANN, "'The concept of an independent foreign tax credit", op. cit. pp.l-41; KLJNTZ & 

PERONi, US International Taxation, vo1.2, op. cit. C4-pp.85 y ss.; ABA (Ad Hoc Committee on Foreign Tax Credit), 

"Comments regarding proposed foreign tax credit regulations", op. cit. pp.63 y ss.; D.ROSENBLOOM, "Toward a 
new tax treaty policy for a new decade", op. cit. pág.93. 
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4a) El pivotar sobre un ámbito objetivo (impuestos extranjeros deducibles), 

subjetivo (beneficiarios), territorial y temporal definido autónomamente por el CDI y no 

coincidente, en la mayoria de las ocasiones, con lo previsto en la legislación fiscal nacional; 

Sa) El instrumentarse sobre una estructura de coordinación intemacional que 

permite la solución de cuestiones interpretativas, de aplicación del CDI y de doble 

imposición internacional residual a través de un procedimiento amistoso entre las 

autoridades competentes implicadas; 

6a) La existencia de una obligación juridica internacional de eliminación de la doble 

imposición intemacional emanada del tratado y que recae, generalmente, sobre el país de 

residencia del contribuyente. Dicha labor se lleva a cabo en aplicación de un "consenso 

bilateral" en el que se pacta en relación con cada tipo de renta la distribución del poder 

tributario entre los Estados contratantes. 

Ciertamente, la funcionalidad de estos rasgos de autonomía de los métodos 

convencionales respecto de sus homónimos nacionales requiere que sus caracteres 

sustantivos prevalezcan sobre las reglas generales intemas que se solapen con éstas. Por 

ello, se entiende que su establecimiento en un tratado internacional, como los CDI, 

constituye una garantía suficiente para salvaguardar la prioridad de sus principios 

autónomos en la eliminación de la doble imposición internaciona1852 . 

'^ Vid: KVOGEL, Double Taxation Corrvea'rtions, op. cit. pág.1002. 
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_ Esta cuestión, lejos de integrar una discusión meramente académica, tiene gran 

importancia para el buen funcionamiento de los métodos de los CDI, máxime si se tiene en 

cuenta que éstos no constituyen compartimentos estancos en relación con la ley fiscal 

interna. En efecto, los Modelos de Convenio se limitan a establecer los principios 

sustantivos y rasgos de autonomía del sistema de eliminación de los efectos de la doble 

imposición internacional. De esta forma, en la mayoría de las ocasiones, hay que acudir al 

Derecho interno general de los Estados contratantes para dotar de contenido concreto a los 

aspectos no regulados en los convenios, toda vez que de no hacerse serían inaplicables8s3 

Es por ello que insistimos en que esta compleja imbricación normativa debe 

llevarse a cabo de manera que la aplicación del Derecho interno general, al que se acuda 

para colmar una desregulación o remisión (explicita o implicita) convencional, se realice 

siempre dentro del marco de principios sustantivos que el CDI establezca. Es decir, cuando, 

por ejemplo, la puesta en práctica del método de imputación previsto en un convenio 

requiera de la regulación unilateral sobre el mismo para dotar de contenido aspectos como 

la determinación de la renta -extranjera neta impomble en la residencia, la remisión a éste­

no debe trascender de lo ya previsto sustantivamente en el tratado. Así pues, cuestiones, 

como la deducbilidad de los impuestos extranjeros, las reglas de determinación del origen 

económico de las rentas, el beneficiario del método o el límite de éste, que vienen dadas 

claramente por el convenio, se resuelven atendiendo a esta regulación sin que sea de 

ssa Véanse los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al artículo 23 A(1) (n°32, 35, 38-46) y 
al artículo 23 B(1) (n°60-66) MC OCDE. Asimismo, el TEAC, en la resolución de 6 de septiembre de 1995 (Ar.1341, 
JT n°71/96), ha llegado a la misma conclusión. En particular, el citado tribunal administrativo enti^de que la 
aplicación de la deducción por doble imposición intemacional prevista en un CDI debe efectuarse siguiendo las reglas 
establecidas en la legislación española en relación con los aspectos del método de imputación que no estén regulados 
en el convenio. El criterio del TEAC, a nuestro juicio, es correcto, en la medida en que en el caso de autos (y en la 
mayoria de los CDn el tratado no delimitaba la base para el cáculo de la máxima deducción recogi^do ímicamente el 
principio general (remisión implicita a la normativa intema). 
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aplicación lo dispuesto a ílivel intemo en relación con las mismas, so pena de vulnerar la 

obligaciones intemacionales que emanan del CDIgsa 

Asimismo, tampoco se debe olvidar que, excepcionalmente, puede acontecer que el 

CDI no consiga alcanzar su objetivo de eliminar la doble imposición internacional o lo haga 

de forma parcial o imperfecta, en cuyo caso resuha adecuada la aplicación ahemativa del 

método unilateral cuando se haya recogido, ya a nivel intemo o convencional, el principio 

de no agravación855. Ni que decir tiene que en estos supuestos, a nuestro juicio, no es 

correcta la combinación de preceptos convencionales con los del Derecho intemo, sino que 

la aplicación de la técniŝa unilateral de eliminación de la doble imposición intemacional 

deberá llevarse a cabo en su totalidad, salvo que el propio tratado dispusiera otra cosa8s6 

La opción del contribuyente por la legislación intema para eliminar la doble imposición 

intemacional implica, con carácter general, la imposibilidad de combinar disposiciones del 

CDI con esta otra normativa. Y, además, la aplicación de la legislación intema no sólo debe 

efectuarse por el país de residencia del contribuyente, sino también por el país de la fuente, 

de suerte que este último puede someter a imposición al contribuyente sin más limitaciones 

que las derivadas de su propio ordenamiento. Es decir, el ejercicio de esta altemativa 

ES4 Así lo han entendido el Bundesfinanzhoj en la sent^cia de 22 de enero de 1980 (BStB1.II, s.447) 

(European Taxatron, 1981, pp.89 y ss.) y el Hogue Raad holandés en la seutencia de 28 de marzo de 1979 (n°29, 240, 

BNB, 631/79) (European Ta^rtion, vo1.19, 1979, pp.394 y ss.). De la misma opinión participan alg^mos autores: 

K.VOGII., Double Taxation Comentions, op. cit. pág.1002; PH.BAKER, Double Taxation Corrventions and 

International Tax Lrrw, op. cit. pp.360-362; VOGEL, SHANNON, DOIItNBERG, VAN RAAD, US Income Tax 

Treaties, vo1.2, pp.71-81. 

:ss Vid.: K.VOGII,, Double Taxation Corrventions, op. cit pág.1002, seáala la aplicación de este pricipio 

en Alemania merced al parágafo 34 c Abs.6 EStG. Véase también el artículo 1.2 del MC EE.W, la jurisprudencia 

vertida en el caso National Cash Register Co. v. US (400 F.2d. 820 (1968), así como el artículo JQdII.I a) del CDI 

España-Canadá, de 23 de noviembre de 1976 y el artículo 1.2 del CDI, España/EE.W., de 22 de febrero de 1990. 

g^ VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, op. cit., vol 1, part.II, pp. 
27 y ss. y, vo1.2, pp.73-81; P.GANN, `°Ihe concept of the independeat forei^ tax credit", op. cit. pp.23 y ss. Por su 

parte, el artículo 23 in frne del MC EE.W. recoge una mención expresa excluyendo la posibilidad de la combinación 

de source rules del convenio para conceder la deducción por doble imposición intemacional ea EE.W. para 

impuestos no cubiertos por el propio tratado. . 
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_ supone-prescindir plenamente de la existencia del CDI en relación con el sujeto pasivo 

concreto de que se trate857 . 

No obstante, habiéndose optado por la eliminación de la doble imposición 

internacional de conformidad con las disposiciones del CDI, excepcionalmente el 

contribuyente puede combinar éstas con las de Derecho interno que regulan la misma 

cuestión cuando le fuera ventajoso858. Esta combinación puede materializarse únicamente 

aplicando la legislación interna en el marco del CDI, más no en el supuesto inverso. A su 

vez, deben reunirse dos condiciones adicionales. De un lado, el Derecho interno de los 

Estados o el propio CDI debe reconocer o permitir la vigencia general del principio de no 

agravación, como admite el artículo 1.2 del Convenio España/EE.W. Este condicionante 

también se cumple cuando se haya estipulado en el propio convenio la posibilidad de que 

el contribuyente pueda aplicar de forma concurrente, en el propio marco del CDI, algunos 

aspectos de la regulación intema concerniente a los métodos de eliminación de la doble 

imposición internacional que le sean más favorables que la correspondiente normativa del 

tratado; como establece el-artículo-XXIILI.a)-delConvenio España/Canadá. De otro^lado;­

la combinación normativa no puede, en ningún caso, alterar, directa o.indirectamente, la 

distribución del poder tributario recogida en el CDI, ni amparar maniobras que contradigan 

de maneia evidente la coherencia interna y finalidad del mismo8s9 

8S Vid.: VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax. Treaties, op. cit., vol 1, 
part.II, pp. 27 y ss. y, vo1.2, pp.73-81. Esta es, a su vez, la poshua adaptada por la Admini^ción tributaria 
norteamericana (Rev.Ru1.79-199, 1979-1 CB 246, 247; Treas.Reg.1861-8(dx2)). 

8S8 P.GANN, "The concept of independent foreign tax credit", op. cit. pp.24-29; ALI, International Aspects 

of US Income Taxation 11, op. cit. pp.82-84.
ss9 Vid. supra el catálogo de reglas que la ALI ha establecido para la correcta interacción del CDI con el 

Derecho interno (epígrafe n°1.2.2 del Capítulo III). 
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Esta segunda condición debe analizarse atendiendo, especialmente, a las posibles 

repercusiones negativas que la combinación puede tener para el Estado de la fuente, toda 

vez que estas cláusulas implican, de alguna forma, la aceptación por parte del Estado de 

residencia de la pérdida recaudatoria resultante de la aplicación de normas internas más 

favorables. En este sentido, aquellas disposiciones de los métodos intemos, como reglas de 

determinación del origen económico, de deducibilidad de impuestos extranjeros, modalidad 

del método, que sean más restrictivas y/o establezcan limitaciones o condiciones adicionales 

(exención condicional), así como las combinaciones que den nacimiento a doble imposición 

intemacional (y la correlativa aplicación de la imputación o la exención internas) cuando el 

convenio previene la imposición exclusiva en la fuente, no pueden ser combinadas con el 

régimen del CDI sin vulnerar la obligaciones internacionales derivadas de su contenido. El 

contribuyente tampoco podrá combinar disposiciones convencionales e internas al objeto de 

obtener ventajas contrarias a la finalidad de la cláusula de no agravación. Entre;^ éstas 

podrían destacarse, de un lado, la invocación de dobles deducciones (exención convencional 

e imputación/deducción interna sobre una misma renta) y, de otro, tratar de utilizar en el 

marco del CDI source rules del Derecho intemo para solicitar la aplicación del método 

convencional (exención/imputación) donde el propio convenio excluye que surja doble 

imposición internacional (tributación exclusiva en uno de los dos Estados) o bien establece 

una determinación del origen económico de la renta diferente. Es decir, el ámbito de 

operatividad de esta combinación es bastante reducido. 

Entre los supuestos en los que podría efectuarse tal combinación pueden citárse 

aquellos en los que la normativa interna estableciera cláusulas de imputación de impuestos 

no pagados en el marco del método de imputación del convenio, la aplicación de un límite 

del método de imputación más amplio que el del convenio a los efectos del averaging, 
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llevar a cabo la imputación del impuesto foráneo de conformidad con reglas intemas de 

deducibilidad de impuestos extranjeros más amplias que las del convenio (por ejemplo, 

cuando se permitiera la imputación de impuestos indirectos, intereses y sanciones 

tributarias), poner en funcionamiento la exención incondicional del Derecho intemo en lugar 

de la condicional del convenio, invocar normas intemas sobre traslación de impuestos no 

deducidos que resulten más generosas que las establecidas eventualmente a nivel 

convencional. También podría admitirse, la aplicación del método de exención intemo 

donde el CDI recogiera la imputación si esto favoreciera al contribuyente y no amparase 

maniobras fraudulentas. Sin embargo, el supuesto inverso debe excluirse en tanto en cuanto 

en la mayoríá de los supuestos puede aherar la distribución del poder tributario pactada. 

Esta circunstancia se aprecia claramente teniendo en consideración dos cuestiones. De un 

lado, que el método de imputación necesita para su puesta en funcionamiento la existencia 

de doble imposición intemacional efectiva, mientras que la exención convencional suele ser 

incondicional. De otro lado, la alteración de las reglas de distribución del poder tributario 

del convenio por la sustitución del método de exención por el de imputación se aprecia 

- atendiendo-a-la funcionalidad de -este -último al servicio de la_neutralidad en 1a exportación __ _ 

de capitales. De esta forma, el cambio de técnica podría implicar que la no imposición o las 

bonificaciones otorgadas por el Estado de la fuente en aras de atraer la inversión de 

capitales fueran, a la postre, en beneficio del país de la residencia y no del contribuyente, 

con lo cual no sólo se condicionaria el ejercicio de la soberanía fiscal del primer Estado 

(fuente), sino también se distorsionaría su política fiscal. En suma, lo más recomendable 

puede ser que los Estados contratantes establezcan estas cláusulas en tanto dotan de mayor 

flexibilidad a los CDI. Ahora bien, su establecimiento debe resultar lo suficientemente 
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preciso para delimitar su ámbito y condiciones de aplicación, so pena de introducir 

importantes disfunciones en la aplicación de los CDI. 

1.4.2) Cuestiones comunes al funcionamiento de los métodos de los artículos 

23 A y B MCs OCDE, ONU y EE.UU. 

1.4.2.1) La articulación de los métodos de eliminación de la doble imposición 

internacional como pacto de distribución del poder tributario entre los Estados 

contratantes. 

Como venimos manteniendo a lo largo de este trabajo, la eliminación de la doble 

imposición intemacional es el resultado de la concreta distribución del poder tributario 

entre los países implicados en su surgimiento. Los Modelos de Convenio y. los CDI 

negociados confonne a los mismos no integran sino instnunentos jurídicos que articulan una 

coordinación internacional entre los Estados parte al objeto de convenir el reparto del coste 

de la eliminación de este fenómeno, al tiempo que se resuelven cuestiones técnicas 

necesarias para cumplimentar este fm. Los métodos que los artículos 23 A y B de los 

Modelos de Convenio y CDI recogen son una pieza más en el pacto de distribución del 

poder tributario que se establece en cada caso, de suerte que su articiilación tiene carácter 

complementario y se realiza en función del mismo. De esta forma, es evidente que el buen 

funcionamiento de todo el sistema convencional requiere también que la operatividad de los 

mecanismos establecidos en los artículos 23 A y B MC OCDE, ONU quede supeditada en 

todo caso a las distintas reglas de reparto del poder tnbutario del convenio, por cuanto que 

de aplicarse éstos sin poner especial atención a esta circunstancia, se podrían introducir 
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graves disfunciones que afectarían sustantivamente a lo pactado en el tratado, vulnerándose 

el contenido del mismo y, con ello, incumpliéndose el Derecho Intemacional. 

Así las cosas, debe señalarse que si bien es cierto que de los artículos 23 A y B de 

los CDI surge una obligación jurídica intemacional del Estado de residencia de aplicar el 

método establecido en el convenio eliminando la doble imposición intemacional sobre el 

contribuyente, no lo es menos que esta obligación es exigible en la medida en que la 

tributación en el otro Estado contratante se ajuste a lo establecido en el convenio. Esto es, 

el deber jurídico de eliminar los efectos de este fenómeno en aplicación del método recogido 

en el tratado por parte del Estadó de residencia existe y es exigible en la medida en que la 

doble imposición intemacional que se trate de corregir se ajusta a las normas y reglas de 

distribución del poder tributario recogidas eñ el CDI^O . La legislación española ha recogido 

recientemente este principio de forma expresa estableciendo que "siendo de aplicación un 

convenio para evitar la doble imposición, la deducción no podrá exceder del impuesto que 

corresponda según el mismo'^' . 

860 Véanse en este sentido los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los artículos 23 A y B 

(n°7-10), al artículo 23 A(n°33 y ss.) y al artículo 23 B(n°57 y ss.). De la misma opinión se muestra la docttina 

estudiosa del tema, vid.: K.VOGEL, Double Taxation Corrventions, op. cit. pp. 1007, 1043-1046; PH.BAKER, Double 

Taxation Corrventions and International Tax Law, op. cit. pág.359; A.KNECHI'LE, Basic Problems in Internah'onal 

Fiscal Law, op. cit. pp.166-167; LAFONTA, Opérations lnternationales, op. cit. pp.198-199; B.GOU'THII^iE, Les 

Impóts dans les A^aires Internah^onales. op. cit. pp.11. i 12; KUNTL & PEROI`iI, US lnternational Taxation, vo1.2, op. 

cit. C4-pp97 y ss., C2-pp.7 y ss., 51-56. La jurisprudencia y doctrina administrativa de diversos países han venido 
conñrmando esta intetpretación. Así, entre atras, vid.: la RDGT. de 27 de diciembre de 1991 (VGP, pág.1029); la 

decisión del Consejo de Estado francés de 19 de mayo de 1980 (publicada en Revue des Sociétés, n°4, 1991, pp.808­
815) y de 26 de febrero de 1992 (KER, pág.23.5007); del Tribunal Supremo canadiense asunto Interprovincial Pipeline 

Co. v. MNR (CTC 339, 59 DTC 1229) (KER, pp.19.50003); sentencias del BFH de 2 de febrero de 1970 (KER, 

pág.26) y 14 de octubre de 1992 (BStB1.II, 1989) (KER, pág.26.5032); sentencia de la US Tax Court en Robert v. 

Lindsey v.CFR (98 TC n°46) (KER, pp.75-76). En este orden de cosas, resulta destacable, por excepcionat, la solución 
que se ha previsto en el artículo 24.5 del CDI España-Suecia. Este precepto establece, de forma puntual, la aplicación 

del método de imputación pot el país de la fu^te. 

sbl Art 29.1.a) LIS. ' 
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De esta forma, cuando el Estado de la fuente someta a imposición una renta sobre 

la que no tiene atribuido poder de imposición en el convenio, no surge la obligación de 

eliminar la doble imposición intemacional por parte del Estado de residencia del 

contribuyente, ya que el país de la fuente ha infringido las obligaciones que derivan del 

propio tratado. La misma conclusión es trasladable cuando el Estado de la fuente exacciona 

un gravamen superior al tipo limitado establecido convencionalmente en relación con cierta 

clase de rentas (dividendos, intereses y cánones), de manera que de aplicarse el método de 

imputación en la residencia la máxima cantidad deducible conforme al tratado es la 

derivada de aplicar el tipo reducido del CDI sobre la renta bruta de fuente foránea. En este 

supuesto, bastante frecuente en la práctica, el contribuyente soporta una doble imposición 

internacional residual que debe ser remediada, ya solicitando directamente la devolución del 

exceso de tributación al Estado de la fuente, bien instando a las autoridades competentes de 

su país de residencia la puesta en funcionamiento del procedimiento amistoso del CDI por 

infracción del mismo^2 . Si se aplicase el método de exención por el Estado de ^residencia 

del contribuyente, dicho exceso de tributación debe resolverse del mismo modo, aunque 

este supuesto resulta infrecuente ya que lo habitual es que se aplique el método de 

imputación en relación con rentas con tributación limitada en la fuente. 

No obstante, conviene precisar que, incluso cuando el CDI establece una limitación 

de la imposición en la fuente y el Estado de residencia empléa el método de imputación 

ord'maria este úhimo país no está obligado a permitir, en todo caso, la deducción íntegra del 

impuesto exigido por el otro Estado contratante. Por el contrario, la imputación total del 

^2 Ea este orden de cosas, procede señalar que estos supuestos no siempre integan ima violación del 
convenio en tanto los Estados contratantes acuerdan en el mismo la posibilidad de realizar la imposición limitada en la 
fu^te a través del sistema de "reteación y devolución" (retain jull and refund), siempre y cuando el reembolso del 
exceso se realice de conformidad con lo pactado. Vid.: los comeatarios (n°18 y 19) del Comité de As^mtos Fiscales al 
artículo 10.2 MC OCDE. Véase, en todo caso, la RDGT. de 27 de diciembre de 1991 (VGP, pág.1029). 
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impuesto exaccionado por el Estado de la fuente en aplicación de los tipos reducidos del 

CDI únicamente tendrá lugar cuando este gravamen sea igual o inferior al impuesto del país 

de la residencia correspondiente a las rentas que puedan someterse a imposición en el otro 

país. Es cierto que en los supuestos donde se estipula la limitación del tipo de gravamen en 

la fuente lo nonnal será que pueda imputarse la totalidad del impuesto en la residencia. No 

obstante, tampoco son extraños los casos donde la entidad en cuestión goza de un estatuto 

privilegiado merced al cual está gravada en la residencia a un tipo muy inferior al nonnal y, 

en consecuencia, el impuesto del país de la fuente puede rebasar la cuantía del primero. En 

este último caso entendemos que el país que aplica el método de imputación cumple con su 

obligación convencional de eliminar la doble imposición internacional pennitiendo la 

deducción del impuesto foráneo en una cuantía correspondiente al gravamen del país de la 

< 
residencia sobre las rentas que pueden someterse a imposición en la fuente863 . Ni que decir 

tiene que cuando el Estado de residencia del contribuyente no gravase las rentas sometidas a 

imposición limitada en el otro Estado contratante tampoco estaria obligado a pennitir la 

deducción de dicho impuesto extranjero. 

Asimismo, las vulneraciones del convenio en aplicación de los métodos pueden 

derivar de la actuación del Estado de residencia del contribuyente^4 . Ello sucede cuando, 

no pactándose más limitaciones que las convencionales, dicho Estado elimina parcialmente 

la doble imposición intemacional al supeditar el alcance del método a lo establecido 

unilateralmente en su legislación intema^s . Piénsese, por ejemplo, en que se deniega la 

s63 En este sentido se ha posicionado el Consejo de Estado francés en la decisión de 19 de marzo de 1980 
(n°10708, RJF 5/8, n°401). Vid.: B.GOU'THIERRE, Les Impóts dans les A,[%aires Internationales, op. cit. pp.l l 1-112. 

^4 EI Bundesfinanzhof alemán en sentencia de 2 de febrero de 1970 (KER, pág.2ó) ha declarado la licitud 
de la medida de retorsión intemacional que Alemania aplica cuando el Estado contratante de residencia no cumple 
con su obligación de eliminar la doble imposición intemacional emanada de un CDI. Así, considera que en dichos 
supuestos resulta licita la negativa a aplicar los límites de tributación en la fu^ ŝte convencionales por parte de este 
país. 

ass Robert Lindsey v. CFR (Tax Court US, 98 TC n°46 de 23 de junio 1992) (KER, pp.75-76). 
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imputación del impuesto extranjero cubierto objetivamente por el CDI (artículo 2) por no 

cumplir con las condiciones de deducibilidad de impuestos extranjeros previstas por su 

Derecho intemo, o bien se aplica el límite `^or renta u operación" establecido en su 

legislación fiscal nacional cuando el CDI recoge una fórmula de cómputo del límite `^or 

p^„ 

Lo propio sucede cuando el Estado de residencia aplica el método de exención o 

imputación establecido para otras rentas en el CDI, si éste atribuye poder exclusivo de 

gravamen al Estado de la fuente sobre los emolumentos en cuestión. En esta hipótesis el 

incumplimiento radica en que lo único que permiten los Modelos de Convenio en estos 

casos es tener en cuenta dichas rentas al objeto de cifrar la progresividad del impuesto en 

dicho paísBC^ . 

A otra conclusión llega J.L.De Jt,an Peñalosa, cuando entiende que la antinomia que 

puede surgir entre las normas de distribución del poder tn^butario y los métodos del 

convenio se dirime en favor de estas últimas, aunque el CDI establezca o realice una 

atribución de poder exclusivo de gravamen en favor del Estado de la fuente867 . A nuestro 

entender, dichas contradicciones intemas del MC OCDE y de los CDI que sigan este 

Convenio-tipo en realidad no surgen, ni existen ya que los métodos (exención e imputación) 

establecidos en este Modelo de Convenio, al igual que ocurre en los MCs ONU y EE. W., 

requieren para su aplicación que el Estado de la fuente `^ueda someter a imposición" las 

^ Nótese que nos estamos refiriendo a CDI que, negociados siguiendo los MCs OCDE 1977, 1992 ó 1995, 
recogea la aplicación de la cláusula de progresividad sobre las rentas que sólo pueden ser gravadas en el Estado de la 
fu^te. Algtmos de los tratados integrantes de nuestra red de CDI adole^ de este defecto técnico al haberse pactado 
de conformidad con el MC OCDE 1963 (art.23 A). Vid.: los CDI con Alemania (art.23.1 y 2), con Bélgica (art.23.1 y 
3), con Bulgaria (art.21.2), con Dinamarca (art.24.1), con Francia (art.25.1 y 2) y con Japón (art.23.2 y 3). 

^' J.L.DE JUAN PEÑALOSA, "Métodos para eliminar la doble imposición internacional. Defensa del de 

exencíón", op. cit. pp.10-11. El autor reali^a sus apreciaciones aportando, como ejemplo, el supuesto previstóe^ los 
artículos 11.4.b) y 23.2 del CDI España con Brasil. 
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rentas en cuestión "de conformidad con las disposiciones del Convenio". Sin embargo, lo 

que acontece en estas otras hipótesis es que este último país, en virtud de las normas de 

distribución del poder tributario del CDI, tiene asignada la imposición exclusiva a través de 

la cláusula "sólo puede someter a imposición", y no tiene vigencia, por tanto, la de `^ueden 

someterse a imposición" requerida para la puesta en funcionamiento de los métodos de 

exención (art.23 A(1)) e imputación (arts.23 A(2) y B(1)) del MC OCDE. 

Esta postura se alinea perfectamente con la lógica interna de los CDI que siguen 

los MCs OCDE, ONU y EE.W. en tanto en estos Convenios-tipo se emplean varios 

mecanismos para resolver la problemática de la doble imposición intemacionaL De un lado, 

este fenómeno se excluye y no procede la aplicación de más `^nétodos" (arts.23 A y B) 

cuando se realiza una asignación exclusiva del poder de imposición sobre unas 

determinadas rentas en favor de uno de los dos Estados contratantes. De otro, cuando el 

CDI realiza una asignación no exclusiva del poder de imposición sobre un hecho imponible 

se produce doble imposición intemacional cuyos efectos son eliminados a través de los 

métodos- de los artículos 23-A y B que operan complementariamente sobre las nonnas de 

distribución del poder tributario cuando éstas penniten el surgimiento de este fenómeno en 

el seno del Convenio. Esta postura no constituye un posicionamiento estrictamente 

personal sino que resulta básicamente coincidente con la doctrina vertida por el Comité de 

Asuntos Fiscales OCDE en los comentarios a los artículos 23 A y B^g . 

Asimismo, entendemos que cuando el Convenio realiza una asignación de 

imposición exclusiva en favor del Estado de la fuente y el Estado de residencia grava este 

86$ Particularmente, resultan especialmente ilustrativos los ntímeros 6, 7, 8, SS, 59 y 79 de los comentarios 
a los artículos 23 A y B MC OCDE (1992/95). 



437 PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL... -

CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

hecho imponible aplicando el método de imputación del propio convenio está infringiendo el 

tratado y el contribuyente puede acudir al expediente de infracción del CDI, sin perjuicio de 

la responsabilidad del Estado por vuhieración del Derecho Internacional. Cuestión distinta 

es que en estas hipótesis el Estado de residencia pueda tomar en consideración las rentas 

"exentas" para cifrar la progresividad sobre el resto de renta no exenta que obtiene el 

contribuyente residente de su Estado, cuando el Convenio recoge esta autorización, lo cual 

acontecerá en todos los CDI que sigan fielmente los artículos 23 A y B MC OCDE (1977, 

1992 y 1995)869 

De todas forma ŝ, algunos CDI presentan determinadas singularidades en..relación 

con lo expuesto. Así, el artículo XXIV.2 del CDI España-Suecia, de 16 de junio de ^1976 se 

aparta del MC OCDE estableciendo que "cuando un residente de un Estado contratante 

obtenga rentas que, de acuerdo con el artículo 19, sólo serán sometidas a imposición en el 

otro Estado contratante, el primer Estado permitirá, como deducción de impuesto sobre la 

renta, aquella parte del impuesto que corresponde a la renta obtenida por el otro Estado 

contratante". Como se deduce de la lectura de este precepto aquí no concurre estrictamente 

una antinomia entre las normas de distribución del poder tributario y los métodos del 

Convenio, toda vez que los Estados han acordado expresamente que la exención que le 

corresponde efectuar al Estado de residencia se lleve a cabo de un modo diferente al 

habitual. Es decir este CDI constituye un supuesto ajeno a la regla general vigente en los 

convenios que siguen el MC OCDE al establecer una puntual excepción al modo ord'mario 

de ejecutar el principio de que la imposición exclusiva en la fuente únicamente permite al 

Estado de residencia poner en funcionamiento la cláusula de progresividad^0 . No obstante, 

^9 Vid.: los níru•eros 55 y 59 de los comeatarios a los artículos 23 A y B MC OCDE (1992/95). 
nÓ Esta desusada fórmula, anterior a la cláusula del artículo 23 A(3) MC OCDE 1977, obedecía 

esencialmente a la ñnalidad de preservar los efectos de la progresividad en la residencia sobre las r^tas que sólo 
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de alguna forma este caso viene a fortalecer la postura que venimos manteniendo, en la 

medida en que los Estados contratantes han tenido que apartarse de la fórmula del MC 

OCDE y estipular e^resa y puntualmente este régimen para poder aplicarlo en un CDI que, 

por lo demás, se ajusta al citado convenio-tipo. 

A tenor de todas estas consideraciones, puede apreciarse también aquí cómo las 

Vulneraciones del convenio por parte del Estado de residencia en aplicación de los métodos 

pueden ser tantas como reglas autónomas de tributación, de ámbito objetivo, subjetivo, 

territorial, temporal, de definición y calificación, de determinación del origen económico 

(source rules), que recoja el propio CDI87 . 

No obstante, cabe destacar que, en ocasiones, la aplicación de las limitaciones del 

Derecho interno a la hora de poner en funcionamiento el método del convenio son 

perfectamente ad.misibles. Ello es predicable en relación con todos aquellos aspectos del 

mecanismo establecido que no vengan regulados en el CDI, en tanto se entiende que para 

los mismos media una remisión implicita a la legislación fiscal interna^2 . También_ operan 

las limitaciones establecidas en la legislación intema cuando el convenio expresamente 

habilita dicha aplicación en relación con deterninados aspectos de estas técnicas. Esta 

circunstancia ha sido especialmente prevista en el artículo 23 del US Treasury Model, el 

cual modula la obligación del Estado de residencia de eliminar lá doble imposición 

podían someterse a imposición en la fu^te. En la actualidad, este mecanismo goza de una aplicación excepcional, 
sobre todo en relación con rentas que sólo pueden someterse a imposición en la fu^te, al entenderse que el objetivo 
que persigue se obtiene de forma más adecuada a través de las disposiciones previstas al efecto en los MCs OCDE 
1977, 1992 y 1995 ( artículos 23 A(3) y B(2)). 

87 P.GANN, "The concept of independent foreign tax credit", op. cit . pp.20-41. 

m Véanse los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los artículos 23 A y B(n°32), al 
artículo 23 B(n°38) y al artículo 23 B(n°60). Asimismo, este Comité destaca que cuando el Derecho intemo del país 
de residencia emplee unilateralmente un método diferente al previsto en el convenio dicho Estado debe desartollar el 
contenido del método convencional y, si es necesario, consultar con la autoridad competente del otro Estado 
contratante antes de hacerlo. 
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intemacional enmarcándola dentro de los límites establecidos por su legislación intema873. 

Sin embargo, no debe pensarse que dicha cláusula distorsiona todo el sistema de los CDI ya 

que su extensión por fuerza queda reducida a aspectos puntuales no suficientemente 

regulados en el CDI o compatibles con éste, de manera que el resto de las reglas autónomas 

sustantivas del convenio permanecen inalteradas, salvo cláusula en contrario prevista en el 

mismos7a 

Finalmente, merece ponerse de relieve que los problemas que surjan en aplicación 

de los métodos de eliminación de la doble imposición intemacional recogidos en los CDI 

presentan un cauce subsidiario de resolución cual es la vía prevista en el procedimiento 

amistoso del artículo 25 MCs OCDE, ONLJ y EE. W^5 . Este mecanismo, pese a su 

lentitud e imperfecciones procesales, constituye una expresión más de la voluntad de los 

Estados contratantes a la hora de abordar este fenómeno de una forma coordinada y, por 

tanto, su puesta en funcionamiento puede resolver en determinadas ocasiones la doble 

imposición intemacional residual en beneficio del contribuyente. 

^3 El artículo 23 MC EE.W. recoge esta cláusula en su apartado 1° de la siguiente forma: "In accordance 
with the provisions and subject to the limitations of the law of the United States (as it may amended &om time to time 
withoat changing the general principle hereof), the US shall allow to a resident or citizen of the US as a credit against 
the US tax on income". Varios CDI firmados por España recogen ima cláusula similar a la establecida en el MC 
EE.UU. Por ejemplo, vid.: el CDI con Canadá, de 23 de noviembre de 1976 (art.23.1.a); el Convenio con Austria, de 
20 de diciembre de 1966 (art.24.2, en la redacción dada por el Protocolo de 24 de febrero de 1995); el Convenio con 
Australia, de 24 de marLO de 1992 (art.23.1); el Convenio con EE.UU, de 22 de febrero de 1990 (art.24.2};-el 
Convenio con Filipinas, de 7 de septiembre de 1994 (art.23. 1 y 2); el Convenio con Corea del Sur, de 17 de enero de 
1994 (art.23. 1 y 2); el Convenio con Irlanda, de 10 de febrero de 1994 (art.23.1); el Convenio con la India, de 8 de 
febrero de 1993 (art.25.3); el Convenio con México, de 24 de junio de 1992 (art.23.1 y 2); el Convenio con Argentina, 
de 21 de julio de 1992 (art.23.1) y el nuevo CDI con Portugal, de 26 de octubre de 1993 (art.23.1 y 2). Sobre este tema 
vid in&a el epígrafe 1.2.2) del Capítulo III. 

^4 Vid.: P.GANN, `°Ihe concept of the independent foreign tax credit", op. cit. pp.23 y ss.; VOGEL, 
SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, voL2, op. cit. pp.74-101. 

^3 Vid: loŝ comentarios (n°32-37) del Comité de Asimtos Fiscales OCDE al artículo 25.3 MC OCDE. 
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1.4.2.2) Los métodos de eliminación de la doble imposición internacional de 

los Modelos de Convenio OCDE, ONU y EE.iJL1. como mecanismos de coordinación 

técnica entre los Estados contratantes. 

Otro de los aspectos que dotan de sustantividad propia los métodos recogidos en 

los Modelos de Convenio y que hacen de los CDI el mecanismo más eficiente y adecuado 

para eliminar la doble imposición internacional estriba en la coord'mación técnica que se 

materializa a través de estos instrumentos. 

En efecto, los Convenios-tipo establecen un elenco de normas comunes a ambos 

Estados dirigidas a evitar que la heterogeneidad de principios jurídicos y la descoord'mación 

conduzcan a la no eliminación del citado fenómeno, superando así algunos de los problemas 

que con frecuencia se presentan en aplicación de medidas unilaterales. Así, buena parte de 

las cuestiones técnicas que generan problemas a la hora de aplicar los métodos las resuelve 

el propio convenio estableciendo normas comunes específicamente destinadas a unificar 

_ _ criterios en esta materia. 

Entre las cuestiones técnicas que suscitan mayores problemas en la articulación de 

los métodos destacan el tema de la deducíbilidad de impuestos extranjeros, la delimitación 

de los beneficiarios de los mismos y las reglas de determinación del origen económico de las 

rentas (source rules) sobre las que pivotan éstos. Como quiera que este último aspecto ya 

ha sido analizado anteriormente, procede examinar el resto de las cuestiones técnicas 

propias de los métodos de eliminación de la doble imposición intemacional previstos en los 

CDI. 
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1.4.2.2.1) La deducibilidad de impuestos egtranjeros en el método de 

imputación de los Modelos de Convenio OCDE, ONU y EE.iTU. 

El artículo 2 de los Modelos de Convenio opera con una doble funcionalidad, a 

saber: de un lado, sirve para delimitar el ámbito objetivo del Convenio (los impuestos a los 

que se aplica) y, de otro, resulta determinante para aplicar el método de imputación (arts.23 

A(2) y 23 B(1)), al establecer los impuestos de cada Estado contratante que son deducibles 

(creditable taxes) en el otro al margen de las disposiciones del Derecho interno de ambos 

países sobre esta materia^6 . 

Este precepto resuelve prácticamente todos los problemas que en el ámbito de las 

medidas unilaterales se planteaban, sobre la base de las siguientes reglas: 

18) La determinación de lo que constituyen los impuestos sobre la renta o 

patrimonio de los Estados contratantes a los que se aplica el convenio se lleva a cabo a 

través de una técnica mixta, que combina el clásico sistema de definición general con el de 

lista de impuestos^' . 

Conforme al primero de ellos, se consideran impuestos sobre la renta y sobre el 

patrimonio todos aquellos impuestos que recaen sobre la totalidad o sobre elementos de 

renta o patrimonio. Quedan exchŝdos de esta defmición las contribuciones a la Seguridad 

nb VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vo1.2, op. cit. pp.71-72, 
mciden en la prioridad de las regías de deducibilidad de impuestos extranjeros establecidas por los CDI sobre las del 
Derecho intemo, salvo cuando opera el principio de no agravación. 

^' Artículo 2(2) (3) (4) MCs OCDE, ONU. El MC EE.W. (art.2) ha optado por aplicar ímicamente el 
sistema de lista de impuestos con cláusula de actualízación. 
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Social, mas no los recargos, intereses de demora y sanciones que se exaccionen con 

aplicación de estos impuestos atendiendo a la discutible regla de que lo accesorio sigue a lo 

principal87S . No obstante, algunos de los CDI firmados por nuestro país, son excepción a 

esta regla. Por ejemplo, el Protocolo n°1 del CDI España-India, de 8 febrero de 1993, 

establece que la palabra impuesto no incluye los importes exigibles a causa de fraude u 

omisión en los impuestos a los que se aplica el presente convenio o que constituyan una 

sanción en relación con los mismos. Y, en la misma línea, el artículo 3.2 del convenio con 

Australia, de 24 de marzo de 1992 excluye del concepto de impuesto las sanciones e 

intereses exigibles de conformidad con la legislación de los Estados contratantes. 

A través del segundo sistema, los Estados contratantes inchiirán en el artículo 2° 

del convenio una lista declarativa de los impuestos vigentes en el momento de la firma del 

convenio a los que éste se aplica^9. A fin de evitar la petrificación e inoperancia de este 

método una vez que los Estados modifiquen con el paso del tiempo sus sistemas tributarios, 

se ha establecido que el Convenio será aplicable a todos los impuestos idénticos o 

-sustancialmente similares que después de la firma del_mismo sean aplicables en lugar de los 

impuestos hasta entonces existentes o sumados a ellos880 . En este orden de cosas, Dalimier 

ha, precisado algunas reglas sobre el modo de proceder en estos casos, considerando que "si 

una ley intema suprime un impuesto inchrido en un CDI y lo sustituye por un impuesto 

nuevo que tenga otra denominación y que sea de la misma naturaleza que el antiguo, el 

878 Ea este sentido vid.: los n°3, 4 y 5 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al 

artículo 2 MC OCDE. Asimismo, vid.: PH.BAKER, Double Taxation Corrventions and International Tax Law, op. cit. 
pp. 114-115; K.VOGEL, Double Taxation Corrventions, op. cit. pág.89. 

879 Véanse los comeatarios n°6, 7 y 8 del Comité Fiscal OCDE al apartado 3 y 4 del artículo 2 MC OCDE. 

880 La Dŝección General de Tributos española en resolución de 25 de febrero de 1992 (VGP, pág. 973) ha 
aplicado recientemente esta cláusula convencional entendiendo que el IAE ha venido a sustituir a la Licencia Fiscal y, 
por ello, le resulta aplicable el CDI. El Tribimal Supremo español en la sentencia de 27 de septiembre de 1991 
(Ar.7778) también ha hecho uso de la disposición de actualización de impuestos en relación con el Impuesto de 
Sociedades. 
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convenio debe aplicarse al mismo; si se crea un impuesto nuevo o un impuesto que se añade 

a los ya existentes, mas formando una prolongación de aquéllos (recargo adicional), el 

nuevo impuesto sigue el destino del impuesto al que está anejo; si la ley crea un nuevo 

impuesto no relacionado con ningún otro, conviene analizar los caracteres propios de los 

mismos para ver si es o no un impuesto idéntico o análogo" 881. 

Acimicmo, cuestiones sobre esta materia pueden resolverse complementariamente a 

través de consultas informales entre las autoridades competentes de ambos Estados 

contratantes, o bien en el seno del procedimiento amistoso (art.25 MCs OCDE, ONLJ, 

EE.iJU). En relación con España cabe señalar que la contestación a consultas a la 

Administración tributaria sobre interpretación y aplicación de CDI tienen carácter vinculante 

y, por tanto, el contribuyente puede también acudir a esta vía para clarificar los problemas 

que se planteen en este ámbito8^ . 

28) El convenio se aplica a todos los impuestos sobre la renta o el patrimonio de los 

Estados contratantes con independencia de la autoridad o subd.ivisión política que lo 

exaccione y del método a través del cual se instrumente la imposición y recaudación8^ . 

Así las cosas, el sistema previsto en los Modelos de Convenio introduce un elevado 

grado de certeza y uniformidad en esta materia, de suerte que buena parte de los problemas 

de deducbilidad de impuestos extranjeros que se plantean a nivel unilateral en el método de 

aa> DALIlVIIIIt, Corrventions Internationales en Matiére Fiscale, Jurisclaseur de Droit lntemational, 1955, 

n°353, pp.ll y ss. Complementariamente, vid.: M.PIRES, Da Dupla Tributaçao, op. cit. pág 448; J.C.MARTINEZ, 

Les Comentions de Double Imposition, op. cit. pág.46. 

g^ Art.107.4.d) LGT.
 
8° N°2 de los comentarios del Comité de As^mtos Fiscales OCDE al artículo 2.1 MC OCDE.
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imputación se resuelven adecuadamente. Asimismo, entendemos que podría ser positivo 

publicar anualmente una lista actualizada de impuestos de los Estados contratantes 

cubiertos y excluidos por el convenio, por cuanto que, a nuestro juicio, contribuiría a dotar 

de mayor seguridad jurídica a la posición del contribuyente. 

Por lo que se refiere a los CDI firmados por nuestro país, cabe poner de relieve 

que la mayoría se ajusta a lo expuesto al segu.ir con fidelidad el MC OCDE. Únicamente 

resulta reseñable la singularidad prevista en el CDI con Filipinas, de 14 de marzo de 1989. 

El artículo 23 (1) y(2) de este tratado supedita la imputación del gravamen del otro Estado 

a que el país de residencia del contribuyente exija un impuesto similar. Esta fórmula es, a 

nuestro juicio, criticable en el entendimiento de que se abandona un aspecto del método de 

imputación que requiere un cierto grado de coord'mación técnica entre los Estados. Como 

consecuencia de esta carencia puede acontecer que cualquier Estado contratante deniegue el 

carácter de `^npuesto similar" del gravamen foráneo y concurra doble imposición 

intemacional malográndose así el objetivo del CDI. 

1.4.2.2.2) La cuestión del beneficiario de los métodos de eliminación de la 

doble imposición internacional establecidos en los Modelos de Convenio OCDE, ONU 

y EE.UiJ. 

El beneficiario de los métodos del convenio es aquella persona que está inclusa 

dentro del ámbito de aplicación personal del mismo como residente de uno de los dos 

Estados contratantes y que está sujeta a ywctaposición de soberanías fiscales por éstos de 

conformidad con las reglas de distribución de poder tributario establecidas por el tratado. 
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La primera condición se reúne, en virtud de los artículos 1, 3 y 4 MCs OCDE, 

ONU y EE.LTC7., cuando la ley fiscal de uno o ambos Estados contratantes someta 

globalmente a imposición al contribuyente por la totalidad de sus rentas o patrimonio (full 

liability to tax), sin perjuicio de las disposiciones especiales de limitación de beneficios del 

CDIB^ . Los supuestos de doble residencia, como ya hemos avanzado anteriormente, se 

resuelven en aplicación de los n°2 y 3 del artículo 4 de los Convenios-tipoggs . 

Concurre la segunda premisa cuando la persona residente de un Estado contratante 

es objeto de doble imposición internacional en aplicación de las normas de tributación^del 

convenio. Es decir, el CDI posibilita la yuxtaposición de soberanías fiscales sobre la persona 

amparada por el mismo, de manera que es necesario que el Estado de residencia elimine los 

efectos de esta doble imposición intemacional aplicando los métodos previstos para ello886 . 

Donde el tratado excluya la existencia de solapamiento de poderes tributarios sobre el 

Et4 Véanse los (n°1-8) de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales al artículo 4 MC OCDE. 

Asimismo, la ALI, International Aspects ojUS Income Taxation 11, op. cit. pp.128 y ss., comentando la sujeción fiscal 
ilimitada que requieren Los convenios para cumplir con el concepto de residencia, mantiene que ello debe incluir a 
entes que por razones económicas y sociales están exentos en la resideucia pero sujetos plenamente a su jurisdicción 
fiscal y gravamen eu relación con las rentas ajenas a su giro ordinario . Coincidimos con la ALI ^ este punto 

considerando razonable que las entidades (parcialmente) exentas residentes de un país se beneficien de sus CDI 
aplicándosele éstos de la misma forma que al resto de los sujetos, cuando menos, en relación con las rentas no exentas 
que obteagan, salvo disposición expresa del convenio que disponga otra cosa (véanse los arts.133-135 LLS). Por otro 

lado, autores, como ARf1DLER, `°Tax Treaties and the internal market", Report Rudding (Anex 6), op. cit. pág.373 y 

F.AGARCÍA PRATS, `°Triangular cases and residence as a basis for alleviating intemational double taxation", op. cit. 

pp.479-491, postulan la ampliación del ámbito subjetivo del artículo 4° de los CDI extendiéndolo a los 

establecimientos permanentes en cumplimiento del principio de no d^crin+i^+ación sancionados por éstos y, 
especialmente, por el ordenamiento comunitario. Sin embargo, en la hora actual, esta tesis dista mucho de ser pacífica 
y de gozar del consenso necesario para alterar de forma relevante los Modelos de Convenio. As+*++^^**+o, en los últimos 
tiempos los Modelos de Convenio vienen introduciendo una serie de limitaciones como la cláusula del beneficiario 

efectivo o reglas de exclusión de conduit companies en orden a evitar el uso indebido del CDI o el abuso del mismo 

(treaty shoppin^. Véanse los comentarios (n°7 y ss) del Comité Fiscal OCDE al artículo 1 MC OCDE, así como los 

artículos 1 y 16 MC EE.W. Víd.: ALI, International Aspects oj US lncome Taxation 11, op. cit. pp.150-179. Buen 

ejemplo de esta exclusión viene dado por el CDI España-Luxemburgo, de 3 de junio de 1986 (punto 1 del Protocolo) 

donde se especifica expresamente la no aplicación del mismo a las sociedades holding luxemburguesas. 

a:s El artículo 4 MC OCDE ha sido objeto de reforma el 21 de septiembre de 1995 con el fin de clarificar 
las reglas sobre doble residencia. Vid.: los comentarios a los apartados 2 y 3 del art.4 MC OCDE 1995. 

sss Comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los artículos 23 A y B(n°5-11), al artículo 23 A 
(n°33 y ss.) y al artículo 23 B(n°57 y ss.). 
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mismo hecho imponible no se produce este fenómeno, ni, por tanto, tiene sentido el invocar 

por persona alguna la aplicación de los métodos del convenio. No obstante, aún en estas 

circunstancias cabe poner en funcionamiento las cláusulas recogidas en los artículos 23 A 

(3) y B(2) MCs OCDE, ONLT a fin de cumplir con otros objetivos distintos (cláusula de 

progresividad). 

Los Modelos de Convenio precisan poco las circunstancias en que debe producirse 

la doble imposición internacional para que el contribuyente pueda beneficiarse de los 

métodos. En el método de exención los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales 

OCDE apuntan a la posibilidad de que el Estado de la residencia del contribuyente supedite 

la aplicación del método al efectivo ejercicio del poder de imposición por parte del Estado 

de la fuenteg$' . De esta forma, a menos que esta circunstancia se pacte expresamente en el 

convenio, el beneficiario del mismo puede invocar la exención incondicional. En relación 

con la técnica de la imputación, los Modelos de Convenio conceden su aplicación si 

concurre doble imposición internacional efectiva, de suerte que el contribuyente únicamente 

puede- invoearla cuando y en la medida en que resulte gravado por dichas _ rentas o_ 

patrimonio en ambos Estados contratantes888. 

Asimismo, el Treasury Model, aparte de extender el beneficio de los CDI y los 

métodos a los nacionales EE.iJU., ha introducido en el artículo 23 una cláusula de cierto 

interés en tanto clarifica expresamente que el impuesto exaccionado por el Estado de la 

fuente puede haber sido pagado por una persona que actúe en nombre y por cuenta del 

contribuyente, sin que ello afecte negativamente a la obligación del Estado de residencia de 

887 N°3435 de los comentarios del Comité de Astmtos Fiscales OCDE al artículo 23 A MC OCDE. 

88g Vid.: los n°57-61 de los comentarios del Comité Fiscal OCDE al artículo 23 B MC OCDE. 
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aplicar el método a esta persona, resolviendo así algunas dudas que podrían plantearse a la 

hora de efectuar la imputacióng^ . 

Finalmente, cabe poner de relieve algunos problemas técnicos que se presentan 

con el beneficiario de los métodos de los conveñios en relación con algunos entes 

singulares tales como sociedades de personas (parmerships), trusts o fiducias. Estos entes 

reciben un tratamiento heterogéneo en el panorama intemacional, toda vez que algunos 

países los dotan de personalidad juridica y subjetividad fiscal, mientras que otros se las 

deniegan y someten a imposición a sus partícipes por las rentas obtenidas a través de los 

mismos. No obstante, fambién acontece que países que consideran a estos entes como 

personas jurídicas independientes de sus socios o partícipes someten a éstos a gravamen por 

imputación de las rentas obtenidas a través de ellas merced a la aplicación de la 

transparencia fiscal. -

En ambos casos se presentan problemas de aplicación del convenio y de los 

métodos del mismo, de suerte que dicha heterogeneidad en la apreciación y gravamen de 

estos entes puede ocasionar disfiinciones susceptibles de originar tanto doble imposición 

intemacional residual como no-imposición^0 . 

En este orden de cosas, el US Treasury Model también es el Convenio-tipo que 

mejor resuelve esta cuestión. De conformidad con sus artículos 1, 3.1 (a) y 4.1 (d), se 

considera que las partnerships, estates y trusts son personas residentes de un Estado 

_^ Vid: K.VOGEL, Double Taxation Comentrons, op. cit. pp. 1052-1054. 

^0 Vid.: los comentarios (n°2-6) del Comité Fiscal al artículo 1 MC OCDE. Vid.: K.VOGEL, Double 

Taxation Conventions, ap. cít. pp.64-71. . 
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contratante y, con ello, gozan de la aplicación del convenio en la medida en que la renta 

obtenida por estos entes esté sujeta a imposición en dicho país como la renta de un residente 

del mismo, ya gravándola en manos de ésta, ya en manos de sus beneficiarios o 

partícipes891 . Es decir, donde concurran estas circunstancias las partnerships, estates y 

trusts residentes de un Estado contratante gozan de la cobertura de todo el articulado de los 

CDI y, por ello, el Estado de la fuente puede someterlo a gravamen de confoimidad con el 

convenio, salvo que se estipule otra cosa89Z . 

En los casos en que estos entes sean gravados en la residencia en régimen de 

transparencia fiscal, cabe la posibilidad de que haya partícipes residentes de un tercer 

Estado. En estas hipótesis, de acuerdo con lo afirmado anteriormente, en principio el 

convenio no es aplicable a las bases imponibles imputables a dichos no residentes, de modo 

que éstos quedarán sujetos a la legislación fiscal interna de los Estados implicados893 

^' La ALI, International Aspects of US Income Taxation 11, op. cit. pp. 142-150, comeata estos artículos 
del MC EE.[JU. destacándo que debe ser la ley ñscal del Estado de residencia de estos entes la que sirva para 
determinar las condiciones de aplicabilidad de estos preceptos. Complementariamente, vid.: J.AVERY JONES, "The 
treatment of trust under the OECD Model Convention", British Tax Review, n°41, 1989, pp.50 y ss.; J.ISENBERGH, 
International Taxation, vo1:2, op: cit. pp.325 y ss:; R.O.LORENGARD, "Tax ŝeaties, partnerships and partners: 
exploration of a relationship", The Tax Lawyer, vol. 29, n°l, 1975, pp.31-54; W.AA., "Report on foreign entity 
characterization for federal income tax purposes", New York Bar Associatian (Committee of Foreign Activities of US 
Taxpayers)", The Tax Law Review, vol. 35, 1980, pp.169-215.; DANIII.,S, "International partnerships: comparative 
law remarks on the taxation of income of foreign entities", Intenax, 1991, pp.354 y ss; J.MALHERBE, Droit Fiscal 
International, Larcier, Bruxelles, 1994, pp.58-59; B.GOU'THIIItE, Les Impóts dans les AJJ'aires Internationales, op. 
cit. pp.344 y ss.; F.AGARCÍA PRATS, "Problemas intemacionales de la tributación de los partnerships. Reunión de 
la IFA de 1995", RDFHP, n°238/95, pp.1003 y ss. 

^ Ea el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en los comentarios 
(n°3) al artículo 1° MC OCDE. Asimismo, entendemos que el Estado de la fuente debe remitirse al ordenamiento del 
Estado de la residencia para determinar su subjetividad fiscal y, en aplicación de ésta, exaccionar su gravamen sobre 
el mismo o sus partícipes (vid.: los comentarios n°2 y 3 al artículo 3.1 y 4 MC OCDE). De la misma opinión participa 
A.XABIER, "EI problema de las calificaciones en el Derecho Tributario Intemacional", op. cit. pp.680-683. No 
obstante, la cuestión no es pacífica (vid.: K.VOGEL, Double Taxation Co^rventions, op. cit. pp.65 y ss.). En este orden 
de cosas, la ratificación de Convenios multilaterales sobre reconocimiento de personas jurídicas, como el de Bruselas 
de 19 de febrero de 1968 y el de la Haya de 1951, podría ayudar a remediar algunos aspectos de esta problemática. A 
su vez, cuando concurrieran situaciones de doble residencia la resolución de esta cuestión, de conformidad con el 
artículo MC OCDE, ONU y EE.UU., debe abordarse con carácter previo. 

s93 Así lo ha entendido también la Dirección General de Tributos española interpretando el punto 5° del 
Protocolo al CDI España-EE.W., ea las resoluciones de 17 de julio de 1992 (Circular MEH, 2° Semestre 1992, 
pág.138), de 30 de julio de 1993 (Circular MEH, n°65, 2° Semestre de 1993, pp.181-182) y de 14 de marzo de 1994 
(Circular MEI-), n°67, 1° Semestre 1994, pp.169-170). No obstante, entendemos que cuando el ente es sometido a 
imposición en el Estado de residencia por la parte de renta imputable a los socios no residentes, como acontece en 
España en relación con el régimen de transparencia fiscal del aRs.52.4 LIRPF y 75.5 LIS, concurren los 
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Asimismo, esta peculiar situación plantea el interrogante de si en estos supuestos las 

partnerships, estates y truts residentes de un Estado contratante deben ser gravados en la 

fuente globalmente, como taxable entities, por la parte de renta atribuible a los partícipes 

residentes del otro Estado o, por el contrario, estos últimos deben ser sometidos a 

imposición individualmente. A nuestro entender, lo más conveniente puede ser operar con 

la primera de estas fórmulas porque es más sencilla de aplicar debido a que no requiere 

analizar la estructura accionarial interna del ente^4 . Asimismo, la aplicación en estos casos 

de los métodos de eliminación de la doble imposición internacional previstos por el CDI 

deberá efectuarse por el ente o sus miembros dependiendo de si el Estado contratante de 

residencia somete a imposición al ente como tal o, por el contrario, grava individualmente a 

sus partícipes por las rentas obtenidas a través del mismo. En la primera hipótesis, el 

beneficiario de los métodos es el propio ente, mientras que en la segunda serán cada uno de 

los partícipes por la parte proporcional de rentas extranjeras que se les impute. En un 

sistema mixto donde los socios residentes tributan en régimen de transparencia fiscal al 

tiempo que la sociedad o ente tributa por la parte atribwble a los no residentes debe 

condicionantes de MC EE.W. (arts. 1, 3.1.a, 4.1.b) de manera que cabría invocar la aplicación del convenio para 
todos los miembros del mismo. Esta idea resulta, asimismo, válida para los supuestos donde el socio no residente del 
país donde reside el ente go7a del estatus de residente del otro Estado contratante, claro está, para las rentas obtenidas 
a través de estos entes que sean gravadas de la forma expuesta anteriormente. (Fn ^m sentido similar vid.: K.VOGEL, 

Double Taxatr^on Comentioru, op. cit. pág.69; F.AGARCÍA PRATS, "Problemas internacionales de la tributación de 
los partnerships. Reimión de ffA de 1995", op. cit. pág.1013 y ss.). Sin embargo, cuando el Estado de residencia del 
ente aplicara el régimen de transparencia 5sca1 indistintam^te sobre socios residentes y no residentes, pensamos que 

lo más adecuado es que dichas rentas sean sujetas a imposición en el país de residencia del socio al coincidŝ en este 

caso con el país fuente de las mismas. Finalmente, cuando el Estado de residencia del eate aplicase La transparencia 
fiscal indistintamente a los partícipes resid^tes y a los no-residentes y estos últimos tuvieran su residencia fiscal en 
im tercer Estado ent^demos que no puedea beueficiarse del CDI entre el Estado de la fu^te y el Estado de residencia 

del ente ^ el que participa al no concurrir los requisitos e^uestos (vid: el art.10 LIRPF). En estas hipótesis el ímico 

Convenio aplicable es el que eveatualmeate exista eatre el país de la fuente y el de residencia de estos partícipe^_No 
obstante, cuando se entendiera que la actividad efectoada por estos no residentes a través del ente constituye im 
establecimi^to perman^te pueden ponerse en practica soluciones específicas para estos supuessios triangulares al 
amparo del princípio de no discriminación (art.24.3 MC OCDE) que recoja el CDI eatre el Estado de residencia del 

ente y el Estado de residencia de los partícipes. 

^4 El p^mto 1° del Protocolo al CDI España-Holanda, de 16 de jimio de 1971, ha previsto expresamente 
esta problémática establecieado que "cuando en ^mo de los Estados contratantes la renta de im grupo de personas, 
tales como ^ma sociedad de personas o^ma hereacia indivisa, se considera como reata de ^ma ^tidad, mi^tras que ^ 
el otro Estado tal renta se considera como renta de la personas que participan en el grupo, las auioridades competentes 
de los Estados resolverán las dificultades de comím acuerdo". 
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aplicarse el esquema expuesto con una única variante. En efecto, la sociedad será la 

beneficiaria de los métodos de eliminación de la doble imposición internacional en relación 

con la parte proporcional de renta imputada a los socios no-residentes. 

A su vez, entendemos que la solución prevista expresamente en el US Treasury 

Model es también aplicable en el marco de los CDI negociados siguiendo el MC OCDE. En 

efecto, a nuestro juicio, esta conclusión se extrae de una lectura sistemática de los artículos 

1, 3.1 y 4.1 MC OCDE. Las condiciones esenciales para que las partnerships, estates y 

trusts estén amparadas por el régimen de los CDI pueden sintetizarse en dos. De un lado, 

el convenio debe incluir dentro de la definición de persona (art.3.l.a)), no sólo las personas 

fisicas y las sociedades sino también "cualquier otra agrupación de personas". De otro, es 

necesario que la partnership, estate y trust se consideren residentes de un Estado 

contratante. Ello tiene lugar cuando las rentas imputadas al ente o a sus partícipes o 

beneficiarios son sometidas a imposición por un Estado contratante en aplicación del 

régimen que sujeta a los contribuyentes por vmculo personal por la renta globalmente 

imputable a los mismos (y no únicamente por la que tenga_fuente en su territorio) (art.4.1 

MC OCDE). Otra vía para integrar alguno de estos entes en el ámbito subjetivo de los CDI 

puede fundamentarse en el concepto de sociedad que venga dado en el convenio, en la 

medida en qŝe éste comprenda "cualquier entidad que se considere persona jurídica a 

efectos impositivos" (art.3. l.b) MC OCDE) y, siempre y cuando se cumpla con el requisito 

de la residencia en un Estado contratante89s 

89S Del mismo parecer participan: K.VOGEL, Double Taration Conventions, op. cit. pp.47, 65-69; 
F.A.GARCÍA PRATS, "Problemas intemacionales de la tributación de las partnetships. reunión de la IFA de 1995", ­
op. cit. pp.1011-1017. 
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En relación con la práctica convencional española, el examen de los CDI desvela 

cómo la mayoría han reproducido los artículos 1, 3.1 y 4 de MC OCDE. No obstante, existe 

una minoría de tratados que recogen algunas singularidades digaas de mención. El CDI con 

Portugal, de 29 de mayo de 1968, excluye a las agrupaciones de personas del concepto de 

`^ersona", con lo cual parece que estos entes no podían beneficiarse del tratado, salvo que 

se les considerase persona jurídica a efectos impositivos. Por contra el artículo 3.1.e) del 

nuevo convenio con Portugal, de 26 de octubre de 1993, ha superado este obstáculo al 

haber inchŝdo a las agrupaciones de personas en la definición de `^ersona". El resto de los 

CDI que presentan alguna particularidad lo hacen, acercándose al MC EE.UU., a fin de 

aclarar las condiciones de aplicación del convenio a estos entes. Así, el n°3 del Protocolo al 

CDI con Bélgica, de 24 de septiembre de 1970, establece que "la expresión residente. de un 

Estado contratante significa también las sociedades -que no sean sociedades por acciones­

que han optado por la sujeción de sus beneficios al impuesto de las personas fisicas". El 

artículo IIL l.c) del convenio con Canadá, de 23 de septiembre de 1976, previene que "la 

expresión persona comprende las personas fisicas, las herencias, las fiducias (trust), las 

sociedades y cualquier otra agrupación de personas". El artículo 3.1.e) del tratado con 

Filipinas, de 14 de marzo de 1989, conviene que "el término persona designa las personas 

fisicas, las sociedades de personas (partnerships), las sociedades, las herencias, las fiducias 

(trust) y cualquier otra agrupación de personas". Y el CDI con EE. W., de 22 de febrero de 

1990, recoge los criterios del Treasury Model en los n°4 y 5 del Protocolo al mismo. 

En relación con la aplicación de los métodos de eliminación de la doble imposi •ión 

internacional establecidos por los CDI cabe señalar que éstos deben ponerse en 

funcionamiento atendiendo a sus condiciones generales, aunque con alguna singularidad. 

Así, cuando estos entes resulten cubiertos por el CDI como residentes de un Estado R y 
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hayan sido gravadas en la fuente como tales personas, el beneficiario del método de 

exención o imputación en R será, ya el propio ente cuando sea gravado por este país como 

sujeto del impuesto (taxable entity), ya los partícipes por la parte proporcional que les 

corresponda cuando se aplique la transparencia fiscal en dicho Estado896 

En aplicación de las reglas antes expuestas lo habitual será que se evite el 

surgimiento de doble imposición internacional residual o de no imposición, al tiempo que se 

salvaguardan los CDI de usos indebidos o fraudulentos que distorsionan todo su 

funcionamiento y el pacto alcanzado. Por todo ello estimamos conveniente que, cuando sea 

necesario, los Estados contratantes introduzcan cláusulas expresas relativas a esta cuestión 

en los CDI que negocien, o bien que las resuelvan en el sentido indicado a través de la 

mutua consulta o el procedimiento amistoso. 

1.4.3) Aspectos singulares del método de egención con progresividad previsto 

en los Modelos de Convenio OCDE y ONU. 

El Estado de residencia está obligado a poner en funcionamiento el método de 

exención consagrado en los Modelos de Convenio cuando la distribución de poder 

tributario establecida por éstos permita la yuxtaposición de gravámenes sobre el mismo 

hecho imponible y el citado país ha optado por esta técnica para suprimir los efectos de la 

doble imposición internacional. En estos supuestos el Estado que aplica el método debe 

896 Fn ^m sentido similar, vid.: IFA, Recognition ojForeign Entities as Taxable Entities, Cahiers de Droit 
Fiscal International, Vol. LJQ^ a), Kluwer, Netherlands, 1988, (K.Van Raad, pp.19 y ss, 207) (M.Pires, pp.545­
558) (Golberg & Marshall, pp.387-398); E.OWENS & J.FORRY, "Can the foreign tax credit be shifted by 
agreement?", op. cit. pp. 162-163; L.DEL ARCO RUETE, Doble Imposición Internacional y Derecho Tributario 
Español, op. cit. pp. 325 y ss.; PH. BAKER, Double Taxation Convenh'ons and International Tax Law, op. cit. pp. 48-
S1. 
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excluir de la base imponible del contribuyente la renta que de no existir el convenio deberia 

estar sujeta a gravamen por su impuesto. 

Ahora bien, las disposiciones del convenio que regulan este mecanismo también 

pueden ser aplicables en los casos en que las normas del tributación del CDI establecen la 

exclusividad de gravamen de unas determinadas rentas en favor del Estado de la fuente y el 

país de residencia, de conformidad con el tratado, puede tenerlas en cuenta al objeto de 

cifrar el tipo de gravamen sobre el resto de beneficios no exentos que obtenga el 

contribuyente residente de su territorio. Como ya hemos adelantado, ello acontece 

únicamente cuando se haya estipulado expresamente que en presencia de normas de 

distribución del poder tributario exclusivas, el país de residencia puede aplicar la cláusula de 

progresividad. 

Así las cosas, la cuestión que inmediatamente se plantea radica en las diferencias 

que median entre ambos supuestos de exención. Pues bien, a nuestro juicio, la distinción 

entre estas técnicas debe realizarse atendiendo, fundamentalmente, a dos factores: 

1°) Cuando el Estado de la fuente goza de exclusividad de gravamen respecto de 

unas determinadas rentas, en virtud de las normas del convenio, la renuncia impositiva del 

Estado de residencia es absoluta; mientras que cuando el convenio habilita a la imposición 

acumulativa por parte de ambos Estados, el país de residencia, de un lado, puede 

condicionar la exención al efectivo ejercicio del poder tributario por parte del otro país 

("cláusula de sujeción impositiva") y, de otro, puede elegir otro mecanismo diferente del de 

exclusión de la base impomble para eliminar los efectos de la yuxtaposición de gravámenes, 

es decir, puede optar por el método de imputación. 
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2°) La toma en ŝonsideración de las rentas exclusivamente imponibles en la fuente 

por parte del Estado de residencia del contribuyente sólo puede tener hxgar si el convenio le 

habilita expresamente para ello^' . La cuestión dista mucho de ser baladí por cuanto que 

precisamente fue la que motivó la modificación del artículo 23 A MC OCDE 1963 por parte 

del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a través del nuevo Modelo de Convenio de 1977. El 

cambio operado, básicamente, consistió en trasladar la cláusula de progresividad del 

apartado 1° al 3° del citado precepto con el fin de que el Estado de residencia del 

contribuyente pudiera aplicar dicha cláusula, no sólo en relación con las rentas que podían 

gravarse en ambos Estados contratantes, sino también aquellas que sólo pudieran 

someterse a imposición en uno de los países parte del convenio^g . 

A nuestro entender, en todos los CDI que hayan tomado literalmente el artículo 23 

A del MC OCDE 1963 no es correcto aplicar la cláusula de progresividad a las rentas de 

gravamen exclusivo en la fuente, toda vez que el convenio no permite dicha posibilidad, 

áunqué la legislación fiscál mterna e•tablezŝ^ lo contrario^ . Asimismo, entendemos que la 

interpretación de estos tratados a lá luz de los nuevos MC OCDE y comentarios tampoco 

^^ Asimismo, cuando la norma de distribución del CDI atribuye poder exclusivo de gravamen al otro 
Estado contratante, las remuneraciones pagadas por un residente del otro Estado contratante al contribuyente no 
pueden ser tampoco sujetas a retención a cuenta, aunque sí pueden tenerse en cuenta a los efectos del cálculo del tipo 
de gravamen cuando es operativa la cláusula de progresividad. Así lo han mantenido el Bundesfinanzhoj en sentencia 
de 22 de octubre de 1982 (BStB1.II, 1987, pág.171) (KER; pp.26.5022) y la Dirección G^eral de Tributos española en 
resolución de 17 de julio de 1992 (Circular MEH, 2° Semestre de 1992, pág.138). 

698 Véanse los comentarios (n°55) del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al parágrafo 3° del artículo 23 A 

MC OCDE (1992). Vid.: J.M. DE LA VILLA GIL, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XIV, op. 

cit. pág.382; S.MARZO CHURRUCA, "Diferencias existentes entre el Ptoyecto de Convenio de doble imposición 

intemacional sobre la renta y el patrimonio OCDE 1963 y el MC OCDE 197T' en Estudios de Doble Imposición 

Internacional, op. cit. pp197-230. 

^9 Así lo ha entendido también K.VOGEL, Double Taxation Co>'rventions, op. cit. pág.1008, el cual 

destaca que ésta es la inteipretación prevala ‚te, pese a que algunos países como Francia y Suiza disientan de la 

misma. En relación con el ptmto de vista &ancés véase el artículo 170.4 CGI, las decisiones del Consejo de Estado 

francés de 9 de enero de 1985 (DV.1985, n°17-18) y de 5 de abril de 1983 (n°29001, RIF, 6/83, n°639), así como la 

obra de LAFONTA, Operations Internationales, op. cit. pp195-201. • 
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sirve para extender la cláusula de progresividad a estos casos. Ello responde a que ha 

tenido lugar una modificación sustancial del texto de los convenios-tipo y, por tanto, estos 

comentarios no pueden emplearse para interpretar CDI que han tomado como base un 

modelo distinto en este aspecto900 . Así pues, por lo que afecta a España en los CDI con 

Alemania (art.21.2), Checoslovaquia (art.23.1 y 2), ,Dinamarca (art.24.2 y 3), Francia 

(art.25.1 y 2) y Japón (art.23.2 y 3), la cláusula de progresividad no podrá operar sobre las 

rentas que sólo puedan someterse a imposición por el Estado de la fuente. 

Delimitada esta diferenciación cabe señalar, asimismo, que la cuantía a exchiir de la 

base imponible del contribuyente es aquella que de no aplicarse el convenio estaría sujeta a 

gravamen en el Estado de residencia del contribuyente901. Es decir, existe aquí una cláusula 

de reenvío al Derecho intemo del país de residencia al objeto de determinar el beneficio 

exento en dicho país, aunque esta exención deberá ajustarse en todo caso a las puntuales 

normas del convenio que afecten a la composición de las bases impombles en cada Estado, 

resuhando, así, de aplicación el principio de plena concurrencia, las normas de distribución 

de ingresos y gastos entre la casa central y el establecimiento permanente, así como el 

principio de no discriminación en materia de deducciones902 . No obstante, en la mayoría de 

las ocasiones los problemas de aplicación del método que observábamos en aplicación de 

medidas unilaterales no se resuelven de manera autónoma por los CDI. Por el contrario, 

muhitud de cuestiones, como la determinación de la renta extranjera exenta, el tema de las 

90° En el mismo sentido, vid.: H.J.AiJLT, `°Ihe mle of the OECD commentaries in the interpretation of 

tax treaties", op. cit. pp.144 y ss. ` 

9°1 Así lo ha establecido el Bundesfinanzhoj en sentencias de 6 de octubre de 1982 (BStr.NR:121/79, 

1983, pág.34) (European Taxation, 1983, pp.230 y ss.) y de 21 de mayo de 1986 (BStBI. 1986, pág.739) (ICER, 

pág.26.5019). El Consejo de Estado francés se ha prommciado en idéatico sentido en la decisión de 12 de noviembre 

de 1990 (KER, pág.23.5006). 

^ Vid: los artículos 7, 9, 24.3 y 4 MC OCDE, ONLT, así como los comentarios correspondientes a los 

mismos. Complementariamente vid.: M.CARROLL, US Tax Treaties with European Community Member Countries: 

corporate aspects, op. cit. A-pp.22 y ss.; K.VOGEL, Double Taxation Comentions, op. cit. pp.1008, 1079-1080. 
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pérdidas foráneas, la existencia de umbrales de imposición, en principio, deben 

solucionarse en aplicación de la normativa interna que regule o desarrolle esta técnica, salvo 

que las partes pactaran expresamente otra cosa en el convenio903. Según el Comité de 

Asuntos Fiscales OCDE, la razón que aconseja esta "desregulación convencional" estriba en 

que es imposible llegar a una soh^ción uniforme en relación con las mismas dada la 

heterogeneidad internacional en la materia, estimándose más conveniente dejar abiertas 

estas cuestiones al pacto bilateral^ . 

Buena muestra de esta tendencia a resolver determinadas cuestiones técnicas a 

través de estipulaciones singulares en cada convenio la aportan los CDI ratificados por 

España. En este sentido, uno de los aspectos más sobresalientes de método de exención 

establecido en nuestros CDI se refiere al tratamiento de las pérdidas sufridas por un 

establecimiento permanente ubicado en otro Estado contratante. Los convenios firmados 

con Bélgica y Países Bajos recogen sendas cláusulas en las que se establece que cuando las 

pérdidas sufiidas por un establecimiento permanente de una empresa de un Estado 

contratante, situado en el otro Estado, hayan sido deducidas efectivamente de los beneficios_ 

de la empresa para su imposición en el primer Estado, la exención que establece el CDI no 

se aplica en este primer Estado, a los beneficios del mencionado establecimiento permanente 

correspondiente a los demás períodos impositivos, en la medida en que tales beneficios 

hayan sido eximidos también en el otro Estado (el de la ubicación) por compensación con 

las citadas pérdidas905 . Es decir, los Estados contratantes han previsto la eventualidad de 

903 Véanse los n°38 a 46 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al artículo 23 A(1) 
MC OCDE. 

90° Ibídem. 

9os Vid.: el artículo 23.2 de Convenio de 24 de septiembre de 1970, así como el artículo 25.5 del CDI, de 
16 de junio de 1971. 
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que opere el mecanismo de compensación de pérdidas en el marco del método de exención 

tratando de evitar dobles deducciones, así como previn.iendo la recaptura de los beneficios 

minorados por la imputación previa de los resultados negativos foráneos, sin que en ningún 

caso pueda alegarse una infracción del tratado al establecerse expresamente en el mismo. 

Otro detalle destacable resulta del análisis de la sugerencia aportada por el Comité 

de Asuntos Fiscales OCDE para evitar que el método de exención pueda introduc ŝ 

disfunciones9oó En efecto, este Comité ha observado cómo cuando un Estado emplea la 

base imponible del impuesto sobre la renta del contribuyente como baremo o condición para 

la concesión de determinados beneficios sociales, la aplicación del método de exención en la 

forma propuesta en el MC OCDE puede producŝ el efecto de que tales prestaciones pueden 

ser otorgadas a personas que no tendrían que recb ŝlas. Para evitar estas consecuencias, el 

artículo 23 A(í) y(3) puede ser modificado de manera que la renta en cuestión esté 

incluida en la base imponible del Estado de residencia del contribuyente. Este país debe, en 

estos casos, deducŝ del total la parte del impuesto correspondiente a esas rentas. La 

fórmula para llevar a cabo este objetivo con los mismos efectos que el método de exención 

con progresividad pasa por sustituir el artículo 23 A(1) y(3) por el siguiente apartado: 

"Donde un residente de un Estado contratante obtenga renta o posea patrimonio 

que, de acuerdo con las disposiciones del convenio, sólo pueda ser gravada o pueda ser 

gravada en el otro Estado, el Estado mencionado en prŝner lugar debe, de conformidad con 

las disposiciones del párrafo 2°, permit ŝ una deducción del impuesto sobre la renta o 

9°6 Vid.: el número 37 de los comentarios del Comité de Asimtos Fiscales OCDE a los artículos 23 A y B 
MC OCDE (1992/95). 
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patrimonio conespondiente a la parte del impuesto sobre la renta o patrimonio, que según el
 

caso es aplicable a la renta obtenida o patrimonio poseído en el otro Estado".
 

Esta técnica, denominada "exención modificada" (modified exemption), constituye, 

pues, una nueva versión del método de exención introducida en el MC OCDE con el objeto 

de evitar que el funcionamiento de este mecanismo pudiera ocasionar consecuencias poco 

recomendables en otros ámbitos. Pese a su denominación y encuadre sistemático como una 

variante del método de exención, la configuración del mismo, algo más que inspirada en el 

modelo holandés, presenta muchos rasgos comunes con el método de imputación. Es más, a 

nuestro juicio, aunque sus efectos sean similares (no idénticos) al método de exención con 

progresividad, su forma de ejecución e instrumentación participa del modus operandi del 

método de imputación. Esta circunstancia se aprecia claramente si se observa que esta 

técnica lleva a cabo su cometido deduciendo de la cuota del impuesto de la residencia un 

importe igual a la fracción de impuesto de dicho país conespondiente a las rentas (o 

patrimonio) obtenidas (o poseído) en el otro Estado. De esta forma, todos los problemas y 

- cuestiones que se presentaban en el método de imputación a-la hora de llevar a cabo -ésta ­

también se plantearán aquí (problemas de insuficiencia de cuota, la existencia de pérdidas 

nacionales y foráneas), salvando determinadas cuestiones. Entre estas últimas cabe señalar 

que aquí no concurren los problemas de cuantificación de la máxima deducción ya que lo 

deducible es la fracción del impuesto nacional correspondiente a la renta obtenida en el 

extranjero. Más discutible resulta discernir si se planteará o no aquí toda la temática 

concerniente a la exigencia de doble imposición internacional efectiva y, con ello, la 

cuestión de la deducibilidad del impuesto extranjero. Del tenor literal del MC OCDE se 

vislumbra la intrascendencia de la actividad impositiva del Estado de la fuente en relación 
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con la deducción, de manera que en principio no existe base legal alguna para requerir.la 

presencia de este condicionante. No obstante, ya hemos visto ^anteriormente cómo la 

tendencia prevalente en la hora actual pasa por exigir doble imposición internacional 

efectiva (no virtual) para que sean susceptibles de aplicación los métodos para su 

eliminación. 

Pese a todo, si se examinan los efectos de esta "exención modificada" es evidente 

su proximidad con el método de exención con progresividad. La deducción de una cuantía 

equivalente al impuesto de la residencia sobre la renta extranjera aleja esta técnica del 

método de imputación estableŝiendo de hecho una suerte de exención al suprimir toda 

posibilidad de crass-creditin•07 . En este sentido, la OCDE ha afirmado que esta fórmula 

produce los efectos de la exención con progresividad908 . Si bien esta idea es correcta para la 

generalidad de los casos, no puede olvidarse que esta técnica se instrumenta en' forma de 

una imputación. De esta manera, cuando concurrieran pérdidas nacionales o extranjeras la 

"exención modificada" soporta las mismas consecuencias que estas situaciones ocasionan en 

el método de imputación^ . En este sentido, la "exención modificada" no puede 

reconducirse a uno solo de los métodos sino que, a nuestro juicio, constituye una técnica 

lubrida que presenta caracteres de ambos. 

907 No obstaate, en estos supuestos puede hablarse de ‚ma "compensación indƒecta" entre los impuestos 
extranjeros del otro Estado contratante que recaen sobre las difereutes rentas que obtiene en el mismo. Este efecto 
tiene lugar c^ando dichos impuestos se compeasan eatre sí resultando iguales o inferiores al impuesto del país de la 
resideacia correspondiente a la suma de las rentas obtenidas en el otro Estado (exención modificada con límite por 
país). 

90E N°37 de los comentarios a los artículos 23 A y B MC OCDE. En el mismo sentido vid.: E.ALBI 

IDÁÑFZ, J.RODRIGUFZ ORDANZA y J.RUBIO GUERRERO, Tributación de No Residentes en España, op. cit. 
pp.267-268. 

909 Bu^a prueba de ello lo aporta la legislación holandesa, después de haber introducido medidas para 

paliar en ^mo y otro sentido la existencia de pérdidas nacionales y foráneas en el ámbito de este m^odo. Vid.: 

T.BENDER & C.E.M.PHII,IPS, "Amendements to the Netherlands methods for the avoidance of double taxation", 

Intertax, n°10/95, pp522-528; J.MALHEItBE, Droit Fiscal International, op. cit. pp.261-262; B.GOUTH)ERE, Les 

lmpóts dans les Afjaires Internatronales, op. cit. pp.112-113. 
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Asimismo, cabe realizar algunas consideraciones en relación con la vigencia de esta 

técnica en el seno de los CDI. De un lado, entendemos que su aplicación se limita a aquellos 

supuestos donde no existe reducción en la fuente, toda vez que la aplicación de la "exención 

modificada" en el marco de los artículos 10, 11 y 12 MCs OCDE, ONU privaria de sentido 

el sacrificio recaudatorio del Estado de la fuente ya que éste redundaría únicamente en 

beneficio del contribuyente. De otro, el texto propuesto por el Comité de Asuntos Fiscales 

OCDE nos parece criticable en la medida en que los supuestos de tributación exclusiva en la 

fuente caen dentro del ámbito de esta técnica. La razón que nos mueve a adoptar esta 

postura radica en que, aparte de suponer una antinomia entre las noimas de distribución del 

poder tributario y los métodos, cuando se produjera una situación de pérdidas o 

insuficiencia de cuota en la residencia que impidieran (total o parcialmente) la deducción, 

subsistiría doble imposición internacional distorsionándose así sin demasiado sentido la 

distribución del poder tributario convencional y los objetivos esenciales de los CDI. 

Pensamos que sería preferible excluir, cuando menos, los supuestos de tributación 

exclusiva en la fuente del tenor de la "exención modificada", dejando subsistente el 

parágrafo 3° del artículo 23 A MC OCDE, en la medida en que el objetivo de esta­

modificación del método no justifica las disfunciones que puede originar en el buen 

funcionamiento de los CDI. En este sentido, cabe destacar el buen criterio seguido por 

España en los convenios en los que ha incluido la "exención modificada" ya que, salvando el 

CDI con Suecia91o , ha exchúdo del ámbito de la misma tanto los ŝupuestos donde el 

convenio establece imposición exclusiva en la fuente como aquellos donde se previene la 

limitación de la imposición en el citado Estado91. Nótese, sin embargo, que en estos CDI 

se ha omitido la cláusula de progresividad (art.23 A(3) MC OCDE) en relación con las 

91o Vid.: el artículo X}QV.2 del CDI España-Suecia, de 16 de junio de 1976.
91' Vid.: el artículo 23.1 del CDI con Finlandia, de 15 de noviembre de 1977; el artículo 25.1 y 2 del CDI 

con Holanda, de 16 de junio de 1971 y el artículo 24.1 del CDI con Dinamarca, de 3 de julio de 1972. 
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rentas (o patrimonio) que sólo pueden someterse a imposición en la fuente. Este defecto 

técnico probablemente obedezca a que el MC OCDE (1963) conforme al que se negociaron 

estos tratados no regulaba adecuadamente esta cuestión. 

Para finalizar con el tratamiento del método de exención en el marco de los CDI 

únicamente nos resta reseñar la reciente aclaración del Comité de Asuntos Fiscales OCDE 

confirmando la aplicación de la cláusula de progresividad (positiva o negativa) a los 

supuestoŝ de tributación conjunta cuando fuera uno solo de los cónyuges el que haya 

obtenido la renta foránea exenta en el Estado de residencia9'z 

1.4.4) Aspectos propios del método de imputación ordinaria establecido en los 

Modelos de Convenio OCDE, ONIJ y EE.UU.: especial consideración al problema de 

la imputación de impuestos no pagados en el egtranjero. 

1.4.4.1) Tratamiento general. 

El método de imputación ord'maria recogido en los Modelos de Convenio implica 

una obligación del Estado de residencia de eliminar los efectos de la doble imposición 

intemacional permitiendo al contribuyente la deducción del impuesto efectivamente pagado 

en el otro Estado contratante del impuesto nacional que recae sobre el mismo hecho 

impomble, aunque en ningún caso la cuantía de la imputación podrá exceder de la parte del 

9u N°55 de los comentarios del Comité de Asimtos Fiscales OCDE al artículo 23 A(3) MC OCDE 
(modificación de 1 de septiembre de 1992). Vid.: K.VOGEL, Double Tcuation Corrventions, op. cit. pp.1080-1082. 
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impuesto de la residencia, calculado antes de la deducción, correspondiente a las rentas 

obtenidas en el otro Estado contratante, salvo que se pactase expresamente otra cosa913 

Los rasgos de autonomía del método de imputación recogido en los Modelos de 

Convenio en relación con el unilateral derivan del conjunto de disposiciones de los CDI que 

afectan directamente a su contenido. Entre éstas ya hemos aludido a las reglas de 

determinación del origen económico, a las normas de distribución del poder tributario, los 

beneficiarios, las reglas de interpretación y calificación, las disposiciones sobre la 

deducibilidad de los impuestos extranjeros9'a 

Otro de los aspectos que caracteriza el método de imputación de los Convenios­

tipo estriba en que la deducción que éste implica queda sujeta a una doble limitación. De un 

lado, la obligación del Estado de residencia de permitir la imputación del impuesto 

efectivamente pagado en el otro Estado contratante existe y se extiende hasta donde la 

tributación en el citado país se haya exaccionado de conformidad con todas las reglas del 

convenio. El -artículo 29- de- la nueva LIS ha recogido expresamente este principio -­

estableciendo que "siendo de aplicación un convenio para evitar la doble imposición, la 

deducción no podrá exceder del impuesto que corresponda según el mismo". De otro lado, 

la deducción por doble imposición internacional se encuentra limitada a la parte del 

impuesto del país de la residencia, calculado antes de la deducción, correspondiente a las 

rentas obtenidas y gravadas en el otro Estado contratante9's 

913 Véanse los comentarios (n°57-66) al artículo 23 B(1) y(n°47-48) al artículo 23 A(2). 

914 Vid.: P.GANN, "The concept of the independent foreign tax credit", op. cit. pp.10-41; VOGEL, 
SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treah'es, vo1.2, op. cit. pp.74-101. 

913 No obstante, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE en los comentarios a los artículos 23 A y B(n°48 y 
63) ha señalado la conveniencia de modificar esta limitación concediendo una "imputación total" (full credit) en 
relación con determinadas rentas (intereses) cuando la máxima deducción es inferior al impuesto exaccionado en la 
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La configuración de estas dos limitaciones viene dada parcialmente de forma 

autónoma por el minisistema normativo que mtegra el CDI y sus disposiciones prevalecen 

sobre los preceptos intemos que disciplinen esta misma materia, salvo que se disponga otra 

cosa en el propio tratado. 

No obstante, también aquí múltiples aspectos de la aplicación del método de 

imputación, tales como la interrelación de las pérdidas nacionales y las extranjeras con la 

deduccción, la determinación de la renta extranjera neta, el modo de cálculo de la má^ma 

deducción, la traslación a otros ejercicios de los impuestos foráneos no deducidos, 

problemas temporales de la imputación, que quedan absolutamente desreguladas en los 

Modelos de Convenio y los CDI que los siguen con fidelidad. El Comité de Asuntos 

Fiscales OCDE ha señalado la imposibilidad de alcanzar una solución uniforme en todos 

estos aspectos, dejando su resolución al pacto bilateral y, en su defecto, al Derecho interno 

de cada Estado contratante que regule o desarrolle estas cuestiones916 Ya hemos abundado 

en la complejidad de la imbricación normativa entre los CDI y la legislación intema de 

aplicación general de los Estados contratantes, de suerte que, en todo caso, debe aplicarse 

esta última dentro del marco convencional establecido. Esto es, en los casos en que 

concurran normas, del convenio que de forma expresa afecten a la^ configuración de 

cualquier aspecto de la imputación, serán éstas las que deteimmen el contenido del método, 

fuente merced a la existeacia de elevados gastos deducibles necesarios para su producción. No obstante, no conocemos 
ningím CDI que haya seguido esta recomendación. 

916 N°60-66 de los comentarios del Comité Fiscal OCDE al artículo 23 B MC OCDE. 
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mientras que -en ausencia de las mismas serán aplicables las previstas en la legislación fiscal 

del Estado que aplica el método91' 

Una cuestión controvertida muy conectada con lo que venimos exponiendo aquí 

estriba en determinar la base de cálculo del método de imputación ordinaria. Por una parte, 

de la lectura de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE se desprende, 

cuando menos a nuestro juicio, un deseo de dejar abierta esta cuestión a la negociación 

bilatera1918 . No obstante, en opinión de un sector relevante de la doctrina el texto de los 

artículos 23 A(2) y 23 B( 1) establece una "limitación por país", en tanto previene que la 

máxima deducción `4^o puede exceder de la parte del impuesto, calculado antes de la 

deducción, correspondiente a las rentas o al patrimonio que pueden someterse a imposición 

en este otro Estado contratante"919. A nuestro entender, esta segunda postura posee 

suficiente base normativa como para poder defenderse ante la Administración tributaria de 

un Estado contratante cuando el CDI hubiera recogido literalmente los citados artículos. 

-- ---En este -sentido, -coincidimos con ICVogeh H:Shannon, RDoernberg y KUan -

Raad cuando señalan que el límite `^or país" es la modalidad que más se adecua con la 

estructura y objetivos de los CDI, en la medida en que restringe el crass-crediting a los 

impuestos del país con el que se pactó la distribución del poder tributario920 . Según estos 

91' Vid.: K.VOGEL, Double Taxation Corrventions, op. cit. pp.1042-1052; VOGEL, SHANNON, 
DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vo1.2, op. cit. pp.74-101. 

9'a Véase en este sentido el n°64 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al artículo 23 
B (1). 

Vid.: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.1050-1051; VOGEL, SHANNON, 
DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.l, op. cit. pp.73-74; P.GANN, `°Ihe concept of independent 
foreign tax credit", op. cit. pp.29 y ss. 

^0 VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, voL 2, op. cit. pp.73-74. 

919 
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autores, ampliar el ámbito del averaging en relación con impuestos de terceros países 

distorsionaría el sistema de distribución del poder tributario pactado. 

Los CDI fumados por España se ajustan sustancialmente a este esquema al recoger 

sin cambios relevantes el tenor literal del método de imputación establecido en el MC 

OCDE9z' 

Una cuestión estrechamente ligada a la del límite del método de imputación se ha 

planteado en los últimos tiempos en relación con algunos CDI, en los cuales se combina la 

cláusula citada en el párrafo anterior con otra que viene a establecer que la doble imposición 

internacional se eliminará "de acuerdo con o, sin perjuicio de las disposiciones intemás 

aplicablesi922. Ciertamente, la inclusión de esta coletilla en el precepto regulador de los 

métodos del convenio podría inducir a pensar que el tratado tan solo establece el principio 

general para evitar la doble imposición internacional y, por consiguiente, que la normativa 

que debe aplicarse para llevar a cabo este objetivo es la interna. Sin embargo, a nuestro 

juicio, la interpretación más razonable es aquella en virtud de la cual la eliminación de los 

efectos de este fenómeno debe efectuarse aplicando todas las disposiciones del CDI que de 

una forma u otra regulen diferentes aspectos del método (source rules, ámbito objetivo, 

^t Véanse los siguieates CDI fumados por nuestro país: convenio con Australia (art.23.3), convenio con 
Alemania (act.23.1 y 2), convenio con Bélgica (art.23.3), convenio con Brasil (art.23.1), convenio con Bulgaria 
(art.21.1 y 2), convenio con Canadá (art.23.3), convenio con Checoslovaquia (art.23.1 y 2), convenio con China 
(art.24.1 y 2), convenio con Dinamarca (art.24.3 y 4), convenio con Finlandia (art.23.2), convenio con Francia 
(art.25.1 y 2), convenio con H^mgría (art.24.1 y 2), convenio con Italia (art.22.2 y 3), convenio con Japón (art.23.3), 
convenio con Lwcemburgo (art.24.1 y 2), convenio con Marruecos (art.23.2), convenio con Noruega (art.24.2), 
convenio con Países Bajos (25.4), convenio con Polonia (art.23.1.b) y 2.b)), convenio con Reino Unido (art.24.2), 
convenio con Rumania (art.25.2), convenio con Suecia (art.24.1 y 5), convenio con SuiTa (art.23.2 y 3a.) y convenio 
con Tímez (art.23.1). 

^ Los siguientes CDI fumados por España recogen esta fórmula con motivo de la aplicación del método 
de imputación: convenio con EE.UU. (art.24.1 y 2), convenio con Portugal, de 26 de octubre de 1993 (art.23.1 y 2), 
convenio con Mé^cico (art.23.1 y 2), convenio con Austria (Protocolo, de 24 de febrero 1995 que da nueva redacción al 
art.24.2), convenio con Corea del Sur (art.23.1 y 2), convenio con la India (art.25.1), convenio con Irlanda (art.23.1 y 
2), conv^io con Filipinas (art.23. 1 y 2), convenio con Arg^tina (art.23.1 y 2). 



466­ PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

subjetivo, límite). Y, muy particularmente, pensamos que, incluso, en estos casos continúa 

vigente el límite "por país" en el sentido anteriormente expuesto. Ello obedece a que, pese a 

la citada cláusula, la deli.mitación convencional de la máxima deducción es lo 

suficientemente expresiva e indicativa para determinar la modalidad de imputación, toda vez 

que el MC OCDE expresamente establece (arts.23 A(2) y B( 1)) que esta cuantía `^o 

puede exceder de la parte del impuesto calculado antes de la deducción correspondiente a 

las rentas o patrimonio que pueden someterse a imposición en este otro Estado 

contratantei923 . 

En apoyo de esta tesis, depárese en el sinsentido que supondría introducir en un 

mismo precepto una remisión total al Derecho interno de los Estados contratantes y, a la 

vez, una delimitación convencional expresa de la máxima deducción a la que puede llegarse 

en aplicación del método de imputación del CDI. Este supuesto no constituye una hipótesis 

abstracta sino que se ha presentado en algunos de los más modernos CDI firmados por 

nuestro país924. El artículo 24 del CDI con EE.W. sirve para fundamentar la postu.ra que 

^3 De la misma opinión participan VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax 

Treaties, vo1.2, op. cit. pp.71-81. A su vez, estos autores consideran aceptable que en estos supuestos puedan aplicarse 
puntualmente disposiciones intemas que regulen aspectos ya cubiectos por el CDI, siempre y cuando no se 

contraviniera la regulación conveacional. Ello acontece en el ordenami^to norteamericano cuando se combina el 
límite convencional ("por país") con la "limitación por cestas" intema (overall basket limitation) resultanto, a la 

postre, un "sistema de cestas por país" (per country basket limitation) en el ámbito del convenio. Igualmente acontece 
en Irlanda donde el límite "por país" del CDI se combina con el "por operación o renta" establecido en el 
ordenamiento intemo (vid.: M.WALSH, "Irish co><porate tax relief for foreigi^ tax", op. cit. pág.625). No obstante, 
como quiera que la limitación "por país/por renta" no tiene demasiado sentido, Irlanda, generalmente, omite la 
regulación de este aspecto del método en el convenio remitiendo así esta cuestión a su legislación intema (véase, por 

ejemplo, el art.23.2.a) del CDI España/Irlanda, de 10 de febrero 1994). Nótese en todo caso que dichas combinaciones 
de métodos ímicamente son posibles cuando el propio convenio establece expresam^te que la eliminación de la doble 
imposición intemacional se realizará "sin perjuicio de la aplicación de las limitaciones intemas". Pensamos además 
que la virtualidad de estas combinaciones no radica sólo en el establecimiento de una doble limitación, sino también 
en los efectos que ésta puede tener tanto en supuestos de pérdidas (nacionales o producidas en el mismo y en otros 
países extranjeros), como en la aplicación de cláusulas de traslación y recaptura en el ámbito del método de 
imputación. 

^' Esta aparente antinomia entre la sujeción del m^odo de imputación a la legislación intema y el 
establecimiento de un concreto límite convencional se plantea en varios CDI firmados por España: el convenio con 
EE.W. (art.24.1), con Portugal (1993, art.23.1 y 2), con México (art.23.1 y 2), con Austria (art.24.2 en la redacción 
dada por el Protocolo de 24 de febrero de 1995), con Corea del Sur (art.23.1 y 2), con la India (art.25.3), con Filipinas 
(art.23.1 y 2), con Irlanda (art.23.1) y con Argentina (art.23.1). 
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venimos manteniendo. El apartado 1° del citado precepto, relativo al método de imputación 

que empleará España, establece la sujeción de esta técnica a las disposiciones previstas en 

la legislación española, al tiempo que el párrafo ñnal (art.24. l.a) in fine) especifica el límite 

convencional de la misma. Por contra, el apartado 2° del artículo 24, referente al método de 

imputación correspondiente a EE.W., únicamente recoge la disposición que supedita esta 

técnica a la legislación interna sin especificar nada en relación con su límite. 

Otro argumento que podria invocarse para fundamentar esta idea pasa por 

considerar la circunstancia de que si los Estados contratantes hubieran realmente querido 

prescindir de límite convencional les bastaría remitirse en este aspecto (o en otros) a^la 

legislación interna o establecer uno diferente en el propio tratado como se ha estipulado en 

algunos CDI que analizaremos más adelante. 

Siempre que se combinan estas dos cláusulas pensamos que la referencia genérica:a 

la legislación intema no persigue alterar lo expresamente regulado en el CDI, sino que 

podría responder a otras razones. 

De un lado, la citada disposición podría haberse establecido al objeto de indicar la 

normativa conforme a la cual debe procederse a eliminar la doble imposición internacional 

en relación con todos aquellos aspectos no previstos expresamente el CDI. Nótese que los 

comentarios del Comité Fiscal OCDE a los artículos 23 A y B MC OCDE establecen que 

cuando a nivel interno se utilice la misma técnica que en el convenio "en ausencia de una 

específica dispasición del CDI, el Derecho interno es aplicable"^5 ; mientras que cuando el 

^s N° 32, 38 y 60 de los comentarios a los artículos 23 A y B MC OCDE. 
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Derecho nacional del país de residencia emplee un método diferente al recogido en el 

convenio dicho Estado debe desarrollar el contenido del método convencional y, si es 

necesario, consultar con la autoridad competente del otro Estado antes de hacerlo. 

Reforzando esta interpretación, algunos CDI firmados por España (convenios con EE. W 

(art.24.2), Portugal (art.23.1) y Australia (art.23)) establecen en el precepto que recoge los 

métodos para eliminar la doble imposición internacional que ésta se evitará de acuerdo con 

las disposiciones internas "siempre que no se contradigan los principios generales 

establecidos en este apartado". 

De otro lado, la introducción de esta cláusula también puede responder a la 

finalidad de delimitar e^cpresamente el alcance de la obligación de eliminar la doble 

imposición internacional por parte del Estado de residencia. Esto es, el deber jurídico que 

recae sobre el citado Estado contratante se circunscribe a los supuestos y circunstancias 

previstas en el tratado. De esta forma, todos aquellos casos de doble imposición 

intemacional no previstos que se produjeran en el ámbito de aplicación de esta normativa 

quedan, en virtud de esta-disposición, supeditados a laprevisto en la-legislación intema de 

los Estados contratantes. Por ejemplo, en una hipótesis donde un contribuyente de un 

Estado contratante (ER) fuera sometido a imposición por el otro Estado contratante (EF) 

de conformidad con el conyenio, en principio el primer país debe poner en funcionamiento 

el método del CDI (imputación) para suprimir los efectos de la doble imposición 

internacional. Ahora bien, de concurrir aquí una situación (pérdidas nacionales, insuficiencia 

de cuota) que imposibilitara, total o parcialmente, la imputación procedente, en virtud de la 

cláusula de sujeción del método a las condiciones establecidas en la legislación interna, la 

posibilidad de invocar la efectiva supresión del citado fenómeno a través de su traslación a 
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otros ejercicios queda supeditada a lo que prevenga la legislación intema del citado Estado 

contratante. De no haberse introducido una disposición como ésta, a nuestro juicio, el 

contribuyente podría invocar el artículo 23 del convenio para solicitar la efectiva eliminación 

de la doble imposición mtemacional en su país de residencia. 

Conviene insistir, no obstante, en que, incluso, en estas hipótesis donde se 

establece la citada cláusula, la legislación intema debe aplicarse en todo caso en el marco 

de los CDI. Esto es, todos los aspectos del método que, de una forma u otra, vengan 

determinados por el tratado deben ser respetados cuando se lleve a cabo la eliminación de la 

doble imposición intemaóional por combinación del CDI con la legislación intema, salvo 

que se estipulase expresamente otra cosa. Entender. de otra manera las relaciones entre los 

CDI y el Derecho intemo en este ámbito equivaldría a negar su autonomía admitiendo un 

notable elenco de disfunciones en la aplicación de los CDI que, en último término, 

conducirían a la negación de su objetivo prioritario. Convenir en estos casos que la 

supresión de la doble imposición intemacional se supedita totalmente a lo previsto en la 

legislación intema implicaría que muchos supuestos en los que el convenio peimite la 

yuxtaposición de soberanías fiscales no se eliminarían los efectos de este fenómeno. Esto 

podría acontecer siempre que las reglas intemas difirieran de tal forma de las establecidas 

en el minisistema convencional (source rules, beneficiario, deducibilidad de impuestos 

extranjeros, límite) que impidieran, total o parcialmente, alcanzar el objetivo de estos 

convenios. Ciertamente, carecería de sentido realizar una tan cuidadosa distribución del 

poder tributario entre los Estados con el fin de eliminar la doble imposición intemacional si, 

al mismo tiempo, se estuviera admitiendo el truncamiento de toda esta estructura merced a 

las disfunciones que derivarían de dejar totalmente en manos del legislador nacional el 

cumplimiento del objetivo sustantivo de los mismos. Por todo ello entendemos que lo más 
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razonable y ajustado al texto de estos tratados es aplicar la normativa interna en el marco de 

los CDI. 

Finalmente, cabe reseñar la existencia de algunos convenios que se apartan en 

algunos aspectos de estas reglas. 

Por una parte, hemos deparado en una serie de CDI donde de forma explicita se 

establece una remisión al la legislación interna de los Estados contratantes a fin de eliminar 

la doble imposición intemacional926. Pues bien, sobre la base de esta remisión podría 

pensarse que en tales supuestos las disposiciones internas vendrían dotadas de plena 

aplicación y, por tanto, serían la fuente del Derecho que deberían disciplinar todos los 

aspectos relacionados con los métodos. Sin embargo, a nuestro juicio, tanto en estas 

hipótesis como en las anteriores las normas internas deben aplicarse en el marco del CDI. Es 

decir, todos los aspectos relacionados con la eliminación de la doble imposición 

internacional que vengan, explicita o implicitamente, determinados por el convenio deben 

ser respetados cuando se combinen los mandatos de éste con la normativa interna. En suma, 

acontece aquí lo mismo que en el caso anterior con la diferencia que en estos supuestos la 

desregulación convencional es mucho mayor y, por tanto, el ámbito de aplicación de la 

nom^ativa interna resuha claramente dilatado. 

Por otro lado, otros CDI tratan de evitar la problemática de su compleja 

imbricación con la normativa interna927 . Ello se lleva a cabo regulando en el mismo 

^6 Vid.: los CDI de España con los siguientes países: con Canadá (art.X7^.1), con Australia (art.23.1), 
con URSS (art.1ó), con Irlanda (art. 23.2), con Argentina (art.23.2), con Japón (art.23.1), con el Reino Unido 
(art.24.1), con Rumania (art.25.1) y con Suiza (art.23.3 b y c). 

^^ Vid.: los CDI de España con Países Bajos (art.25.1 y 2, paf.2°), con Dinamarca (art.24.1), con Finlandia 
(art.23.1) y con Suecia (art.X3QV.2). 
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convenio, de forma e^resa, aspectos concretos de los métodos, como por ejemplo la 

cuestión del límite. De esta manera, se sortean algunas de las disfunciones que pueden 

derivar de una incorrecta combinación de los CDI con la regulación intema, fortaleciendo 

así la aplicación prioritaria de éstos en todo lo expresamente regulado en los mismos. 

En definitiva, tanto en relación con el tema del límite como en otros aspectos de 

los métodos, los Estados contratantes pueden optar por regular esta materia en el propio 

CDI o remitirse a la normativa interna. Así, como regla se puede afirmar que todos los 

aspectos de los métodos que han sido determinados por. el convenio poseen plena vigencia, 

incluso cuando sea necesario combinar esta regulación con la normativa interna para 

conseguir eliminar los efectos de la doble imposición intemaciona1928 . En este sentido, 

entendemos que una remisión genérica a la normativa interna no afecta a la regla anterior, 

esto es, no anula la aplicación de lo expresamente establecido en el convenio. Pese a todo lo 

expuesto, entra dentro de lo posible el que un tratado disponga expresamente que 

determinadas disposiciones del CDI (reglas sobre determinación del origen económico de 

las rentas, deducibilidad de impuestos foráneos) no sean aplicables en el ámbito de los 

métodos de eliminación de la doble imposición colmando dicha materia por remisión a la 

regulación interna. No obstante, como ya se habrá advertido, esta última ahernativa no es 

más que una hipótesis teórica, la cual, por otra parte, podría traducirse en que el convenio 

estuviera permitiendo el gravamen de unas rentas por un Estado y, simultáneamente, 

subsistiese la doble imposición debido a que las normas internas del Estado de residencia 

^E Esta es la interpretación que también se desprende de los comentarios a los artículos 23 A y B MC 

OCDE. De ^m lado, esta idea se puede deducŝ del n°38 de los citados comentarios cuando a5rman que "en ausencia de 

una específrca dúposición del CDI, el Derecho interno de los Estados es aplicable" (la cursiva es nuestra). De otro, el 
n°60 de las acotaciones a los artículos 23 A y B hac^ referencia a los problemas de aplicación del m^odo de 
imputación^de los convenios que se preseatan en relación con las cuestiones no reguladas en el texto del tratado. Fn 

estos supuestos, el Comité de Asimtos Fiscales OCDE considera acertado acudŝ al ordenamiento intemo, como así lo 
hac^ alg• mos CDI, previendo expresamente esta remisión sin que el Derecho intemo afecte a los principios del art.23 

MC. 
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considerase que el impuesto foráneo no es deducible o que la renta o patrimonio en cuestión 

tiene origen económico en su territorio. 

1.4.4Z) Las cláusulas de imputación de impuestos no pagados y los Modelos de 

Convenio OCDE, ONiJ y EE.UU. 

Otra de las modulaciones que puede presentar el métodó de imputación convencional 

puede venir dada a través de la inclusión de cláusulas de imputación de impues^tos no pagados en 

aras de salvagt^ardar los efectos de los incentivos fiscales concedidos por el Estado de la fuente 

en el Estado de residencia del conmbuyente929 

Desde hace décadas viene siendo frecuente que los Estados traten de incidir en diverso 

grado y forma en la economía de su país y en el comportamiento de los operadores económicos 

a través del instrtunento tnbutario. Mas, para lo que aquí interesa, este fenómeno posee especial 

relevancia en relación con aquellos países, generalmente Estados en vías de desarroilo, que tratan 

- de estimular, mediante medidas fiscales, la atracción de las mversiones extranjeras. Ello se lleva a-­

cabo reduciendo, generalmente, sus impuestos con ánimo de crear el clima fiscal más adecuado 

para la captación de capitales foráneos que impulsen su desarrollo. Así, cuando el Estado de 

residencia de los inversores establece, en el CDI con este país, el método de exención, la medida 

tnbutaria extrafiscal del Estado de la fuente no resultará distorsionada o afectada negativamente'. 

^9 Entendemos conveniente destacar desde un principio la caracterización de estas cláusulas de imputación 
de impuestos no pagados como medidas convencionales canalizadoras de incentivos fiscales, toda vez que a través de 
las mismas el Estado de residencia permite con su renuncia recaudatoria la operatividad de beneficios tributarios 
concedidos por el Estado de la fuente para fomentar la inversión extranjeta en su territorio. Para la calificación de 
estas cláusulas de los CDI como incentivos fiscales bilateralizados seguimos a M.T.SOLER ROCH, "Incentivos 
fiscales y poder tributario", Palau 14, n°17/92, pág.2, cuando afirma que "los llamados incentivos fiscales constituyen, 
como es sabido, una modalidad específica de beneficios tributarios que no se distinguen, dentro de este género, por una 
conñguración técnica homogénea (...). La calificación de un beneficio tributario como incentivo no está ligada a la 
configuración intrínseca del mismo, sino a un factor extemo a la propia norma tributaria, representado por la conducta 
o actitud que el legislador quiere estimular en el contribuyente". 
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Ello obedece a que, como ya hemos analizado anteriormente, esta técnica se caracteriza por 

garantizar la igualdad fiscal en el Estado dé la fuente respetando las medidas de política 

económica que éste adoptase en ejercicio de su soberanía fiscaL Por el contrario, cuando el 

Estado de la residencia de los inversores extranjeros apfica el método de imputación, el beneficio 

fiscal que el Estado de la fuente otorgó a estas personas es anulado, vaciado o distorsionado, en 

tanto en cuanto éstos no podrán deducir en la residencia más que lo efectivamente soportado en 

la fuente93o En estos supuestos, lo que, a la postre, sucede es que una medida destinada a 

favorecer al contribuyente termina beneficiando al Tesoro Púbfico del Estado de residencia. Esto 

es, el sacrificio recaudatorio que soporta el Estado de la fuente termina suponiendo una 

transferencia de ingresos al Estado de residencia, por efecto de la apficación del método..de 

imputación931 De esta forma, puede apreciarse claramente cómo el método de imputación, al 

perseguir la igualdad y neutrafidad fiscal en la residencia al mínimo coste recaudatorio posible, 

opera, a la postre, anulando las medidas de politica económica que el Estado de la fuente 

canaliza a través del instrumento tnbutario932 . 

930 Véanse los com^tarios del Comité de Aswtos Fiscales al artículo 23 B(n°70-77) MC OCDE Sobre la 
imp>^ación de impuestos ao pa^dos en el ámbito de la apGcación de los CDI, e^e otros, vid: K VOGEL `°Taxation of forei^ 

Incom^ Prmciples and pradice", op. cit pág.5, y del mismo atrtor pouble Taxation Comentions, op. cik pp.1074 y ss.; ALI, 

lnternational Aspects of ŝS lncome Taurtion !1, op. cik pp.243-244; B.PLAGNET, Droit Fúcal International, op.citpp243-

Z50; LAFONTA, Operations lnternationales, op.citpp.199-201; AXABIER, Direito Fúcal Interrarcional, op.cit pp 510-512; 

I-fASHANNON, `°Tax inceatíves and tax sp^m^', lntertax, n°2, 1992, pp.84 y ss.; N.BOIDMAN, "Some c>^t issves with 

treaty tax-sparing provisions", IBFD, Auigust/September, 1985, pp.387 y ss.; F.AVEL.AZQUEZ CUETO, "Deducciones para 

evitar la doble imposición intemacional e imptrtación de impuestos no pag¢dos", op.cit. pp.239 y ss.; F.DE LULS, "I,a cláusula 

de imputación de ^puestos no pagAdos en los CDP' en Fstudios de Doble Ímpasición lrrternacional, op. cit. pp.289 y ss.; 

L.DEL ARCO RUETE, "Los CDI y las hipáResis akemativas de inversión extr<anjera", op. cit pp.185 y ss. 

931 ^^^mo seatido, vid: APISTONE & R LICCARDI, L'Oxiinamento tributarro, Tomo III, op.citpp198­

199; MINGROSSO, Il Creldito D'lmpasta, op.citpp 224-226; JIlVIII^iF^BLANCO, "Métodos para evitar la doble 

imposición mt^acional en el MC OCDE: su plan^cación en el Convenio USA-España", op.ciipag 378; J.MDE LA VIL.LA 

GII,, Comer^arias a las Leyes Tributarias y Financieros, Tomo XIV, op.citpag 384; L.DEL ARCO RUETE, "Los convenios 

mtemacionales para evitar la doble imposición mtemacioaal y las hipótesis ahemativas de inversián extranjera", op.citpag 185 

ss. 

'^ Vid: KVOGII,, Double Taxation Comerrtionr, op.citpag 1075; F.DE LULS, "La cláasula de imptrtación de 
impuestos no pag¢dos ^ los canvenios para evitar la dobie imposición int^acional", op. cik pág 289 ss. 
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El Comité de Asuntos Fiscales _ de la OCDE se ha ocupado de es^ta cuestión, 

proponiendo que los Estados contratantes que deseen mantener los beneficios fiscales otorgados 

por el Estado de la fuente cuando el Estado de residencia apfique el método de innputación, 

deben modificaz el párrafo 2° del artículo 23 A o el párrafo 1° del artículo 23 B. Tres han sido las 

fórmulas recomendadas: 

a) El Estado de residencia concede la imputación ficticia del montante del impuesto que 

el Estado de la fuente podría haber percibido segím su legislación general, de no haber concedido 

el incentivo fiscal destinado a su desarrollo económico (tax spcrring); 

b) El Estado de la residencia consiente deducir de su propio impuesto una determinada 

cantidad (pazcialmente ficticia) representativa del gravamen extranjero. Dicha cuantía es fijada a 

un tipo superior a la efectivamente pagada en concepto de impuesto foráneo, como 

contrapartida a la pérdida presupuestaria soportada por el Estado de la fuente al reducir la 

imposición en el origen (matching credit); ­

c) El Estado de la residencia exime las rentas que se han beneficiado de incentivos 

fiscales en el país en vías de desarrollo933 

La opción que goza de mayor apficación para conservaz los beneficios fiscales 

otorgados por los Estados en vías de desarrollo en la residencia del contnbuyente, se articulaba a 

través de las denominadas cláusulas de imputación de impuestos ficticios (notional tmces 

'^ Véanse los comartarios al artículo 23 B(n°7a74) MC OCDE 



PARTE Il: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. 47S 

CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

clauses: tax sparing-matching credit)93a Éstas tienen origen anglosajón en tanto fueron estos 

países los que idearon estas disposiciones como medio de Vencer el recelo de los países en vías 

de desarrollo a firmar CDI que anularan su política económica de atracción de capitales 

earteriores93s De este modo, estas cláusulas constituyen una extensión del método de imputación 

convencional, que permite la deducción de la cuota del impuesto de la residencia, pero no del 

importe de lo efectivamente satisfecho en el Estado de la fuente, sino de lo que, de conformidad 

con el CDI, éste hubiera podido recaudar de no haber apficado las bonificaciones fiscales 

destinadas a fomentar su desatrollo económico936 Estas cláusulas también han sido recogidas a 

nivel unilateral por algunos países, como Italia o Alemania, en algún momento de su historia. No 

obstante, en la hora actual la tendencia prevalente estnba en conceder la apficación de la 

`^mputación de impuestos no pagados" ímicamente cuando medie un CDI en el que se haya 

pactado expresamente su vigencia93' 

La operatividad de estas cláusulas a nivel convencional se articula sobre la base del 

método de imputación introduciendo una ficción jurídica en la deducción o imputación del 

impuesto soportado en el e^ranjero. De esta manera, el incentivo fiscal del Estado de la fuente 

en la residencia se conserva, en la medida en que en este último, no se deduce lo efectivamente 

93° S®ala ABORRÁS RODRÍGIJFZ, Doble Impasición: problemas juridico i^ernacio>^les, op.cik pp.75-76, 

como la e^ión "tax spiarirrg" resuha de la abreviat^aa de '^ctius credit as tax sparing", cláus^ila que se incorporó a la 

"FirurnceAct" ingtesa en 1961(sección 17). De otto lado, G.GFST et G.TDQEítt, Droit FiscallMerŝratiorral, op.cikpp155-158, 

se reFieren a estos mecanismos como "le crédit pour le impót frctij" y APISTONE & R LICCARDI, L'Ordirurmento 

Tributario, Tomo III, op.cit.pp198-199, se rd'iere a estas como cláusulas de "impaQaziorre speciole per esgrrrvio d'imparta". 

93s Y.OH, The US Poliry on Tax Sparireg Credit: iGs formation and theor+etical delects, Harvard Law School, 

Cambridge, 1985, pp.8-9, abimda en el origen de esta técnica advirti^do de su elaboración en el British Roynl Report de 1953, 

así como de su original plasmación ^ el CDI EEW. con Pakistán de 1957 (artJCV). Complemeatariamente, vid: F.DE 

LULS, "La cláusula de imp>^ación de impuestos no pagados en los CDP', op.cit .pag 291. 

9^ En este s^tido, vid: APISTONE & RLICCARDI, L'O^rliname^o trib^ario, Tomo IIi, op. cit pp.198-199; 

MINGROSSO, 1l Credito D'Impasta, op.cRpp.224226; JIIv1II^1FZ BLANCO, "Métodos para evitat la doble imposición 
intemacional en el Modelo de Convenio OCDE: su planificación en el Convenio USA-España", op.citpag 378 ss. 

9^ Vid.: L.FERNANDEZ BRIONES, "El Impuesto sobre Sociedades y los no residentes", op. cit. pág.72; 

F.VELAZQUEZ CUETO, "Deducciones para evitar la doble imposición internacional e imputación de impuestos no 
pagados", op. cit. pp.239 y ss. " 
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-- satisfecho sino lo. que se debería haber pagado de no eas^stir la bonificación fiscaL L.o habitual a la 

hora de acordar estas disposiciones viene siendo circunscnbir su aplicación al cumplimiento de 

una serie de límites objetivos, subjetivos y temporales, para que no se desnaturalice el efecto que 

se trata de presetvar. 

Las cláusulas de tcz^c sparing y del matching credit operan sobre las premisas ya 

expuestas, en el sentido siguiente: a) un CDI entre un país desairollado y otro en vías de 

desarrollo; b) el Es^tado de la residencia (país e^ortador de capital) recoge en el CDI el método 

de imputación; y, c) el Estado de la fuente otorga una bonificación fiscal para la atracción de 

inversiones extranjeras93s 

Así, la técnica del taoe sparing (shadowing phantom taor) opera modificando el método 

de imputación, de suerte que lo que se deduce en la residencia es aquella cantidad que soportaria 

el contnbuyente en el Estado de la fuente en ausencia de los específicos beneficios fiscales que 

este Estado otorga. Por su parte, el matching credit (lump sum tcrx credit) se articula de fotma 

- idéntica; si bienpara cuantificar el impuesto-e^áranjero a deducir en la residencia, se establece --la­

ficción de que dicho gravamen extranjero se ha exaccionado a un tipo de gravamen superior al 

efectivamente soportado, siendo lo habitual que dicho tipo de gravamen ficticio se establezca en 

el CDI a fin de dotar a esta técnica de mayor seguridad juridica y, por tanto, de reforzar la 

eficacia del incentivo939 Ni que decir tiene que ninguna de estas cláusulas puede apficarse de 

938 Vid: S.N FROMMEI,, Imposición de Filiales, Sucursales y Subsŝ^iarias, op. cik pág 25; L.DEL ARCO 

RLJETE, Da61e Imposición I•rternacional y Derecho Tributario Español, op. cik pp.302-305; J.MDE LA VILLA GIL en 

Relaciones Fiscales Internacionales, op. cik pp.26-27; V.GONZÁLFZ POVEDA, Tributación de No Residenies, op. cit. pág 

13, y del mismo airtor Tmtados y Convenios Inlernacionales, op. cit pp. 582-583; F.DE LLTIS, "La cláusula de imtp^rtación de 

impuestos no pa^dos en los CDP', en Fstudiar de Doble Impasición Internacional, op. cikpág 29Cr300, y del mismo autor 

"Métodos para evitar la doble imposición int^acional", op. cik pp.312-315. 

939 KVOGEL,, Double Taxah'on Conventions, ap. cit .pág 1075, aborda con gan acierto y precisión la distinción 
artre ambas técnicas. Sobre la misma cuestión véanse tambiái 1as apottaciones de G.GEST & G.TIJdIIt, Droit Fiscal 
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fornla que se vuhieren los límites máximos establecidos por las noimas de tributación del CDI ni 

cualquier otra disposición de los mismos. 

Respecto a la aplicación de estos mecanismos, los Estados exportadores de capital 

vienen cuestionando la fundamentación y conveniencia de estas cláusulas atendiendo a una serie 

de consideraciones. 

De un lado, se viene afirmando por éstos que estas técnicas vulneran la igualdad 

horizontal (tcac parity) y la neutralidad fiscal en la exportación de capitales en el Estado de 

residencia al incentivar la inversión exterior en detrimento de la nacional e introducir una 

discriminación entre los contribuyentes residentes que obtienen toda su renta de fuente interna y 

aquellos que obtienen ingresos foráneos9ao 

En segunda instancia, se ha señalado que la introducción de estas técnicas excede de las 

"obligaciones" que confornle al consenso nnmdial en la materia le corresponden al país de 

residencia, toda vez que su inchisión conlleva una cesión de soberanía fiscal mayor de la 

necesaria para elimmar la doble imposición internaciona19a1 

International, op. cit pp.155-158 y de J.MDE LA VII.LA GIL, Comentarios a la Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XIV, 

op. cik pp383-384. 

9°0 H.ASHANNON III, `°Tax mc^tives and tax sparing ", op. cit. pp84 y ss.; MCDANIII. & AiJLT, 

Introductton to US International Taxation, op. cit. pp. 93 y ss.; CH.KINGSON, `°Ihe foreign tax credit and its critics", 
op. cit. pp. 48 y ss.; VOGEL, SHANNON, DOERNBERG & VAN RAAD, US Income Tax Treaties, Vol.l, op.cit. pp. 

66-67, y Vol.2, art.23, op. cit. pp.83-84; KUNTZ & PERONI, US lntesnational Taxation, vo1.2, C4-op.cit.pp.86-88; 

HELLAWELL, "LTS taxation and less developed co^mtries: a critical appraisal", Co1.L.Rev., n°66, 1968, pp.1393 y ss.; 

D.E.HAYNES, `°Tax treaties and tax neuGrality: a proposal being considered by Indonesia", Mínn. L. Rev., n°56, 1972, 

pp. 755 y ss. 

^1 H.ASHANNON III, "Tax inc^tives and tax sparing", op. cit. pp.92-93. 
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En tercer lugar, se ha cuestionado su eficacia sobre la base de que podria provocar la 

repatriación de las rentas al país de la residencia en orden a beneficiarse de las mismas, en higar 

de fomentaz la reinversión en la fuente942 . Y que, además, la generalización de las mismas puede 

desencadenaz una auténtica carrera de incentivos fiscales entre países en vías de desarrollo con 

las negativas consecuencias que ello implicaría para éstos. 

Finalmente, desde una perspectiva comunitaria se ha llamado la atención sobre la 

postble violación del principio comunitario de interdicción de la discriminación cuando un Estado 

miembro otorgase esta cláusula en favor de un país en vías de desarrollo o en vŝtud de una 

determinada coyuntura económica y no se la concediese a un país comunitario en la misma 

situación9a3 

Los países importadores de capital y tecnología vienen defendiendo la conveniencia de 

la apficación y concesión de estas cláusulas atendiendo a varias razones. De una parte, señalan 

que, de conformidad con el consenso mimdial en la materia, le corresponde al país de la fuente el 

dereeho prioritario de gravamen, de -manera- que - cuando este poder tnbutario se ejerce 

renunciando total o parcialmente al gravamen por la vía de conceder un incentivo fiscal, lo 

coherente con dicho consenso es preservaz esta medida en el Estado de residencia del 

beneficiario, mas en ningím, caso que sea este último Estado el que se aproveche de dicha 

renuncia impositiva9^ . De otra parte, se ha señalado que el argumento empleado por algunos 

Estados para denegar estas disposiciones debido a que distorsionan la neutrafidad en la 

^ P.MCDANIEL & J.H.AULT, Introduction to US International Taxation, op. cit. pp. 93 y ss.; G.GEST 
& G.TIJQER, Droit Fiscal Interna^'onal, op. cit. pp.155-158. 

903 J AR.4DLER, "Tax treaties and the internal market", Report Rudding (Anex 6), op. cit. pág.379. 

944 K. VOGEL, "Taxation of forei^ income -Principles and practice", op. cit. pág.5; Y.OH, The US Pol icy 

on Tax Sparing Credit: its formation and theoretical defects, op. cit. pp.35-37; M.PIRES, Da Dupla Tributaçao, op.cit. 
pp. 522-537. 
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exportación de capitales es poco convincente. En efecto, estos países mantienen que resulta 

inapropiado invocaz la neutralidad fiscal a nivel intemacional paza denegaz estas medidas, toda 

vez que no existe un concepto homogéneo o polivalente de la misma y, además, cada país, en 

uso de su soberanía fiscal independiente e ilimitada, puede configuraz autónomamente su 

sistema tributario (tipos de gravamen, incentivos tnbutarios, exenciones), introduciendo otras 

tantas distorsiones fiscales que afectan igualmente a la localización intemacional del cápital y las 

inversiones9°s 

Asimismo, desde organizaciones internacionales como la ONU se ha venido postiilando 

e impulsando la concesióñ de estas cláusulas, azgumentando que su establecirmento en los CDI 

constituye uno de los mecanismos más eficaces paza contnbuir al desatrollo de los países con un 

nivel económico y de inch^ 'ali^ación muy inferior a la media mundial946. No es de extrañaz, 

pues, que en los comentarios a los artículos 23 A y B MC ONU se haya hecho especial hincapié 

en la conveniencia de introducir estos mecanismos cuando se negocie un CDI entre un país 

desarrollado y otro en vías de industrialización, aunque sí soiprende la ausencia de una mayor 

expresión de esta postura en el texto del citado precepto. 

EIlo no obstante, lo cierto es qué en la hora actual asistimos a un cierto repfiegue de 

esta técnica merced a diversas causas. Aparte de la rotunda oposición de determinados países 

exportadores de capital a su concesión (EE.W.), el ocaso de estas cláusulas tiene bastante que 

ver con un cierto retroceso de la tendencia a instrumentalizar la ayuda a los países importadores 

de caprtal a través del mecanismo tnbutario, en favor de otras vías menos distorsionadoras como 

94S Y.OH, The US Pol icy on Tax Sparing Credit: its formation and theoretical defects, op. cit. pp25-28. 

^ Vid.: S.SURREY, UN Model Corrvention jor Taz Treaties behveen Developed and Developping 

Countries, op. cit. pp.49-53. • 
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lá transferencia de tecnología, la asistencia mutua y la cooperación financiera mediante créditos 

blandos947 . Otro de los motivos que ha incidido en la decadencia o crisis de estas cláus^ilas es la 

duda que los propios países que antes las defendían poseen actualmente sobre su eficacia a 

largo plazo, dado su efecto de no reinversión y el elevado coste recaudatorio que tienen, de 

manera que en muchos casos es preferible paza éstos invocaz o emplear otro tipo de 

mecanismos paza resolver sus problemas de infraestructura948 . Sin embargo, no faltan tampoco 

países que siguen aferrados a la idea de su conveniencia y que tratan de introducir estos 

mecanismos en los CDI que negocian con otros países supeditando, inchiso, la conchisión de los 

mismos a la firma de éstas. Buena muestra de tal postura la aportan los últimos CDI ratificados 

por Es^paña9a9 con la India9so , Fí^ipinas9s 1, Argentina9s2 y México9s3 , aunque la tendencia 

prevalente, insistimos, viene siendo el progresivo abandono de la utilización de las cláusulas de 

^' S.SURREY, "Changes in US taxation of business abroad: the possible altematives", op.cit. pp.312-317. 

948 G.KLUGMAN, A Subsidiary in a Developping Country, op. cit. pp.71-75. 

^9 Entre los CDI fumados por España que recogen el mecanismo de la imputación de impuestos no 
pagados destacan los siguientes: el conveaio con Alemania (art.23.1.b), con Bélgica (art.23.5), con Brasil (art.23.2), 

con Bulgaria (art.21), con Canadá (art.3ŝQII.2), con China (art.24.1.c), Dinamarca (art.24.5), Finlandia (art.23.3), 

Francia (art25.2), con Japón (art.23.3), con Marruecos (art.23.3), con Noruega (art.24.4), con Luxemburgo (art.24.1), 

coñ Páísés Bajos (Próto•olo n°}QII), con el Reino Unido (art.24.2 y 3), con Suecia (art.X}^:4); con SuiTa (art.23.5); 

con Tímez (art.23.2). En este orden de cosas, E.RAMIRFZ 1\^IEDINA, Fiscalidad Financiera y Bursátil, op. cit. 

pp.128 y ss., y J.M.FARRÉ ESPAÑOL, Doble Imposición. Modelo OCDE 1992, op. cit.pp.273-274, han señalado la 
posible aplicación conjunta de estas cláusulas convencionales con la D ‚ectiva 90/435/CE, de sociedades matrices y 
filiales en relación con los supuestos donde los citados mecanismos se refieran a dividendos bajo el ámbito de estas 
dos normativas. En algunos casos, como el Convenio con D'mamarca, dicha combinación podría teaer como efecto la 
práctica no imposición sobre los mismos merced a la exención en la fuente y el tax sparing en la residencia. Sin 
embargo, a nuestro ^tender, resulta dudoso y discutible que esta combinación pueda tener lugar ya que, de un lado, 
el artículo 7.2 de la citada D‚ectiva señala que la misma "no afectará a la aplicación de las disposiciones 
contempladas en la legislación nacional o en los conveaios cuyo fm sea la eliminación o disminución de la doble 
imposición económica de los dividendos, en particular en lo que se refiere a aquellas disposiciones relativas al pago de 
créditos fiscales a los beneficiarios" y, de otro, el art.1.2 de la misma establece que "la presente D‚ectiva no será 
obstáculo para la aplicación de disposiciones nacionales o convencionales que sean necesarias a ñn de evitar abusos o 
fraudes". No obstante, a^mque lo más razonable nos parece el aplicar una regulación u otra, segím cual sea más 
ventajosa para el contribuyente, no arriesgamos una posición definitiva sobre el tema debido a la oscuridad y 

ambiguedad de estos preceptos, máxime a teaor de la reciente derogación del art.21 de la Ley 29/91, de 16_ de 

diciembre (vid.: la disposición derogatoria ímica de la Ley 42/94, de 31 de diciembre). De la nueva LIS tampoco 

puede extraerse una postura clara dado que este problema no ha sido objeto de expresa regulación (vid.: el art.46.1.f) 

LIS). 

sso ^ículo 25. 4 y S del Convenio de 8 de febrero de 1993. 

9s1 Artículo 23.4 del CDI de 7 de septiembre de 1994. 

9sz Artículo 23.i.ii) del CDI de 21 de julio de 1994. 
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imputación de impuestos no pagados en favor de otras técnicas que alcancen de forma más 

eficiente y neutral los mismos objetivos. 

1.4.5) La eliminación de la doble imposición internacional en los casos 

triangulares. 

Se origina doble imposición intemacional con carácter triangular cuando dos países 

someten a imposlción un detemrinado hecho impomble a través de criterios de sujeción reales y 

un tercer Estado concurre a su gravamen en aplicación del criterio de sujeción personaL Lo 

habitual en estos casos viene siendo que no se elimine totalmente este fenómeno por cuanto que 

las técnicas que tradicionalmente se emplean resultan insuficientes. -. 

Cuando el Estado de residencia del contnbuyente operase con el método de exención, 

ésta no evitaría totalmente los efectos de la yuxtaposición de gravámenes porque el 

contnbuyente estaría soportando la imposición de los países `^uente". El mismo efecto se 

produce cuando el Estado de residencia apfica el método de imputación ordinaria ya que la 

deducción concedida se limita a las rentas obtenidas y gravadas en el extranjero, de suerte que, 

en la mayoría de las ocasiones, será mferior a la suma de los gravámenes foráneos9sa 

A la vista de la relevancia que esta problemática suscita en algunos sectores, como el 

bancario y el de las aseguradoras, donde estas hipótesis son frecuentes, el Comrté de Asuntos 

Fiscales ha adoptado varias propuestas de solución en su informe de 1992 sobre "Ca^s 

's3Artículo 23.1.a) ii) y p^mto 12 del Protocolo al CDI de 24 de j^mio de 1992. 
9S° Vid.: F.AGARCÍA PRAT'S, "Triangular cases and residence as a basis for alleviating international 

double taxation", op. cit. pp.476-477. 
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Triangulares'^55 . Alguna de estas recomendaciones se han incorporado al Modelo de Convenio 

OCDE a través de sus comentarios9só 

No obstante, cabe señalar que los supuestos a los que son apficables estas propuestas 

no contemplan la totalidad de los casos triangulares sino tan sólo los más frecuentes. 

Concretamente, dicho informe aborda las situaciones en que un establecimiento peimanente de 

una empresa residente de un Estado contratante (R) que se haya ubicado en el otro Estado 

contratante (P) obtiene rentas pasivas (dividendos, intereses y cánones) en un tercer Estado (F) 

concurriendo doble imposición internacional en el sentido antes indicado. 

Como quiera que las soluciones tradicionales de exención o imputación por parte del 

Estado de residencia no sirven para dar una respuesta adecuada a estos casos, el Comité de 

Asuntos Fiscales OCDE considera que la resolución de este supuesto de doble imposición 

intemacional pasa por la apficación de estos métodos por el Estado de ubicación del 

establecimiento permanente. 

Así, se considera y resulta mayoritariamente aceptado en el seno de la OCDE que 

cuando mediare un CDl, adoptado siguiendo el MC OCDE, entre el país de residencia de la 

empresa de la que el establecizmento permanente forma parte (R) y el Estado donde éste se haya 

vss OCDE, "Cas Triangulaúes", en Questions de Fiscalité Internationale N°4,-OCDE, Paris, 1992, pp.29­
44. 

9s6 Véanse los comentarios del Comité de As^mtos Fiscales OCDE (n°49-54) al artículo 24.3 MC OCDE. 

Complementariamente vid.: K. VAN RAAD, "The 1992 OECD Model Treaty: Triangular cases", Européan Taxah'on, 

September 1993, pp.298 y ss., y del mismo autor "1992 additions to articles 3(2) (interpretation) and 24 (non­
discrimination) of the OECD Model and commentary", op. cit. pp.675 y ss.; PH.BAKER, Double Taxation 

Corrvenh'ons and International Tax Law, op. cit. pp.396 y ss.; B.GOUTH)ERE, Les Impóts dans les Afjaires 

Internarr'onales, op. cit. pp.570.574; J.L.DE JUAN PEÑALOSA, "Problemática tributaria intemacional. Actuación a 
través de filiales y sucwsales" en Estudios sobre Tributación Bancaria, Cívitas, Madrid, 1985, especialmente, 
pág.401 y, del mismo atttor "Intereses" en la obra colectiva Relaciones Fiscales Internacionales, op. cit. pág.262; 
J.M.FARRE ESPAÑOL, La Doble Imposición. Modelo OCDE 1992, op. cit. pp.282-284. 
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localizado (P), este úttimo país, en virtud del principio de no discriminación previsto en el 

artículo 24 (apartado 4° MCs de 1963 y 1977, apartado 3° MCs de 1992 y 1995) del Convenio, 

queda obligado a apficar el método de imputación establecido en su legislación intema en las 

mismas condiciones de las que se benefician los residentes del mismo en situaciones análogas9s' 

La no aplicación en estos casos del método de exención obedece al hecho de que, en la mayoría 

de las ocasiones, loŝ Estados contratantes emplean el método de imputación para eliminar la 

doble imposición intemacional sobre las rentas cuya tnóutación está limitada en la fuente en 

orden a distnbuir los costes de la supresión de este fenómeno entre ambos. 

Asimismo, en las hipótesis donde el Estado de ubicación del establecimiento 

peimanente sólo concediese dicha deducción en aplicación de un CDI se plantea el 'mterrogante 

de si la imputación debe otorgarse en virtud del Convenio entre el Estado (R) y el E^ado (P) o 

en apficación del tratado entre el Estado (P) y el tercer país (F) donde tienen su fuente las rentas 

en cuestión. El Comité de Asuntos Fiscales OCDE se ha opuesto mayoritariamente a"la 

extensión al establec•mento permanente del CDI entre los Estados (P) y(F), toda vez que 

vulneraría el principio del efecto relativo de los tratados (apficación exchisiva a residentes de los 

95^ ^DE, "Cas Triangulaires", op. cit. pp.35-37. Entendemos que para que sea pmced^te aplicar el 
principio de no discriminación con este alcance es necesario que el CDI en cuestión recoja una cláusula id^tica o 
análoga a la prevista en.el artículo 24.3 MCs OCDE 1992/1995 ó en el art.24.4 MCs OCDE 1963/1977. Todos los 
CDI ratificados por nuestro país recogea esta cláusula, con excepción del CDI con Australia que omite la totalidad del 
artículo 24 MC OCDE. Asimismo, la doctrina ha destacado con acierto que dicha obligación de eliminación de la 
doble imposición mtemacional por el país de ubicación del establecimiento permanente se extrae del principio de 
interdicción de las discriminaciones recogido en los artículos 7 y 52 TCEE tal y como viene siendo interpretado por la 
Corte Comunitaria de Luxemburgo (SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-285; 
de 28 de enero de 1992, Comisión/Bélgica, Astmto 300/90, Recp.I-314 y ss.; de 28 de enero de 1992, KBachmann, 
Asunto 204/90, Rec.p.I-314; de 26 de enero de 1993, Werner, Asunto 112/91, Rec.p.I-419; de 13 de julio 1993, 
Commerzbank, Asunto 330/91, Rec.p.I-4017; de 14 de febrero de 1995, Rolarul Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I­
225 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Wielocla, Asunto 80/94, QF, 16/95, pp.39 y ss.). No obstante, esta última 
solución solamente es aplicable en relación con el establecimiento permanente de empresas comunitarias ubicados en 
Estados miembros de la Unión Europea. Vid.: F.A.GARCÍA PRATS, "Triangular cases and residence as a basis for 
alleviating intemational double taxation", op. cit. pp. 477 y ss. 
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Estados contratantes) y ocasionaría muchos riesgos de treaty shopping958. Por ello, entiende 

que lo más adecuado es que la imputación derive de la apficación del principio de no 

discriminación recogido en el CDI entre los Estados R y P, mas de conformidad con las 

condiciones de tnbutación previstas en el CDI entre R y F. Es decir, el Estado de ubicación del 

establecimiento permanente, en virtud del principio de no discriminación (artículo 24) del CDI 

entre R y P, debe conceder el beneficio del método de imputación del que se benefician sus 

residentes en aplicación del Convenio F y P, aunque la cuantía de la deducción por doble 

imposición intemacional no excederá de la cantidad resultante de apficar los tipós limitados de 

tributación en la fuente previstos por el CDI entre F y R9s9 De esta manera, será el impuesto 

más bajo de los que se puedan exaccionar en la fuente sobre las rentas en cuestión, en aplicación 

del CDI F-R o F-P, el que resulte deducible por un estableci^mento permanente en el país de 

ubicación del mismo960 . Asimi.smo, merece destacarse que la configuración del método de 

imputación viene dada por la legislación del Estado de ubicación del establecimiento permanente 

cuando la eliminación de la doble imposición iaternacional se efectúe por extensión a este ente de 

la normativa unilateral que este país recoge para sus residentes. Cuando la supresión de los 

^fectos d^ este feriómeno se llevase a cabo en vittud de los diversos CDI existentes entendemos 

que las condiciones de aplicación del método de imputación vienen dadas por lo dispuesto en 

relación con esta técnica en el convenio entre F y P, sm perjuicio de lo antes expuesto sobre la 

cuantía imputable en el país de ubicación del estableci^mento permanente961 

9sa OCDE, "Cas Triangula ŝes", op. cit. pp. 37-38. Asimismo, vid.: K.VOGEL, Double Taxation 
Corrventions, op. cit. pág. 1132. De una opinión distinta participa F.AGARCÍA PRATS, "Triangular cases and 
residence as a basis for alleviating intemational double taxation", op. cit.pp.479-491. 

939 Asimismo, K. VAN RAAD, "The 1992 OECD Model Treaty: Triangular cases", op. cit. pág.299, 
entiende que si en aplicación del CDI F-P, los residentes de P se benefician en dicho país de un m^odo más favorable 
que el previsto en su legislación intema, éste debe extenderse al establecimiento permanente allí ubicado. 

96o Por contra, la ALI, International Aspects oj US Income Taxation 11, op. cit. pp137-141, postula la 
aplicación de la reteación en la fu^te más elevada de los CDI F-R o F-P en orden a evitar supuestos de treaty 
shopping y abusos de Convenio. 

961 Vid.: el n°52 de los comentarios al artículo 24.3 MC OCDE (1992 y 1995). 
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El Comité de Asuntos Fiscales OCDE considera que esta solución se desprende 

directamente del tenor literal del artículo 24.3 MC OCDE. No obstante, en tanto algunos países 

(Irlanda, Suiza y el Reino Unido) disienten de esta opinión, el Comité Fiscal OCDE aconseja que 

estos extremos se clarifiquen expresamente, añadiendo la siguiente cláusula al apartado 3° del 

artículo 24 del Convenio96z : 

"G^ando un establecimiento permanente ubicado en un Estado contratante de una 

empresa de otro Estado contratante recíba dividendos, intereses o cánones de un tercer Estado y 

el derecho o los títulos (activos/assets) en relación con los que los dividendos, mtereses y 

cánones son pagados están efectivamente conectados con dicho establec ŝmento permanente, el 

Estado contratante mencionado en primer térmmo concederá una deducción del impuesto 

pagado al tercer Estado sobre los dividendos, intereses y cánones, según el caso, mas la cuantía 

de dicha deducción no excederá la cantidad calculada apficando el tipo impositivo previsto para 

las mismas en el convenio de doble imposición internacional sobre la renta y el patrimonio entre 

el Estado contratante del que la empresa es residente y el tercer Estado". 

Asimismo, el Comité de As^mtos Fiscales OCDE ha considerado necesario advertir de 

alg^mos abusos que pueden cometerse en estos supuestos triangulares. Particularmente, se ha 

observado cómo cuando el Estado de residencia de una empresa declara exentos los beneficios 

de un establecimiento permanente ubicado en el otro Estado contratante existe un riesgo de que 

la empresa transfiera ac^ivos, como acciones y patentes, al establecimiento permanente srtuado 

96z N°52 de los comentarios del Comité de As^mtos Fiscales OCDE al artículo 24.3 MC OCDE. Asimicmo, 

en orden a imped ŝ operaciones de evasión 5sca1 intemacional se rerromi^da a los Estados que introduzcan ^ma 
disposición en CDI entre R-F estableciendo que la empresa puede invocar los beneficios del convenio ímicamente si la 
renta obtenida a través del establecimiento permanente ubicado en el otro Estado (P) está sometida a imposición 
normalmente en dicho Estado (n°53 de los comentarios al artículo 24.3 MC OCDE). 
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en un país que ofrece un tratamiento fiscal ventajoso para las rentas derivadas de los citados 

activos. En estos supuestos, puede acontecer que estas rentas no fueran objeto de imposición en 

ninguno de los tres Estados con los que éstas presentan conexión. Para evitar estas prácticas 

puede incluirse una cláusula en el CDI entre el país de residencia de la empresa y el tercer 

Estado, estableciendo que ésta únicamente puede invocar los beneficios del CDI si la renta 

obtenida por el establecimiento permanente ubicado en el otro Estado está sujeta en este último 

país sin que medien exenciones o bonificaciones relevantes963 

En relación con el resto de los casos triangulares que pueden plantearse, el Comité 

Fiscal OCDE considera imposible proponer una solución uniforme de manera que éstos deberán 

resolverse previamente a través de un pacto entre los Estados contratantes, o bien una vez 

originado el problema acudiendo al expediente del procedttmento amistoso previsto en los CDI 

(art.25 MC OCDE)964 . 

963 N°53 de los comentarios al artículo 24.3 MC OCDE . 
964 N°54 de los comentarios del Comité de Astmtos Fiscales OCDE al artículo 24.3 MC OCDE. 

Asimismo, en los comentarios al artículo 21.2 (n°5) MC OCDE se especifica el modo en que deben actuar los Estados 
contratantes para eliminar la eventual doble imposición inteniacional que se presente en los supuestos donde el 
establecimiento permanente de un Estado contratante (R) situado en el otro Estado (P) obtenga rentas en el primero de 
éstos. G^eralmente este f^ómeno no concurrirá en la medida en que los artículos 7 y 23 MC OCDE impiden que el 
país de residencia de la persona (R) que en estos casos es también el Estado de la fuente) de las rentas (dividendos, 
intereses y cánones) imputables al establecimiento permanente ubicado en el otro Estado contratante (P) puedan 
someterse a imposición en el primero. No obstante, cuando los Estados contratantes pactasen la posibilidad de que el 
Estado de residencia de la empresa de la que forma parte el establecimiento permanente ubicado en el otro Estado 
contratante pudiera someter a imposición estas rentas en la fu^te, también deberían estipular la supresión de los 
efectos de la doble imposición ori^nada. El Comité Fiscal OCDE entiende que en estos últimos casos debe ser el país 
de localización del establecimiento permanente el que eliminara el citado fenómeno cuando, claro está, sometiera a 
imposición las citadas rentas. 
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1.4.^ La reglas de los Modelos de Convenio sobre ajustes primarios y 

secundarios y su incidencia en los métodos de eliminación de la doble imposición 

internacional. 

Como ya expusimos cuando analizamos esta cuestión en el marco de las medidas 

unilaterales, resulta habitual en el panorama internacional que los Estados cotrijan los beneficios 

u operaciones entre personas asociadas o vinculadas cuando éstas no se ajustan al principio de 

plena concurrencia. En este orden de cosas, la OCDE a través de su Comité Fiscal ha 

desempeñado un papel ^y relevante unifoimando las reglas básicas que deben disciplinar el 

proceder de las Administraciones fiscales en este ámbito9óS . Buena parte de estos principios se 

han venido plasmando en diferentes informes de este Comité, algunos de los cuales se han ido 

incotporando al Modelo de Convenio OCDE a través de sus comentarios9C^ . 

Conviene destacar desde un principio que las correcciones fiscales que llevan a cabo las 

Administraciones tributarias cuando las transacciones entre empresas asociadas no se adecuan al 

principio de plena concurrencia (ya mediando precios de transferencia o bien en supuestos de 

subcapitalización), a nuestro entender, no tienen en todo caso un carácter antievasor. Por el 

contrario, como ha reconocido recientemente el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, se 

trata de restablecer la vigencia de un importantísimo principio intemacional de distnbución del 

poder tnbutario entre los Estados, a saber. el princ^io de plena concutrencia entre partes 

%s Vid.: OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, (versión española a cargo de J.M. 

De la Villa Gil), IEP, Madrid, 1986; "La Sous-Capitalisation" en Questions de Fiscalité Internationale, n°2, OCDE, 

Paris, 1987, pp.8-38; Les Aspects Fiscaux des Prix de TransJert Pratiqués au sein des Enterprises Multinationales, 

OCDE, Paris, 1993; Tmnsjer Prices Guidelines jor Multinational Enterprises, OECD, Paris, 1994 (Intertax, n°8-9/94, 

pp.356 y ss.) y Transfer Pricing Guidelínes for Multinational Enterprises. Part IL Applications; Intertax, n°6-7/95, 

pp.312 y ss.; M.CAVESTANY MANZANEDO, "Los ajustes Sscales sobre los precios de transferencia de los bienes 

intangibles: los EE.W. frente a la OCDE", Carta Tributaria, Monografias, n°184, 1993. 

'^ Véanse los com^tarios del Comité Fiscal OCDE a los artículos 9(n°1-9), 11.6 (n°32-36), 23 (n°67 y 
ss) y 25 (n°9, 10 y 34). 
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independientes967 . Como se sabe, a través de la aplicación de este postulado cada Estado ostenta 

el derecho a gravar los beneficios que los contnbuyentes hubieran obtenido en su país de haber 

sido personas independientes en situación de plena concutrencia en el mercado. En este 

entendimiento, las correcciones fiscales que efectúan los Estados paza adecuar la imposición al 

principio de plena concurrencia vienen a integraz, a la postre, una manifestación del consenso 

mundial en el reparto internacional del poder tributario y, sobre esta base, éstos deben ser 

conscientes de las ^miltiples implicaciones (especialmente la doble imposición internacional y 

económica) que paza todas las partes impficadas pueden tener estos ajustes. 

En primer lugaz, en relación con los supuestos donde median precios de transferencia, 

debe señalarse que los Convenios-tipo OCDE, ONU y EE.IJU. permiten que las 

Adminisúaciones tnbutarias de los Estados contratantes lleven a cabo ajustes de las operaciones 

entre personas asociadas cuando las condiciones pactadas difieren de las que hubieran mediado si 

las paztes de la transacción fueran independientes y concurrieran en el mercado968 Así, un 

Estado contratante, en virtud de diferentes preceptos del CDi, puede corregir el beneficio 

-impomble-de-una empresa en 1a-medida en-que éste se aparte_ del_prmcipio_ de_plena concurrencia -_ 

pudiendo, en consecuencia, someterla a gravamen de conformidad con la base impomble 

ajustada (initial adjustment) ^9 . En estos supuestos los Modelos de Convenio modemos han 

967 OECD, Transjer Pricing Guidel ines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Part 11, op.
 

cit. parágrafo 124 in fine. En el mismo sentido, PH.JANS, Les Transjerts Indirects de Benéficés entre Sociétés
 

Interdépendantes (Droit Fiscal Belge et Comparé. Perspectives Internationales et Communautaires Européennes),
 

Bruylant, Bruxelles, 1976, pp.35-37.

96s Vid.: el artículo 9 MCs OCDE, ONU y EE.W.
 

9ó9 Vid.: el artículo 9 MCs OCDE, ONU y EE.W. Asimismo, entendemos que estos ajustes son también
 

procedentes en relación con los supuestos de transacciones entre el establecimiento petmanente y su casa central, de
 

conformidad con el artículo 7 teniendo en cuenta las mati^ciones del Comité Fiscal OCDE sobre la extensión del
 

principio de plena concurrencia en estos casos. Véanse los n°2, 11-13, 16 y ss. de los comentarios al artículo 7 MC
 

OCDE, así como el artículo 4.2 Convenio 90/436, de 13 de julio 1990 y el art.16.3 LIS. Vid.: J.A.Ri^DLER, "Tax
 

treaties and the intemal market" en el Report Rudding (Anex 6), op. cit. pág.375; Pl-LBAKER, Double Taxation
 

Corrvenh^ons and International Tax Law, op. cit. pp.179-181; D.CARBAJO VASCO, ".EI concepto de establecimiento
 

permanente en el MC OCDE, consideraciones críticas", op. cit. pp.47 y ss.; C.CUBILLO VALVERDE, "Empresas
 

asociadas: el artículo 9 MC OCDE 1977" en Estudios de Doble Imposición Internacional, op. cit. pág.285;
 

M.ASÁNCHFZ JIMÉNFZ, "La doble imposición sobre los beneficios del establecimiento permanente de empresas
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establecido la necesidad de llevar a cabo un ajuste correlativo por parte del otro Estado 

contratante en orden a eliminaz la doble imposición económica que se origina en estos casos, así 

como para adecuar la imposición de los contnbuyentes al principio de plena concurrencia 

(matching adjustment)970 . Sin embazgo, hay que señalar que no estamos ante un ajuste bilateral 

automático, sino que la obfigación del otro Estado contratante de efectuar una coirección 

correlativa e^ste únicamente en los casos en que este país confirme la práctica del ajuste inicial y 

e^rese su conformidad sobre la cuantía del mismo (ajuste bilateral semiautomático)971. G^ando 

estas condiciones se reíman dicho Estado contratante debe efectuar un ajuste en la tnbutación de 

la empresa afectada eliminando la doble imposición9n . 

comunitarias", op. cit. pp.88-90; ABAENA AGUILAR, La Obligación Real de Contribuir en el IRPF, op. ŝ it. pp.131 y 
ss.; M.EGUINOA, "Las actividades empresariales de los no residentes" op. cit. pág.13: M.ADELGADO 
HERNÁNDEZ, "Problemas de detenninación de algunas partidas que integran la base imponible de los EP en 
España", GF, n°78/90, pp.191 y ss. En este sentido, vid.: las RRDGT de 6 de junio 1991 (VGP, pág.1004), de 19 de 
julio de 1988 (FNR, pág.83), de 3 de septiembre de 1991 (FNR, pág.217), de 7 de diciembre de 1987 (FNR, pp.237­
238) y la RTEAC de 2 de marzo de 1994 (JT, 39/94, Ar.500). ^ 

9'o En este sentido, véanse los comentarios n°1-7 al artículo 9 MC ODE. Vid.: K.VOGEL, Double 

Taxation Conventions, op. cit. pp.413-452; PH.BAKER, Double Taxation Co>'rventions and International Tcix Law, op. 

cit. pp211-221; el parágrafo n°4 y 12 del infonme OCDE, Transfer Pricing Guidelines jor Multinational Enterprises 

(1994), así como los parágrafos 124, 145 y 148 del informe Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises 

and Tax Administrations, op. cik 

971 N°5-6 de los comentarios al artículo 9.2 MC OCDE. Asimismo, vid.: OCDE, Precios de Transferencia y 

Empresas Multinacionales, op. cit. pp.115-117 (parágrafos 23-29); OECD, Transjer Pricing Guidelines for 

Multinationals and Tax Administrations. Part 11, op. cit. parágrafos 148-151; KLUGMAN, A Subsidiary in a 

Developping Country, op. cit. pp.113 y ss.; RHOADES 8t LANGER, Income Taxation of Foreign Related 

Transactions, vo1.2, Chapter 9, op. cit. pp.19 y ss.; E.D.RYAN, "Il^e practical effect of US treaties to US persons: the 

interrelationship with the foreign tax credit" en la obra colectiva 1977 Tax Treaties and Competent Authority, op. cit. 

pp.119-123; G.J.HARLEY, International Division ojthe Income Tax Base, op. cit. pp.163-234; T.HORST, "Transfer 

Pricing in the US" en Tax Treatment ojTransjer Pricing, vo1.3, op. cit. pp.63 y ss.; H.J.BECKER, "Transfer pricing 

corresponding adjustment and the mutual procedure", The Journal ojStrategy in International Taxation, vol.l, n°2, 

1985, pp.140 y ss.; V.COMBARROS VII.LANLJEVA, Régimen Tributario de las Operaciones entre Sociedades 

Vinculadas en el IS, op. cit. pp.65 y ss.; E.SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades (Comentarios y Casos 

Pr^ícticos), tomo 1, op. cit. pp.310-313; J.QUINTÁS BIItMUDEZ, "L.as relaciones intergrupo en el IS", RDFHP, 

n°166/168, pp.995 y ss.; E.SANZ GADEA, "Operaciones Vinculadas", Revista de Estudios Firrancieros, n°103, pp.5­

15; AGOTA LOSADA, "La intemacionalidad de los impuestos sobre la renta, sociedades y patrimonio" en 

Relaciones Fiscales Internacionales, op. cit.pp.50-SS; C.CUBILLO VALVERDE, "F.mpresas Asociadas: el artículo 9 

MC OCDE 197T', op. cit. pp.265-268; J.ONRUBIA FERNÁNDEZ, "Ingresos y gastos por operaciones vinculadas: ley 

61/78. Problemática en el ámbito inteniacional", Actualidad Financiera, n°24, 1988, pp.1164-1174 (1173). Nótese 

que no existe obligatoriedad de Ilevar a cabo un ajuste correlativo cuando el inicial tieae como ñn corregir operaciones 

&audulentas donde ha habido una manipulación deliberada de los precios por las partes (n°70 del Mutual Agreement 

Report, OCDE, Paris, 1984). Así se ha estipulado expresamente ea el punto 1° del Protocolo al CDI España-Canadá, 

de 23 de noviembre de 1976. 

9^ En este orden de cosas, la OCDE en el mforme, Transfer Pricing Guidelines jor Multinatioru,l 

Enterprises and Tax Administrations. Part 11, op. cit. parágrafos 124 y 153, insiste en la necesidad de que las 

Adminish^aciones fiscales de los Estados implicados sean conscientes de las múltiples distorsiones que pueden 

conllevar las disputas en esta materia, recomeadando actuar de buena fe para facilitar un acuerdo que establezca una 
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La supresión de este fenómeno se lleva a cabo, ya eximiendo de imposición en la misma
 

una cuantía análoga a la corregida en la otra empresa (método de exención), ya concediendo una
 

deducción equivalente al gravamen soportado en aplicación del ajuste inicial (método de
 

imputación)973. También aquí el MC OCDE se limita a establecer vagamente las fórmulas a
 

través de las cuales debe eliminarse la doble imposición resultante de los ajustes en el marco de
 

los CDI. La concreta delimitación de los perfiles con que deben llevarse a efecto estos principios
 

habrá que obtenerlos de la legislación interna de los Estados contratantes o del pacto alcanzado
 

entre éstos en el seno del proced'mŝento amistoso974 . Ciertamente, una vez más la desregulación 

del MC OCDE puede ocasionar que la doble imposición originada en apficación del mismo no 

sea eliminada. Piénsese, por ejemplo, en los supuestos de coirecciones de bases impombles 

donde el país que debe llevar a cabo la supresión del fenómeno emplea el método de imputación 

limitando la cuantía de la deducción a lo establecido en su Derecho intemo o bien concurriera 

una situación de insuficiencia de cuota o de pérdidas que impidiera la apficación de este 

mecanismo. En estas hipótesis, bastante frecuentes en la práctica, lo habitual será que no se 

-- suprima la doble imposición-resultante-de ajustes realizados de-conformidad con e1 convenio. A--- --- ­

nuestro juicio, la solución más correcta pasaría por regular, aunque fuera mínimamente, esta 

cuestión en el MC OCDE y en los CDI en aras de que este defecto técnico no malograra todo el 

complejo y laborioso procedi^mento previo que supone alcanzar acuerdos en materia de ajustes 

entre empresas asociadas. Por lo que se refiere a las hipótesis que antés hemos destacado 

entendemos que la ahernativa que más se adecua a los objetivos y texto de los CDI pasaría por la 

distribución equitativa del poder de imposición, así como la supresión del fenómeno (dobte imposición intemacional o 
económica). 

973 N°7 de los comentarios al artículo 9.2 MC OCDE. 
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imputación total de una deducción equivalente al gravamen soportado en apficación del ajuste 

iniciaL Cuando esta deducción no hubiera podido practicarse en el periodo impositivo 

corres^pondiente, habría que articular mecanismos complementarios, como por ejemplo la 

traslación de la suma restante a otros ejercicios pasados o futuros. 

Así pues, cuando mediara consenso entre los Estados contratantes sobre la adecuación 

del ajuste, su cuantía y la calificación de las rentas ajustadas dicha coord'mación de soberanías 

fiscales articulada sobre la base del CDI permite la resolución de la doble imposición económica 

propia de estos supuestos9's 

Del mismo modo, se entiende que los Estados contratantes deben reajustaz, si fuera 

necesario, la imposición de las empresas parte de la transacción corregida, así como los métodos 

paza eliminar la doble inaposición intemacional redeterminándolos en coherencia con los ajustes 

reali7ados previamente976 . En efecto, la adecuación de los métodos de eliminación de la doble 

imposición a los ajustes resulta del todo necesaria si se quiere conseivaz el buen funcionamiento 

974 Vid.: los números 9, 10, 22 y 34 de los comentarios al artículo 25 MC OCDE. A su vez, esta es la vía 
que parece haberse previsW en el número 3° del artículo 25 del CDI España-Austria (ea la redacción dada por el 
Protocolo de 24 de febrero de 1995).

9's K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cik pág.449. 

^6 Vid.: BISCEiEI, 8c FEINSCHREIBER, Fundamentals ojlnternational Tax Law, op. cit.. pp.80 y ss.; 

RUNTZ & PERONI, US International Taxation, voL 1, op. cit B4-pp.109 y ss., A3-pág.109; B. W.REYNOLDS, 

"Forei^ corporation liable for income tax on allocatefl income", J.Tax., n°6, vo1.80, 1994, pp.372 y ss.; H. 

SHANNON, "US IRS-Ruling- application procedure and effect on tax liability", Intertax, 1986, pp.184 y ss.; 

Y.NÓII., La Double Imposition IMernatiortale résultant des Redressements Comptables entre Sociétes Apparéntés et 

son elimirurtion, op.cit. pp.101-103; AGOTA LOSADA, Tratado del IS, tomo II, op. cik pp.394-395, 397 y 521; 

J.L.PRADA LARREA, "Precios de transferencia y sentido de los ajustes en la fiscalidad intema e intemacional''-, 

Carta Tributaria, Monogafias, n°230/95, especialm^te, pp. 10-11. Cabe destacar, asimismo, que la Administración 
tributaria federal norteamericana, en ocasiones, requiere para el recómputo de la imputación por un ajuste del artículo 

9 CDI que se agote la vía del procedimiento amistoso limitando la redeterminación al resultado de dicho acuerdo 

(Rev.Proc.91-23, 1991-1 CB 534; Treas.Reg.1901-2 (e) (5) (y)). Nótese que el n°3 del artículo 9 MC EE.LJU. supedita 

la ejecución de los ajustes a lo establecido en su legislación intema (vid.: E.REAVEY, "IItS restates its denial of 

foreign tax credit where competent authority relief is not sought", Tax Mgmt. Int'I J., vo1.22, n°1, 1993, pp.34 y ss.). 

Resulta también reseñable cómo la redeterminación de la obligación de contribu ŝ como la de los métodos de 

eliminación de eliminación de la doble imposición intemacional ha sido admitida implicitamente por la Audiencia 

Nacional (SAN de 18 de enero de 1994, JT 95, Ar.39). 
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de estas técnicas, ya que de no efectuarse aquí la oportuna corrección de la imputación o de la 

exención podría concurrir doble imposición intemacional residual o bien el fenómeno inverso97 . 

Piénsese, por ejemplo, en un caso donde la sociedad Alfa, residente de R, cede a la 

sociedad Beta, residente de F, los derechos de explotación de una marca comercial abonando a 

Alfa unos cánones que están sujetos a imposición en F y en R de conformidad con el CDI entre 

ambos. Posterioimente, el Estado F considera que la operación no se había pactado de acuerdo 

con el principio de plena concutrencia y aumenta la base impomble de Beta permitiendo que ésta 

deduzca únicamente los cánones ajustados. Por su parte, las autoridades fiscales competentes del 

Estado R confirman la oportunidad y cuantía del ajuste inicial y corrigen el beneficio de Alfa 

excluyendo dichos cánones de su base impomble. Ciertamente, concurriendo estas premisas lo 

coherente, a nuestro juicio, es que, de un lado, el Estado F comja la retención en la fuente girada 

sobre los cánones inicialmente pagados, redeterminando así la obfigación tributaria de Alfa a lo 

establecido en el ajuste inicial y, de otro, que el Estado R redetermme el método de eliminación 

de la doble imposición intemacional del que se benefició Alfa, adecuando la cuantía de la 

exención o-de la imputación a las cantidades cifradas por los ajustes. De no-llevarse-a cabo esta­

corrección correlativa en los métodos tendría lugaz una disfunción de estas técnicas que 

acarrearia consecuencias negativas para el contribuyente y paza los propios Estados 

vuhierándose de alguna forma la finalidad de los CDI. Por contra, realizándose los ajustes de 

conformidad con las reglas de los Convenios-tipo éstos gazantizan, generalmente, la supresión de 

la doble imposición resultante de las correcciones fiscales y exchryendo las mayores disfunciones 

que éstas pueden originar en las técnicas de elimmación de la doble in^posición intemacional 

9^^ Vid.: B.GOUTH^ERE, Les Impóts dans les A./j-aires Internationales, op. cit. pp.807-810. 
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previstas en sus artículos 23 A y B, garantizando, a la postre, la observancia del consenso sobre 

el reparto del poder tnbutario alcanzado entre los dos países a través del CDI. 

Sin embargo, en no pocas ocasiones estas condiciones no se reúnen y hay que acudir a 

otros mecanismos complementarios para alcanzar la coord'mación de poderes tributarios que es 

imprescindible para salvaguardar la neutralidad de estos ajustes. En efecto, frecuentemente las 

coirecciones realizadas por un Estado contratante, en apficación de diferentes preceptos del 

Convenio, no son aceptadas por el otro Estado contratante al disentir de la opommidad, cuantía 

o calificación derivada del ajuste inicial denegando el correlativo y, con ello, resultando doble 

imposición (económica o internacional) para las empresas impficadas. , 

En relación con estas hipótesis, los Modelos de Convenio Vienen considerando que la 

vía más adecuada para resolver estos conflictos es el procedimiento amistoso previsto en el 

artículo 25 de estos Convenios-tipo978 . Este mecanismo, segím el Comité de Asuntos Fiscales 

OCDE, es válido para solucionar cualquier problema de doble imposición internacional y 

económica derivado de ajustes, de interpretación, aunque no se haya previsto en el CDI el 

apattado 2° del artículo 9 del MC OCDE979 . En apficación de los acuerdos a los que se lleguen 

en el seno de este procedimiento pueden resolverse las cuestiones que antes hemos expuesto 

elimmando las disfimciones y sobrecargas propias de los ajustes umláterales debido a que se 

recupera el consenso y la coordinación sobre las correcciones impositivas a realizar en ambos 

p^s9so 

N° 9, 10 y 34 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales al artículo 25 MC OCDE. 

^9 OCDE, Precios de Transjerencia y Empresas Multinacionales, op. cik pp.130-131 (parágtafos 75 a 79) 

y Transjer Pricing Guidelines jor Multirurtional Enterprises and Tax AdministraNons. Part II, op. cit. parágrafo n°149. 

Vid.: el n°10 de los comentarios al artículo 25 MC OCDE, así como la obra de PHBAKER, Double Taxation 

Comentions and International Trix Law, op. cit. pág.221. 

980 OCDE, Precias de Transjerencia y Empresas Multinacionales, op. cit. pp.117 y ss. (parágrafos n°29-40). 

978 
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No obstante, en los últimos tiempos la práctica internacional viene desvelando los 

múltiples inconvenientes que presenta el procedimiento amistoso paza resolver los conflictos de 

ajustes entre empresas asociadas. En particular, se ha destacado la lentitud procesal, su escasa 

flexibilidad, así como su meficacia para obtener un acuerdo donde concurren posiciones muy 

d.istantes o encontradas entre las Administraciones implicadas, esencialmente por que este 

mecanismo no gazantiza una solución obligatoria paza las partes981. Es por ello que cada día 

viene ganando más adeptos la tesis que postula reconducir estos problemas a un procedimiento 

arbitral, habida cuenta de que es más flexible, rápido y permite alcanzar una decisión vinculante 

paza las Administraciones parte en él conflicto y paza el contnbuyente beneficiario del mismo9^ . 

De hecho, este último mecanismo se recoge en alguno de los CDI más modemos983 , en otros 

Convenios tnbutarios como los de Seguridad Social9^ y es la vía elegida en el marco de la 

Comunidad Europea (Convenio 90/436)985 paza resolver esta problemática. Sin embargo, en el 

981 Vid.: J.M. DE LA VILLA GIL, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XIV, op. cit. 

pp. 438-443. 

9^ En este sentido, vid.: ALI, International Aspects of US Income Taxation 17, op. cit. pp.94-110; IFA, 

Resolution of Tax Treaty ConJlicts by Ar^iitration, Kluwer, Deventer, 1994; A.FOGARASI, RAGORDON & 

J.VENUTI, "Use of intemational arbittation to resolve double taxation cases", Tax Mgmt. Int'I J., vo1.18, n°8/89, 

pp.319 y ss.; H.BECKER, `°Transfer pricing coaesponding adjustment and the mutual procedure", op. cit. pp.140 y ss.; 
P.KERLAN, "Intemational disputes with respect to tax conventions. 1he French viev^' en 1977 Tax Treaties and 

Competent Authority, op. cit. pp.219-262; D.RTILLINGHAST, `PIhe choice of issues to be submitted to arbitration 

under income tax conventions" en Essays on International Taxation, op. cit. pp.351-356; RFALCÓN Y TELLA, "El 

arbitraje tributario", QF, n°2/95, pp.5 y ss. 

_'^ Así el CDI Alemania-Francia de 28 de septiembre de 1989 (artículo 25.1).­ ' 

984 En muchos de los convenios bilaterales de Seguridad Social que España ha firmado se recogen ta 
solución arbitral como vía para resolver conflictos de aplicación e interpretación del tratado. Entre éstos pueden verse 
los siguientes: convenio con Alemania, de 4 de diciembre de 1973 (BOE 28-10-1987) (art.52); convenio con Austria, 
de 6 de noviembre de 1981 (BOE 8-7-1983) (art.43); convenio con EE.W, de 30 de septiembre de 1986 (BOE 29-3­
1988) (art.22); convenio con Francia, de 31 de noviembre 1974 (BOE 243-76) (art.74.2); convenio con Luxemburgo, 
de 8 de mayo de 1969 (BOE 23-4-1973) (art.38.2); convenio con Marruecos, de 6 de noviembre de 1979 (BOE 13-10­
1982) (art.40); convenio con Países Bajos, de S de febrero de 1974 (BOE 20-3-1975) (art.45); acuerdo administtativo 
Hispano-Peruano, de 24 de diciembre de 1978 (BOE 12-6-1985) (art.26); convenio con Portugal, de 11 de julio de 
1969 (BOE 28-7-70) (art.33); 'convenio con el Reino Unido, de 13 de septiembre de 1974 (BOE 31-3-75) (art.33); 
convenio con Suiza, de 13 noviembre de 1969 (BOE de 1-9-70) (art.29). 

9s' Vid.: el artículo 6 del Convenio multilateral 90/436, de 23 de julio 1990 (ratificado por España por 
instrumento de 10 de abril de 1992) (BOE 304, de 21 de diciembre de 1994). Nótese, a su vez, que el Convenio 90/436 
en tanto integra un tratado intemacional del mismo tipo que los CDI podría aplicarse en relación con problemas 
suscitados en el marco de éstos por aplicación de la regla lex specialis, simpre y cuando, claro está, los Estados 
contratantes fueran parte del mismo. Esta es la interpretación que, en nuestra opinión, se desprende del artículo 15 
del Convenio 90/436. De un mismo parecer participa L.HINNECKENS, "Compatibility of bilatecal tax treaties with 
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seno de la OCDE no existe un consenso suficiente para cambiar de criterio abandonando el 

procedimiento amistoso en favor del arbitraje debido a la importante dosis de cesión de soberanía 

fiscal que este último conlleva9s6 

Por lo que se refiere a la postura de nuestro país ante esta problemática resulta 

destacable cómo la mayor parte de los CDI suscritos por España no contienen el apartado 2° del 

artículo 9 MC OCDE. En estos casos, los Estados contratantes no están obfigados a llevar a 

efecto una ajuste correlativo. Únicamente los convenios con Australia, Argentina, Canadá, 

Checoslovaquia, EE.W., Filipinas, Irlanda, Polonia, Portugal, Rumania y Suecia contienen la 

cláusula de ajuste bilateral semiautomático. Asimismo, algunos de estos CDI especifican un 

plazo de prescripción para realizar los ajustes que, generalmente, se ha hecho coincidir con el 

señalado en su legislación intema987 . En relación con el resto de CDI que sólo recogen el 

apartado 1° del artículo 9 MC OCDE, debido, fundamentalmente, a negociarse siguiendo el MC 

OCDE 1963, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE considera que el estableci^mento de este 

precepto es indicativo de la intención de los Estados contratantes de que el convenio se aplique 

también a los casos de doble imposición que se origiman en este ámbito. Como consecuencia de 

EEC tax law. The rules", op. cit. pág.ól nota 45. A su vez, el TJCE parece haber llegado una conclusión similar en la 
senteucia de 26 de diciembre de 1994 (Asunto 406/92, Tatry, Rec.p.I-439) analizando las relaciones entre el Convenio 
de Bruselas de 1968, basado tambi^ ^ el art.220 TCEE, y otros tratados intemacionales bilaterales. De otra opinión 
participa L.DOCAVO ALBERTI cuando considera al Convenio 90/436 como Derecho Comunitario ea la medida que 
persigŝe objetivos comunitarios. Para este autor dicho tratado viene investido de primacía comunitaria y, por tanto, es 
de aplicación preferente a los CDI, salvo cuando éstos fiieran más favorables. (L.DOCAVO ALBERTI, "Convenio de 
23 de julio de 1990 (ratificado por instnrmento de 10 de abril de 1992) Impuesto sobre la Renta. Comunidad Europea. 
Supresión de doble imposición en caso de corrección de beneficios entre empresas asociadas", Impuestos, n°4/96, 
pág.63). 

9^ Vid.: OCDE, Precios de Transjerencia y Empresas Multinacionales, op. cit. pp. 121 y ss (parágrafo n°41 

y ss.); OCDE, Les Aspects Fiscaux des Pris de Transjert Pratiqués au sein des Enterprises Multinationales, OCDE, 

Paris, 1993, pp.xi y xiii, y 28-29. Asimismo, la OCDE en la introducción al Report 1994, Trans•er Pricing Guidelines 

for Multinational Enterprises, anuncia la elaboración de un nuevo informe sobre el procedimiento amistoso y el 

arbitraje eá relación con estas cuestiones para mediados de 1995. La parte segtmda de este último informe, pese a 

poner de manifiesto la progresiva expansión del arbitraje en la esc^a inteniacional, omite tomar postura sobre el tema 
considerando necesario un mayor estudio de los perfiles de esta institución (vid.: los parágrafos 277 a 281 del mforme 

Transfer Pricing Cruidel ines for Multinational Enterprises and Tcu Adminístratíons, Part 11, op. cit.). 

9^ Así se establece en los CDI de España con Canadá (art.11.3), con Rumania (art.9.3) y con Filipinas 
(ark9.3). 
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todo ello, los Estados contratantes pueden suprimir este fenómeno contrario al espíritu del CDI a 

través del procedimiento amistoso previsto en el artículo 25 MC OCDE988 . 

Otros supuestos singulares que pueden afectaz al fimcionamiento de los métodos de 

eliminación de la doble imposición intemacional derivan de la apficación de las reglas de 

subcapitalización en el seno de los CDI. 

Se entiende que concuire subcapitalización cuando la proporción entre el vohunen de 

recursos propios y ajenos procedentes directa o indirectamente de sociedades del grupo supera 

aquel canon que podría considerazse normal en situaciones de hbre conciurencia. Así pues, este 

fenómeno impfica la existencia de una estructura financiera en la que priman los recursos ajenos 

procedentes de sociedades vinculadas con el objetivo de reducir el beneficio imponible de la filia1. 

Nótese que la subcapitalización constituye un problema diferente al 'mtegrado por los préstamos 

intragrupo con intereses excesivos, muy bajos o sin rennlneración. Es cierto que ambos 

fenómenos pazticipan de cazacterísticas co^nes, como originarse fiuto de una planificación 

--entre personas vinculadas bajo control comím y constituir--una transgresión del-principio-de-plena- --- -- ------­

concutrencia en el mercado9^ . Mas, en la subcaprtalización es indiferente la existencia o no de 

988 Vid.: los n°9 y 10 de los comentarios al artícuto 25 MC OCDE. 
989 En tomo al tema de la subcapitalización de sociedades pueden consultarse los siguientes estudios:
 

B.JACKSON, "'Ihin Capitalisation", European Taxation, 1990, pp.319 y ss.; J.D.B.OLIVER, "lnterest, dividend and
 

the elimination of double taxation (articles 10, 11 and 23", Intertax, n°12/92, pp.680 y ss.; C.PALAO TABOADA, "La
 

subcapitalización y los convenios de doble imposición", Revista de Estudias Financieros, n°137-138, pp.77 y ss.;
 

AREY ARNÁIZ, "La subcapitalización", GF, (Anuario 1993), Tomo 1, pp.491 y ss.; V.GONZÁLEZ POVIDA, "La
 

subcapitalización: un problema nuevo del Impuesto sobre Sociedades", Impuestos, Tomo II, 1992, pp.82 y ss.;
 

G:GiJTIERREZ SÁNCHEZ, REGIFE LONGEDO, TOMÁS HE1tNÁNDEZ, "Aspectos internacionales de la evasión y
 

el &aude ñscal", Impuestos, n°22, 1993, pp.12 y ss., 16 y ss.; J.L. DE JUAN PEÑALOSA, "Modelo OCDE/92",
 

Impuestos, n°15-16, 1993, pp.18 y ss.; G.GiTITIItRFZ DE PABLO, "Diversos aspectos de la planificación fiscal
 

intemacional y el uso de los paraísos fiscales. Análisis de algunas medidas de prevención", Impuestos, n°10/95, pp.25­

26; F.REY Y COLLADO, "Aspectos fiscales de la subcapitalización de sociedades: Derecho Comparado", Impuestos,
 

Tomo 1, 1993, pp.77 y ss.; E.SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades (Comentarios y Casos Prácticos), Tomo 1,
 

CEF, Madrid, 1991, pp.382 y ss.; A.GOTA LOSADA, Tratado del Impuesto de Sociedades, Tomo 2, Extecom, Madrid,
 

1988, pp.280 y ss., 398 y ss.; L.FERNÁNDEZ BRIONES, Criterios para diseñar un Régimen Fiscal que evite el uso
 

de Sociedades Domiciliadas en Paraúos Fiscales para reducir los lmpuestos Españoles, Monografia n°49, Madrid,
 

IEF, 1987, pp.40 y ss.; J.M.FARRÉ ESPAÑOL, La Doble Imposición. Modelo OCDE 1992, Einia, Barcelona, 1994,
 

pp.148 y ss.; J.GONZÁLEZ OCHOA, "In&acapitalización de sociedades", Palau 14, n°22, pp.215 y ss.
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precios de transferencia entre las partes implicadas, mientras que en el otro caso la presencia de 

éstos constituye la esencia de la problemática99o 

Actualmente, viene siendo bastante frecuente que los Estados establezcan normas 

fiscales especiales paza evitar los efectos derivados de la financiación irregular o no conforme al 

principio de plena concurrencia entre personas vinculadas^' . Las disposiciones 

antisubcapitalización, en virtud de los artículos 9.1 y 11.6 MC OCDE, ONU, pueden ejecutazse 

en el marco de un CDI a fin de ajustaz la tributación al prmcipio de plena concurrencia, de suerte 

que su aplicación puede conllevaz, en mí^ltiples ocasiones, un con^icto de calificación fiscal entre 

los Estados contratantes^ . Por vía de ejemplo, en virtud de las miscnas, un préstamo puede ser 

99o Vid.: A.GOTA LOSADA, Tratado del IS, tomo 2, op. cit. pág.398 y ss.; E.SANZ GADEA, Impuesto 

sobre Sociedades, Tomo 1, pág.382; REY y COLLADO, "Aspectos fiscales de la subcapitalización: Derecho 
Comparado", op. cit. pp.79-80.

991 Nótese que ímicamente son aplicables en el seno de CDI cláusulas intemas de subcapitalización 
conformes con el principio de plena concurrencia. El Comité de Asuntos Fiscales OCDE tanto en el informe "La 

Sous-Capitalisation" (en Quesh^ons de Fiscalité Internationale, n°2, OCDE, Paris, 1987, pp.32-33 (n° 25, 79-80)), 

como en los comentarios al artículo 9.1 MC OCDE, ha destacado la incompatibilidad de alg^ma de estas cláusulas de 
ratios de endeudamiento con este principio. Asimismo, éstas también pueden ser contrarias al artículo 24 MC OCDE si 
además sólo se aplican a no residentes (vid.: el n°56 de los comentarios al artículo 24 MC OCDE; C.PALAO 

TABOADA, "La subcapitalización y los Convenios de doble imposición", Revista de Estudios Financieros, n°137­

138, pp.93-94.). Esta parece ser la razón que ha movido a España a introduc ŝ en los CDI con Irlanda (Protocolo n°6), 

con México (Protocolo n°S), con Argentina (Protocolo n°8) y Portugal (Protocolo n°4) una cláusula que permite aplicar 
las normas españolas de subcapitaliTación al margen del principio de no discriminación del Convenio, aunque, a 
nuestro juicio, dichas claúsulas o la ausencia del art.24 MC OCDE en un CDI (Convenios de España con Australia y 

la (ex-)UILSS) no excluyen la aplicación del pr ŝmcipio comunitario de interdicción de las discriminaciones por razón 

de la nacionalidad (arts.7 y 52 TCEE) tal y como lo viene interpretando la Corte Comunitaria de Luxemburgo de 

manera que, cuando meaos, en el marco del Derecho Comunitario estas normas españolas deben ser, a nuestro 

entender, inaplicadas en tanto que contrarias al mismo. 

^ ^ Véanse los comentarios (n°32-36) al artículo 11.6 y(n°2) al artículo 9.1 MC OCDE, los n° 25.i) e ii), 
57, 61, 83-91 del informe "La Sous-Capitalisation", op. cit. , así como el artículo 11.5 MC EE.W. Asimismo, 
K.VOGEL, Double Taxation Corrventions, op. cit. pp.419-420, entiende que la diferencia eatre la aplicación de 
cláusulas de subcapitaliTación atendiendo ya al artículo 9, ya al artículo 11.6 MC OCDE, estriba ea que este último, 
de un lado, sólo se aplica a intereses excesivos y no aquellos que sean muy bajos, de otro, no permite la recalificación 
en aportación de capital y, en tercer lugar, el ámbito subjetivo de aplicación del art.11.6 es mayor, en la medida en que 
el término "relación especial" (special relationship) previsto ea el mismo es más amplio que el conce^to de "empresas 
asociadas" recogido en el artículo 9 MC OCDE. Vid.: C.PALAO TABOADA, "La subcapitalización y los convenios 
de doble imposición", op. cit. pp. 77-94 (83 y ss.); A.REY ARNÁIZ, "La subcapitali7ación", op. cit. pp.491 y ss.; 
PI-LBAKER, Double Taxation Comentions arul International Tax Law, op. cik pp.254-255; J.M.FARRÉ ESPANOL, 
Doble Imposición. Modelo 1992, op. cit. pp219 y ss., 148 y ss.; J.L. DE JUAN PEÑALOSA, "Modelo OCDE/92", op. 
cit. pp.32-34; LLACASA ASO, "Los préstamos exteriores: régimen fiscal y de control de cambios", QF, n°4, 1993, 
pp.160 y ss.; F.REY & COLLADO, "Aspe^tos fiscales de la subcapitaliTación de sociedades: Derecho Comparado", 
Impuestos, Tomo 1, 1993, pp.77 y ss.; V.GONZÁLEZ POVIDA "La subcapitalización: ^m problema nuevo en el IS", 
Impuestos, n2/92, pp.82-88; AGOTA LOSADA, Tratado sobre el IS, Tomo II, op. cit. pp.211 y ss.; GUTIÉRRFZ 
SÁNCHFZ, REGffE LONGEDO, TOMÁS HERNÁNDEZ, "Aspectos inten^acionales de la evasión y el fraude Sscal", 
Impuestos, n°22, 1993, pp.16-17. 
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recalificado como una aportación a capital y los intereses excesivos ser considerados dividendos 

sometiéndose a imposición en coherencia con ello993 Tal con8icto puede origmarse cuando el 

Estado de residencia de la prestataria apficase sus normas internas de subcapitalización en 

relación con ésta recalificando los intereses excesivos inicialmente pagados (y gravados) en su 

día considerándolos ahora como dividendos. Dicho acto de recalificación fiscal tiene un efecto 

bilateral que afecta, de un lado, a la prestataria denegando su deducíbilidad como gasto . 

f nanciero y, de otro, a la perceptora de los "dividendos" (la prestamista), la cual soportará 

ahora una retención en la fuente al tipo reducido previsto en el CDI para dichas rentas de 

participación99a En estos casos, lo habitual será que el Estado de residencia de la perceptora, 

haciendo uso de su soberanía fiscal, siga considerando estas rentas como intereses, lo cual puede 

originar, de una parte, doble imposición económica internacional y, de otra, doble imposición 

intemacional residual cuando los métodos que el Estado de residencia de la prestamista establece 

para eliminar los efectos de este fenómeno no tuvieran en consideración el segundo impuesto 

girado en la fuente con motivo de la recalificación. 

_ Como_ quiera_que el procedimiento-amistoso no-garantiza plenamente -un consenso de- ­

calificación y de coordinación en los ajustes entre empresas asociadas, el Comité de As^mtos 

Fiscales OCDE ha establecido recientemente una serie de reglas para preservar los CDI de las 

993 La recalificación de un préstamo como aportación de capital sólo puede efectuarse en aplicación del 
artículo 9.1. Ello se desprende de los comentarios al artículo 11.6 MC OCDE. 

994 Entendemos que el contribuyente no residente sin establecimiento permanente que soportó en su día la 
retención en la fuente sobre los intereses ahora recalificados en dividendos tan solo deberá soportar, eventualmente, la 
diferencia entre lo satisfecho entoaces y la cuota tributaria correspondiente al gravamen por obligación real de los 
dividendos. Asimismo, parece lógico no imponer sanciones tributarias e, incluso, no exigir intereses de demora cuando 
no estemos ante un supuesto calificado como fraudulento, toda vez que esta circunstancia viene excluy^dose en 
nuestro país en materia de precios de transferencia (vid.: las RRTEAC de 9 de marzo de 1993 (JT 93, Ar.59T), y de 4 
de marzo de 1994 (JT 94, Ar. 822), así como la obra de F.J.MAGRANER MORENO y F.J.QUII,ES BODÍ, "La 

aplicación del principio de culpabilidad en el Derecho tributario sancionador", JT, n°60/95, pp.33-34). Así lo ha 

entendido tambi^ la OCDE en el informe Transjer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax 
Administrations. Part II, op. cit. parágrafos 134144. 
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distorsiones que podrían originar en su seno la apficación de las noimas sobre 

subcapitalización^s : 

"67- En supuestos de subcapitalización el Modelo de Convenio pernrite que el Estado 

del prestatario, en determinadas condiciones, trate el interés pagado como ima distnbución de 

dividendos de acuerdo con su legislación intema; la premisa esencial es que el prestamista 

participe de los riesgos del prestatario. Ello conlleva dos consecuencias: 

-la tnbutación en la fuente de los <intereses> al tipo de los dividendos (art.10.2); 

-la no inclusión de tales <intereses> en la base impomble de la sociedad prestataria 

(pagadora). 

6& Si estas condiciones se reímen, el Estado de residencia del prestamista estaría 

obligado a elimmar la doble imposición jurídica y económica sobre los <intereses> como si el 

pago fuera de hecho un dividendo. Deberá entonces conceder una deducción (imputación) por 

el gravamen retenido en la fuente sobre este <interés> en el Estado de residencia del prestatario, 

apficando a"tales intereses" cualquier medida adicional propia del régimen matriz/filial. Esta 

obligación resuha: 

a) del ac^ual significado del artículo 23 del Convenio, cuando garanti7a la elimmación 

de la doble imposición en relación con la renta defmida como dividendos en el artículo 10; 

^3 Comentarios (n°6?-68) al artículo 23 B MC OCDE. Asimismo, vid.: OCDE, "La Sous-Capitalisation", 
en Questions de Fiscalité Internationale, n°2, op. cit. pp.23-29. Nótese que la traducción corresponde al a^rtor y, por 
tanto, no tiene carácter oficial. • 
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b) del contexto del Convenio, de la combinación de los artículos 9, 10, 11 y 23 y si es 

necesario por vía del procedimiento amistoso 

-donde el interés ha sido tratado en el país de residencia del prestatario como dividendo 

de acuerdo con las reglas del artículo 9.1 ó del artículo 11.6 y donde el Estado de residencia del 

prestamista confirma lo adecuado del tratamiento y está dispuesto a apficar un ajuste correlativo; 

-donde el Estado de residencia del prestamisrta apfica similares reglas de 

subcapitalización y trataría el pago como un dividendo en una situación recíproca; 

-en todos los demás casos en que el Estado de residencia del prestamista reconozca que 

resultó adecuado por el Estado de residencia del prestatario tratar el interés como un 

dividendo". 

- - - - Ciertamente,-cuando-los ajustes fiscales-en ejecución-de-normas-de subcapitalización se - - - - - --- ­

llevaran a cabo en el seno de un CDi, de conformidad con los principios antes enunciados, lo 

habitual será que se exchrya toda doble imposición intemacional y económica residual, razón por 

la cual postulamos su apficación por parte de todos los Estados contratantes impficados en estos 

-
COnf11CtOS996 

996 ^^e sentido, C.PALAO TABOADA, "La subcapitalización y los convenios de doble imposición", 
op. cit. pp.91-92, S.RAVENTÓS CALVO, "El Treaty shopping en los últimos CDI firmados por España", Revista de 
Economía Social y de la Empresa, n°21/95, pp.73-75 y AREY ARNÁIZ, "La subcapitalización", op. cit. pp.496-497, 
han destacado la posibilidad de aplicar a dichos dividendos la legislación fiscal general sobre obligación real, el tipo 
previsto en los CDI para los dividendos, así como el régimen establecido para éstos en la Dúectiva 90/435/CEE, de 
matrices y filiales (art.4ó.l.f) LLS) segím el caso cuando se reunieran los requisitos objetivos y subjetivos que esta 
norma exige. En este último supuesto, F. VATiISTAENDEL, `°Ihe implementation of the parent-subsidiary in the EC -
Comments on some unresolved questions", Tax Notes Int'1, September 21 1992, pp.604-605, entiende que la 
aplicación de la Dúectiva Matriz/Filial a estos "dividendos" no plantea mayores problemas en relación con la 
exclusión de la retención en la fuente por parte del país que llevó a cabo la recalificación. Sin embargo, sí se considera 
más complejo que estos "dividendos" sean tratados como tales de conformidad con dicho régimen comunitario en el 
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Ahora bien, la `í^eutralidad" en la aplicación de las normas nacionales de 

subcapitalización en el ámbito de los CDI queda supeditada al cumplimiento de una serie de 

condiciones cuya concurrencia es compleja e infrecuente. 

Ya hemos adelantado anteriormente que para que las normas internas puedan operar 

plenamente en el seno de estos CDI deben ajustarse a los principios establecidos en los artículos 

9.1, 11.6 y 24.4 MC OCDE (1992, 1995). Ello conlleva su adecuación al principio de plena 

concutrencia, circunstancia inusual sobre todo cuando se opera con métodos objetivos de 

subcapitalización (ratio fijo), así como la compatibí^idad de la misma con la cláusula de no 

discrimmación^' . Cuando estén presentes estos condicionantes, en principio, la apficación de la 

subcapitalización no plantea mayores problemas si se siguen las recomendaciones del Comité de 

Estado de residencia de la beneficiaria, por cuanto que cada país apera con sus propias reglas de calificación y ésta no 
puede serle impuesta ^milateralmente. A su vez, este autor destaca que la sociedad perceptora de estas rentas debe 
recibir los "dividendos" a título de socio/accionista de la otra eatidad (véanse los artículos 4.1 de la Directiva 
90/435/CEE y 30 LIS). En un sentido similar, J.HERNÁFZ Y F.ECHEVARRÍA, "Régimen fiscal comím aplicable a 
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de la CEE", QF, n°9/93, pág.109, consideraban, a la luz del 
derogado régimea precedente, que "cuando wa mattiz española perciba de su filial europea un interés recalificado 
como dividendo en el país de origea, el artículo 23.2 Ley 29/91 establece que en la base imponible de la matriz 
española sólo podrá considerarse como dividendo y, en consecuencia, beneficiarse del régimen fiscal matriz-filial, 
cuando concurra un doble requisito: a) por ^ma lado, que de acuerdo con la normativa española aplicable (art.16.9 LIS) 
le hubiera correspondido la misma calificación y, b) por otro lado, que recíprocamente, el Estado de origen del 
dividendo otorgue el mismo tratamiento a los intereses recalificados como dividendos por la ley española". La nueva 
regulación establecida por la LIS (art.30) en relación con las deducciónes por doble impqsición económica 
intemacional es la aplicable a las distribuciones de dividendos entre sociedades filiales y matrices españolas. Esta 
normativa, a diferencia de la derogada Ley 29/91 (art.23.2), no ha previsto su aplicación de la misma a los supuestos 
de subcapitali7ación. En este seatido, entendemos que cuando debido a normas de subcapitalización intereses 
percibidos por una sociedad (matriz) española de ŝma filial com^mitaria sean recalificados como "dividendos" por el 
país de residencia de esta úttima, aunque concurriesen los demás requistios para la deducción, la matriz no puede 
invocar el art.30 LIS para suprimú la doble imposición económica intemacional. En deñnitiva, ni la Dúectiva, ni la 
nueva LIS española han previsto expresamente su aplicabilidad de este régimen a los supuestos de subcapitalización, 
de modo que lo habitual será que concinra doble imposición intemacional y económica en el marco de este régimen. 
Ello acontecerá debido a que, aunque el Estado de la fueute de los "dividendos" los exima de imposición por 
obligación real, el Estado de residencia del perceptor no está vinculado en modo alg^mo por dicha calificación y, en 
ejercicio de su soberanía fiscal, los tratará y gravará como intereses. Complementariamente, vid.: T'IItRA & 
WATTEL, European Tax Law, Kluwer, Boston, 1993, pág 183; B.KNOBBE-KEUK, "The EC corporate tax dúectives 
-Antiabuse provisions, direct effect, german implementation lav^i', Intertax, n°8-9, 1992, pp.487-488; F.DE HOSSON, 
"The Parent-Subsidiary dúective", Intertas, n°10/90, pág.433. 

^ El n°56 de los comentarios al artículo 24.4 MC OCDE establece que ^ma norma intema de 
subcapitaliTación es cantraria al principio de no discriminación cuando vulnera los artículos 9.1 y 11.6 y resulta 
ímicamente aplicable en relación con prestamistas no residentes. ' 
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Asuntos Fiscales OCDE. Sin embargo, cuando la norma nacional fuera contraria al artículo 24.4 

MC OCDE ésta, pese a que no puede desplegar plenamente sus efectos en el marco del CDI, sí 

puede originar algunos problemas de doble imposición (económica). Ello acontece debido a que 

la citada noima interna de subcapitali7ación aún puede aplicarse sobre la sociedad prestataria 

tratando los intereses excesivos como dividendos en la base impomble de la misma y, por tanto, 

excluyendo su deducíbilidad; mientras que las mismas rentas son consideradas como intereses 

por el Estado de residencia de la prestamista, sin apficar, consiguientemente, medidas para 

suprimir el citado fénómeno. 

En relación con la normativa española de subcapitalización, merece destacarse la 

violación de la cláusula de no discriminación tanto por parte de la recientemente derogada 

Ley 61/78, de 27 de diciembre (art.16.9), como por la vigente normativa del artículo 20 de 

la nueva LIS^g . A grandes rasgos podría decirse que la vulneración del principio de no 

discriminación por la actual normativa, a nuestro entender, puede establecerse a partir de 

tres factores. Por una parte, es importante destacar que el artículo 20 de la LIS únicamente 

permite-al-contribuyente-presentar- ante-la -Administración tributaria-`^na-propuesta-para-la­

aplicación de un coeficiente distinto del establecido en el apartado 1", así como que dicha 

propuesta "se fundamentará en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido 

998 ŝabe destacar la existencia de un claro continuismo entre la regulación de la subcapitalización prevista 
en la derogada Ley 61/78, de 27 de diciembre (art.16.9) y la establecida en el art.20 de la nueva LIS. Nótese, no 
obstante, que el art.20 LIS excluye a las entidades financieras del ámbito de la subcapitalización. Ello probablemente 
obedezca a que este tipo de sociedades están obligadas legalmente a mantener una cifra mínima de fondos propios en 
relación con el pasivo. En torno a la subcapitalización española E.ESEVERRI, Presunciones L.egales y Derecho 
Tributario, op. cit. pp.95-97, ha puesto de relieve que constituye `íma verdadera ficción jurídica acompañada de una 
presunción que está implicita en el prece.pto". "De la lectura cabe apreciar la existencia de una presunción implicita en 
la norma de forma que partiendo del hecho base, que se aprecien operaciones de endeudamiento entre sociedades 
vinculadas, una filial en España y, otra, matriz en el extranjero se presume un hecho consecuencia, la posibilidad de 
que esas operaciones no se correspondan con la realidad y pretendan disminuir el beneficio social declarable a los 
efectos del impuesto, teniendo en cuenta, además, que esos intereses pagados a sociedades matrices residentes en la 
Comunidad Económica Europea quedan excluidos de tributación, y para evitar esos comportami^tos no queridos, la 
ley crea la ficción de que los intereses satisfechos excedan del capital fiscal de la entidad filial -límite que se toma 
como prudente en este tipo de operaciones-, son dividendos que no minoran la base imponible del Impuesto sobre 
Sociedades y no interese• computables como gastos financieros". Asimismo, considera razonable esta norma, en la 
medida en que los hechos revelan una cierta capacidad contributiva y hace más cierta y seguta la prestación tributaria. 
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obtener en condiciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas". De 

conformidad con estas condiciones, a nuestro juicio, no sería descartable que por aplicación 

de esta norma el contribuyente soportara una tributación superior a la ajustada al principio 

de plena concurrencia, lo cual resulta contrario al art.9.1 y, con ello, también al artículo 

24.4 MC OCDE en la medida en que esta regulación se aplica únicamente sobre 

endeudamiento con personas no residentes. 

Sin embargo, quizás no sea esto lo más criticable de esta regulación. Por el 

contrario, lo que más nos hace dudar de la bondad de esta normativa para superar las 

exigencias de los artículos 9.1 y 24.4 MC OCDE son dos ŝuestiones. De una parte, la 

norma del artículo 20.3 establece una limitación del contribuyente a la hora de fundamentar 

su propuesta, lo cual es, cuando menos, cuestionable en relación con los citados preceptos 

del MC OCDE. Ello obedece a que éste deberá basar la propuesta de aplicación de un 

coeficiente diferente al de la norma española atendiendo únicamente "al endeudamiento que 

hubiese podido obtener en condiciones de mercado de persona o entidades no vinculadas". 

Esta fórmula constituye una vía o medio para determinar la adecuación de un 

endeudamiento al principio de plena concurrencia, mas no el único^ . La propia doctrina 

de la OCDE establece que deberán analizarse todas las circunstancias presentes en el caso 

concreto y, consiguientemente, el contribuyente debe poder prevalerse .para ello de todos 

los medios ad.mitidos en Derecho. Es más, tanto el informe de subcapitalización como los 

comentarios al artículo 9.1 lo que establecen es que la aplicación de las normas nacionales 

no deben tener como efecto el gravar al contribuyente por un beneficio impomble superior 

al de plena concurrencia, lo cual se consigue, aplicando métodos objetivos como el del ratio 

^ Véase el parágafo 25.i) y ii) del Informe OCDE "La Sous-Capitalisation", op. cit., así como los 
comentarios n°2 a 4 al artículo 9.1 MC OCDE 1992. 



504­ PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

fijo, permitiendo al contribuyente probar, por todos los medios de que este disponga, su 

adecuación o el grado de adecuación de su ratio de endeudamiento al citado principio. En 

segundo lugar, pensamos que supeditar el ejercicio del derecho del contribuyente y, por 

tanto, de una eventual imposición conforme al artículo 9.1 (y 24.4 MC OCDE) a la 

concurrencia de la condición de reciprocidad por el otro Estado parte del CDI no se adecua 

a las e^rigencias expresamente establecidas en estos preceptos. Ello obedece a que estos 

preceptos en ningú.n momento habilitan a que un Estado haga depender la aplicación del 

principio de plena concurrencia a la presencia de reciprocidad en el ámbito específico de la 

subcapitalización, apuntando más bien hacia una vigencia incondicional de dicho principio a 

estos efectos10°° . En suma, únicamente cuando los CDI ratificados por nuestro país no 

recojan la cláusula de no-discriminación (CDI con Australia y con la URSS) o en los casos 

en que se haya salvado la operatividad de la misma (CDI con Irlanda (n°6 del Protocolo), 

con Argentina (n°8 del Protocolo), con México (n°5 del Protocolo) y con Portugal (n° 4 del 

Protocolo), podrá gozar de plena aplicación esta normativa española. A su vez, pensamos 

que esta regulación vulnera el principio de no discriminación comunitario. 

Además del requisito anterior, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE ha 

incorporado al Modelo de Convenio un segundo condicionante para que sea posible la 

iooo Cuestión distinta es que se convenga ea que la aplicación de todo el régimen del CDI pivota de alg^ma 
forma sobre la reciprocidad de los Estados contratantes en el cumplimiento de lo estipulado en el acuerdo, de suerte 
que una in&acción de este deber constituye un acto antijurídico que desencadena responsabilidad intemacional por 
parte del sujeto activo, en cuyo caso el contribuyente afectado puede invocar la puesta en fimcionamiento del 
procedimiento amistoso. Es decir, tos dos Estados contratantes deben ajustar las normas nacionales, y entre ellas las 
de subcapitalización, a lo estabiecido en el Convenio. De este modo, salvo que el CDI se hubiera apartado en este 
punto del MC OCDE, los dos países parte deben cumplir estas exig^cias, esto es, permitir al contribuyente afectado 
por la norma de subcapitalización el derecho a demostrar su adecuación al principio de plena concurrencia, con 
independencia de si el otro Estado lleva o llevaría a cabo igualmente este deber, sin perjuicio, claro está, de eatigir las 
responsabilidades pertinentes cuando cualquiera de ellos infringiera en estos casos las obligaciones que a cada uno Les 
corresponden en virtud del tratado. Esta es, además, la solución que más se ajusta a la práctica, toda vez que la 
aplicación de una cláusula convencional, como por ejemplo la de los tipos reducidos de gravamen que se establecen 
en los CDI sobre los no residentes, no tiene lugar tras la comprobación de que el otro Estado contratante hace o haría 
lo propio en el caso inverso. Por el contrario, esta reciprocidad general en la aplicación y cumplimiento del ttatado se 
presume de modo que sólo cuando se detecta una infracción de la misma se ponen en fimcionamiento mecanismos 
para resolver esta situación. 
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recalificación de los intereses en dividendos en el marco de los CDI por aplicación de 

normas nacionales de subcapitalización. Esta condición se cumple siempre que el 

prestamista participe efectivamente de los riesgos corridos por la compañía prestataria. 

En efecto, esta cŝcunstancia, que ya venía apuntada por el informe sobre "La 

Sous-Capitalisation", ha sido introducida por el Comité Fiscal a través de los comentarios 

al Modelo de Convenio en sendas ocasionesl°°1 

En primer lugar, con motivo del análisis del artículo 10.3 MC OCDE (1992 y 

1995) se declara en los comentarios al mismo que: "El artículo 10 no sólo se aplica en 

relación con dividendos en sentido propio sino también con intereses de préstamos en la 

medida que el prestamista participe efectivamente de los riesgos soportadas por la 

compañía, por ejemplo, cuando la devolución del préstamo depende de forma sustantiva del 

éxito u otra cŝcunstancia del negocio de la empresa. De esta foima, los artículos 10 y L1 

no impiden el tratamiento de este tipo de intereses como dividendos en aplicación de 

normas nacionales de subcapitalización en el país del prestatarioi10°2 . 

En segundo lugar, con motivo de preservar la coherencia interna de los CDI 

coord'mando las consecuencias de las recalificaciones por subcapitalización con los métodos 

de eliminación de la doble imposición intemacional el Comité Fiscal OCDE vuelve a insistŝ 

en lo indispensable de la concurrencia del citado requisito. Así, en el n°67 de los 

comentarios a los artículo • 23 A y B establece que: "En las denominadas situaciones de 

subcapitalización, el Modelo de Convenio permite que el Estado del prestatario, en 

1001 OCDE, "La Sous-Capitalisation", op. cit. parágrafos 57 y 58.

1°°2 N°25 de los comentarios al artículo 10.3 MC OCDE (1992 y 1995).
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determinadas condiciones, trate un interés pagado como una distribución de dividendos de 

conformidad con su legislación nacional; la condición esencial es que el prestamista deberá 

participar efectivamente en los riesgos corridos por la compañía prestataria ". 

A su vez, el Comité de Asuntos Fiscales no sólo ha incidido en la necesidad de la 

concurrencia de este requisito, sino que además ha concretado algunos de los criterios a la 

luz de los cuales puede apreciarse la presencia del mismo. Así, en los comentarios al artículo 

10.3 MC OCDE (1992 y 1995) ha declarado que "la cuestión de si el prestamista participa 

del riesgo corrido por la empresa debe ser determmado en cada caso concreto atendiendo a 

todas las circunstancias, como por ejemplo las que siguen: 

-el enorme volumen o cuantía del préstamo sobrepasa cualquier otra aportación al 

capital de la empresa (o fue contratado para reemplazar una importante proporción del 

capital que fue perdida) y es sustancialmente inigualable o compensable por medio de 

activos amortizables o liberables; 

___ -e1 aŝreedo_r participara en los beneficios de_la compañía;_ 

-la devolución dél préstamo está subord'mada en relación con los créditos de otros 

acreedores o al pago de dividendos; 

-el nivel o pago de intereses dependería de los beneficios de la compañía; ^ 

-el contrato del préstamo no contiene estipulaciones fijas para la devolución del 

préstamo en una fecha definitiva" 1°°3 

ioos N°25 in fine de los com^tarios al artículo 10.3 MC OCDE (1992 y í995). 



PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. SO^ 

CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

En definitiva, entendemos que la presencia de este requisito (la participación 

efectiva del prestamista en los riegos comdos por la prestataria) constituye un elemento 

imprescindible para que una norma nacional antisubcapitalización pueda aplicarse en el 

marco de un CDI que siga fielmente el MC OCDE. Ni que decir tiene que debe concurrir la 

circunstancia de que en el CDI de que se trate no se haya introducido una variación 

sustancial en los preceptos afectados aquí por la aplicación de la norma nacional de 

subcapitalización (art.10) en el sentido de permitir su operatividad al margen de la doctrina 

del Comité Fiscal OCDE, toda vez que este acuerdo de los Estados contratantes, no así las 

reservas a los comentarios al MC, prevalecerían en todo caso. 

Por lo que se refiere a la posición de la norma española de subcapitalización ante 

este requisito de los CDI, no apreciamos ningún elemento, ni en la regulación de la Ley 

61/78, ni la nueva LIS, que establezca diferenciación alguna entre préstamos que implican 

asunción de riesgos por parte del prestamista no residente vinculado y aquellos en los qué 

no concurre esta circunstancia. En este sentido, hay que entender que la recalificación de 

intereses en dividendos que eventualmente pudiera tener lugar en el marco de relaciones 

cubiertas por CDI que sigan el MC OCDE, tan solo podría realizarse computando aquellos 

préstamos con no residentes vinculados en los que se verificara la concurrencia de la 

participación efectiva del prestamista en los riesgos corridos por la empresa prestataria, lo 

cual deberá examinarse a la hiz de todas las circunstancias aplicando criterios idénticos o 

similares a los apuntados por el Comité Fiscal OCDE. Es decir, en todos aquellos CDI que 

hayan tomado sin cambios sustanciales el tenor del artículo 10.3 MC OCDE, ^ se requiere 

que concurra el requisito de la participación de riesgos para que puedan aplicarse cón 
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plenitud las normas intemas de subcapitalización10°4. En estos casos, que vienen a ser la 

mayoría de los CDI ratificados por nuestro país, acontece que en ausencia del citado 

condicionante, entendemos que la norma de subcapitalización tan sólo podrá desplegar 

eficacia unilateral, esto es, los intereses excesivos podrán ser considerados como 

"dividendos" en la base imponible de la prestataria, pero no podrá exigirse una nueva 

retención en la fuente sobre el prestamista sobre la base de esta recalificación10°5 . De esta 

suerte, lo habitual será que concurra doble imposición económica. 

Existen, sin embargo, una minoría de CDI ratificados por España donde no es 

necesaria la presencia de este condicionante para aplicar la norma de subcapitalización 

nacional. Esto se predica de aquellos convenios que se apartan lo bastante de la definición 

de dividendos prevista en el artículo 10.3 MC OCDE como para dar cabida a estos 

"dividendosi1006. Ello acontece también cuando los propios tratados establecen una 

disposición expresa en la que se salva éste obstácu1o1007 . No obstante, no se olvide que para 

que la norma de subcapitalización nacional goce de aplicación plena en el seno de un CDI 

debe resultar confo_rme tanto _ ŝon _ los_ requisitos _ derivados de la cláusula de no 

discriminación, como con el artículo 10.3 MC OCDE. En este sentido, la normativa 

10Q4 EL CDI con el Reino Unido parece recoger incluso una excepción a esta idea, ya que del tenor del 
artículo 11.6 se extrae que, sunque se apreciara el tequisito de la participación de riesgos, no cabría la posibilidad de 
que los intereses recalificados tuvieran el tratamiento de dividendos, salvo cuando más del SO por ciento del derecho 
de voto de la sociedad prestamista sea poseído, directa o indirectamente, por residentes del Estado de la prestataria.

1°°s Véanse los siguientes CDI de Fspaña: con Alemania (art.10.4), con Aostria (art.10.3), con Bélgica 
(art.10.4), con Brasil (art.10.4), con Canadá (art.10.3), con Checoslovaquia (art.10.5), con Dinamarca (art.10.3), con 
Finlandia (art.10.3), con Francia (art.10.5), con Hungría (art.10.3), con Italia (art.10.3), con Japón (art.10.3), con 
Luxemburgo (art.10.3), con Marruecos (art.10.4), con Noruega (art.10.3), con Polonia (art.10.3), con Portugal 
(art.10.3 del convenio de 1968 y del de 1993), con el Reino Unido (art.10.4 y 6), con Rumania (art. 10.3), con Suecia 
(art. 10.3), con Suiza (art.10.3), con Tímez (art.10.5), con EE.UU. (art.10.3), con China (art.10.3), con Ecuador 
(art.10.5), con Corea del Sur (art.10.3), con India (art.10.3), con Filipinas (art.10.3), con Irlanda (art.10.6), con 
Argentina (art.10.3).

iooó ^^e sentido, cabe mencionar los CDI con Países Bajos (art.10.5), con la URSS (art.8.3) y con 
Australia (art.10.3).

ioo^ Véase el apartado n°5 del Protocolo al CDI con México y el punto n°8 del Protocolo con Argentina. 
Los Protocolos (n°6) y(n°4) de los Convenios con Irlanda y Portugal no salvan este obstáculo toda vez que establecen 
una cláusula que ímicamente supera el impedimento de la no-discriminación. 
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española de subcapitalización tan solo podrá desplegar todos sus efectos en relación con 

unos pocos de los más modemos CDI fiimados por España. Y ello no tanto debido a la 

compatibilidad de la normativa española con la doctrina de la OCDE, sino por haberse 

introducido cláusulas en los mismos con la finalidad de superar los diferentes condicionantes 

exigidos por el MC OCDE para la aplicación plena de esta regulación'oos 

Así pues, parece evidente que tampoco aquí la regulación prevista en los CDI 

resuelve todos los problemas de doble imposición que pueden plantearse en aplicación de 

normas internas de subcapitalización. De esta forma, la única vía que posee el contribuyente 

para suprimir las dobles imposiciones que se originan es acudir al procedimiento amistoso, 

el cual, como sabemos, no es la vía más idónea para resolver esta compleja cuestión. En 

este sentido, quizás la solución más adecuada en la hora actual fuera acudir al sistema dél 

arbitraje previsto en el Convenio 90/436, siempre que los Estados implicados formasen 

parte del mismo10°9. No obstante, tanto en este tema como en otros donde los CDI acusan 

una falta de previsión, una deficiencia técnica o de coord'mación de poderes tributarios, la 

mejor vía de resolución pasa por el progresivo perfeccionamiento del Modelo de Convenio 

OCDE, toda vez que éste constituye el vehículo actualmente más adecuado para la 

adopción de soluciones uniformes en esta materia. 

10°= Entendemos que la normativa antisubcapitaliTación española ímicamente go7ará de pleaa aplicación, 
por superarse los dos condicionantes, en los CDI con la URSS, con Australia, con México y con Argentina 

1009 Ciertameate, este tratado íntemacional parece estar concebido especialmente para resolver los 
problemas de doble imposición económica que se producea habitualmente como consecu^cia de ajustes fiscales no 
correlativos sobre empresas asociadas que operan con precios de trdnsferencia. No obstante, entendemos que, de ^ma 
lectura sistemática de los artículos 1, 4.1.a) y 6 a 14 del Convenio, nada impide que este tratado pueda ser empleado 
en los ajustes por subcapitalúación al objeto de obtener un acuerdo entre las autoridades competentes que suprima la 
doble imposicíón. F^ este sentido vid.: J.KILLILTS, `°Ihe EC Arbitration Convention", Intertax, n°10/9Q pp.442-443; 
F. VAMSTENDAEL, `°Ihe implementation of the ParentlSubsidiary in the EC -Comments on some imrésolved 
questions", Tax Notes Int "1, September 21 1992, pp.604605. 
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Finalmente, cabe destacar lo inacabada que resulta la normativa de los Modelos de 

Convenio OCDE, ONU y EE.W. sobre ajustes entre empresas asociadas, en tanto en cuanto si 

bien resuelven de forma más o menos satisfactoria la cuestión de los "ajustes primarios", han 

dejado prácticamente indeterminada la regulación de los denominados "ajustes secundarios", 

abriendo una amplia vía para que proliferen las calificaciones asimétricas y se origmen 

sobreimposiciones adicionaleslo>o 

La diferencia entre uno y otro tipo de ajustes, según K Vogel, estnba en que `Yos 

primeros integran una atribución ficticia de bases imponibles sin cancelar la ventaja que la 

operación a precios diferentes de los de mercado conlleva. De esta forma, las sumas sobre las 

que el ajuste fiscal se realizó continúan, como antes, en posesión de la empresa del Estado 

contratante que realizó el ajuste correlativo (matching adjustment). Mientras que el objeto del 

ajuste secundario es someter a imposición dichas sumas de conformidad con el Convenio. Si los 

beneficios es cuestión se consideran <dividendos constructivos> (constructive dividends) el 

Estado contratante que llevó a efecto el ajuste inicial de conformidad con el artículo 9(1) puede 

- - -someter- a- imposición dichos-beneficios -como--una distnbución de- dividendos - girando -una - __- _ 

retención en la fiiente sumada al impuesto sobre sociedades. El oúo Estado contratante es hbre 

>oio Estas sobreimposiciones adicionales tienen lugar especialmente cuando las empresas afectadas por el 
ajuste deciden restituir las sumas corregidas para cuadrar la situación financiera con la fiscal, siendo esta reintegración 
sometida a imposición por >Imo o ambos Estados contratantes como si se tratara de una nueva operación y no como una 
regularización, concurtiendo en muchos casos calificaciones asimétricas que pueden complicar la eliminación de las 
mismas. Vid.: N.BOIDMAN, ."Related party transactions: Canada's new administrative guidelŝ•es compared to IRC 
s.482 and OECD guidelines", Tax.Mgmt.lnt'1 J., vo1.16, n°ll, 1987, pág.469. Asimismo, Y.NÓEL, La Double 

Imposih^on International résultant des Redressements Comptables entre Sociétés Apparéntés et son elimination, op. 
cit. pp.28-34, 39-42, destaca que la existencia de doble imposición intemacional o económica en estos casos 
dependerá básicamente de si el ajuste sectmdario conlleva el gravamen de tmo o ambos Estados contratantes sobre tas 
rentas que se considera difieren de lo que debería haberse pagado en condiciones de plena concurrencia. Tambi^ 
puede originarse doble imposición intema cuando el Estado perjudicado somete meramente a gravamen las cuantías 
restituidas en tanto éstas ya habían sido gravadas en dicho país mercefl al ajuste iniciat. Sobre los ajustes secundarios 
en el seno de los CDI véanse los comentarios n°8 y 9 al artículo 9.2 MC OCDE. 
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paza sujetaz a imposición tales dividendos concediendo una deducción por el gravamen 

extranjero sobre los mis^nos o no gravazlos" lol l 

G^ando las Admmistraciones fiscales de los Estados contratantes implicados disintieran 

en la forma de practicaz los ajustes secundarios o en la óalificación de las rentas el contnbuyente 

puede sufrir doble imposición residual, frente a la cual únicamente podría invocaz el expediente 

del procedimiento amistoso, de foima que no tendría ninguna gazantía de la eliminación de los 

efectos de la miscna. 

Otra hipotética vía paza resolver esta problemática seria hacer coincidir la situación 

fiscal con la financiera, estableciendo que tras un ajuste primario la pazte que recibió la ventaja 

económica restituirá dichas cuantías a la otra parte sin que dicha operación fuera objeto de 

imposición adicional ni, por tanto, de ajuste secundariolotz 

loll K.VOGEL, Double Taxation Comentions, op. cit. pág.452. Vid.: PH.BAKER, Double Taxation 

Comentions and International Tax Law, op. cit. pp.20-221. De otra opinión participa J.M.FARRÉ ESPAÑOL, Doble 

Imposición. Modelo OCDE 1992, op. cit.pág.155. El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE (Transfer Pricing 

Guidelines jor Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part 11, parágrafo 180) recientemente ha incidido 
sobre esta distinción afumando: "Correspond'mg adjustments are not the only adjustments that may triggered by a 

primary transfer pricing adjustment. Primary transfer pricing adjustment and their corresponding adjustments change 

the allocation of taxable pmfits of an MNE group for tax p^uposes but they do not alter the fact that the excess profits 

represented by the adjustment are in the wrong hands. To make the actual allocation of profits consistent with the 

transfer priciag adjustment, some coimtries will assert a constructive transaction (a ^secondary transaction>), whereby 

the excess profits resulting from a primary adjustment are treated as having be^ transferred in some other form and 

taxed accordingly. Thus, secondary adjustments attempt to account for the difference between taxable profits and 

booked profits (...)" 

'o^ En este sentido, vid: K.VOGEL, Double Taxation Comendons, op. cit. pág.452; B.AIDINOFF, 

"Special problems involved 'm dealing betweea US corporate and foreign related corporations", N.Y.Inst.Fed.Tax., 

n°25, 1967, pp.413 y ss.; RUCHQ..MAN & IMURA "Intercompany transfer pricing including tax treaty relieP', 

N.Y.Inst. Fed.Tax., n°42, 1984, pp.35 y ss.; Y.NÓEL, La Double Imposition brternationales résultant des 

Redressements Comptables entre Sociétés Apparéntées et son elimination, op. cit. pp.95 y ss.; GffFORD & OWENS, 

en International Aspects ojUS Income Taxation, Part 'Ihree, op. cit. pp.264 y ss. ; S.SIJRREY & D.TILLINGHAST en 

la Ponencia General del informe ffA, I,es Criteres D"Imputation des Recettes et Dépenses entre Sociétes 

Interdépendantes dans d^érentes Pays, parties ou non ŝ des Comentions Internationales relotives ŝ la Double 

Imposition, CDFI, voI.LVIb, 1971, Washington, pp.I/36; PA.JANS, Les Transjerts Indirects de Bénéfrces entre 

Sociétés Interdépendantes, op. cik pp.234-235. Tambi^ el Comité Fiscal OCDE se ha pronunciado en esta línea 
considerando razonable permitirle al contribuyente la opción de evitar el ajuste sectmdario, repatriando el exceso sin 

imposición ajustando, así, la situación contable al ajuste inicial (parágrafos 185 y 186 del informe Transjer Pricing 

Guidelines jor Multinatiorurl Enterprises and Tax Administrations. Part 11,, op. cit.) 
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Una tercera fórm^ila que se ha apuntado para remediar, o más bien para evitaz, los 

ajustes secundarios consiste en la compensación con otras transacciones entre las mismas partes. 

En efecto, según Ph. Jans1013, algunos Estados, como Alemanialola, EE UU lols y Francialo'6, 

han admitido que las empresas impficadas compensen la primera operación con una segunda en 

sentido inverso de manera que lo transferido inicialmente resulte compensado por la uherior 

transacción. No obstante, la neutralidad de esta fórmula pasa por su realización en el mismo 

periodo y en relación con rentas del mismo tipo que las transferidas en un primer momento, de 

tal modo que de no realizarse así el diferente tratamiento de éstas puede, cuando menos, 

distorsionar el objetivo perseguido. 

Pese a la progresiva clarificación de esta cuestión y de las vías paza su resolución, el 

Comité de Asuntos Fiscales OCDE, aunque ha e^resado su convenci^mento sobre la necesidad 

de resolver la problemática de los ajustes secundarios, considera que en la hora actual es 

impos<ble daz una respuesta unifoime al no disponer de la suficiente experiencia intemacional 

sobre el temalo" 

De esta foima, lo cierto es que tanto la reali7ación ŝomo la forma de ejecución de los 

ajustes secundarios se ha dejado totalmente en manos del Derecho fiscal de cada Estado, lo cual 

es una ^estra inequívoca de la fatta de previsión y coordinación técnica de los CDI en esta 

materia. Sin embazgo, quiTás esta insuficiencia de los CDI paza abordaz esta problemática no 

10^ PH.JANS, Les Transjerts Indirects de Bénéfices entre Sociétés Interdépendantes, op. cit. pp.244 y ss.
lal° Sentencia del BFH de 22 de abril de 1964 (Y 62I61, V, BStBI. 1964 III, 370); sentencia del 

Finanzgericht de Munich, de 21 de octubre de 1969 (91/67). Vid.: J.STROBL, "Tax treatment in the RFA of 
intemational transactions between a>ffliated companies", British Tax Review, n°4-5/1974, pp.230 y ss.

1013 Treas.Reg. 1482-1(d) (3); Rev.Proc. 65-17. 
lolb Decisión del Consejo de Estado de 30 de octubre de 1963 (requ.n°50.220). Vid.: DEQUESNE en el 

informe IFA 1971(Washington), vo1.LVIb, II/pp.191 y ss.
lov l v p ( ), ^^ 1^^ (^ ^OCDE, Precios de Trans erencia Em resas Multinacionales 1984 cit. 128-129 ará afo 

n°69). 
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obedezca tanto a motivos de orden técnico como a la inexistencia de un verdadero consenso 

^ndial sobre los perfiles a los que cabría reconducir estos ajustes en el seno de los tratados. En 

apoyo de esta tesis pueden aportarse recientes consideraciones realizadas por el Comité de 

Asuntos Fiscales OCDEIO'g En concreto, de las palabras vertidas en el informe se puede e^raer 

una honda preocupación por el tema, motivada fimdamentalmente por las múhiples dificultades y 

problemas que estos ajustes conllevan, especia}mente en relación con los accionistas 

minoritarioslo'9 Así las cosas, el Comité conviene en afirmar que "a la hiz de estas dificultades, 

las Administraciones tnbutarias deberían evitar los ajustes secundarios en la medida de lo 

poslble, salvando aquellos casos donde la conducta de los contnbuyentes tiene como fin ocultar 

un dividendo a los efectos de evitar una retención en la fuente". 

En defmitiva, los CDI tanto en lo relativo al tema de los ajustes primarios y 

secundarios, como en relación con otras cuestiones, aunque no resuelven todos los.problemas 

que se plantean en este complejo ámbito, constituyen el mecanismo más eficaz,^ flexible y 

avanzado de los posíbles para daz respuesta a la doble imposición intemacional, toda vez que a 

través de éstos se obtienen las mayores cotas de coordinación de las soberanías fiscales 

impficadas en este fenómeno, iategrando, así, actualmente la única vía para dar respuesta 

adecuada a las cuestiones técnicas y de distnbución del poder tnbutario que éste intrínsecamente 

conlleva. 

ioi: ^DE, Transjer Pricing Cruidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part 11, 

op. cit parágrafos 180-187. 
10^ Vid.: parágafos 184 y 185 del mforme OCDE, Transfer Pricing Guidelines jor Multinational 

Enterprises and Tax Administrations. Part 11, op. cit., así como PH.JANS, I.es Transferts Indirects des Bénéfices, op. 

cit. pp.235-236. 
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2) Medidas multilaterales para la eliminación de la doble imposición 

internacionaL 

2.1) Consideraciones generales en torno a su viabilidad. 

Otra de las vías poslbles para resolver el problema de la doble imposición internacional 

pasa por la adopción por parre de un giupo de Estados de un tratado multilateral articulado con 

dicho objeto. En estos casos, se trata, al igual que en los CD1; de coordinar técnica y 

poliricamente el ejercicio del poder tnbutario de los países parte de manera que se supriman los 

efectos de este fenómeno de la forma más adecuada a las circunstancias de los Estados que 

llevan a cabo el pacto fiscaL 

No obstante, el análisis del panorama mtemacional revela la existencia de ciertas 

limitaciones para la difusión de esta vía, toda vez que resultan escasos los tratados 

intemacionales ^tilaterales que hayan sido adoptados con este ímico . objetolozo Como 

ejemplos paradigmáticos del ejercicio de este tipo de medidas cabe destacar los siguientes. 

-El Coirvenio mukí^ateral para evrtar la doble tnbutación entre los países miembros del 

Pacto Andino (hoy Connmidad Andina), de 16 de noviembre de 197110z1; 

1°ZO Existen, no obstante, alg^mos ejemplos de tratados multilaterales que afeí^tan de forma global a la 
materia ñscal pero con ^m objeto diferente (asisteacia adminisirativa mutua) o que regulan p>,mtualmente problemas de 
coordinación de poderes tributarios (geaeralmente en relación con la Sscalidad del personal diplomático, consular o 
miembros de organizaciones intemacionales). Entre los primeros, son res^ables: el Tratado de S de septiembre de 
1952, entre Bélgica, Lwcemburgo y los Países Bajos, sobre asistencia administrativa ea la recaudación tributaria; el 
Convenio de 9 de noviembre de 1972, entre los países nórdicos, sobre asistencia adminislrativa fiscal; el Convenio del 
Consejo de Europa, de 25 enero de 1988, sobre asistaicia administrativa en materia fiscal (no ha entrado en vigor 
todavía). Entre los del seg^mdo gru^po destacan: el Conveaio de Viena sobre relaciones consulares, de 24 de abril de 
1963; el Convenio sobre misiones especiales, de 16 de diciembre de 1969; el Convenio de Viena sobre representación 
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones intemacionales de caráder imiversal, de 14 de marzo de 1975 

(vid: VGP, pp.889-959). 
1°Zl Tratado estable>rido en 1971 en virtúd de la Decisión n°40 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena. 

El texto íntegro puede consultarse en el Anejo 1 de la obra de J.V.TROYA JARAMII,LO, Derecho Tributarro 
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-El Tratado ^7ateral de los países del Norte de Europa (Consejo Nórdico), de 22 de 

marzo de 1983, para eliminar la doble imposición en los impuestos sobre la renta y el 

patrimoniolo22 ; 

-Los Tratados muhilaterales entre los países del COMECON para elimmar la doble 

imposición internacional sobre personas fisicas y jurídicas'oz3 ^ 

-El Tratado multilateral UNESCO-WIPO para la eliminación de la doble imposición 

internacional sobre propiedad 'mteléctual y derechos vecinoslo2a .^ 

-El Convenio OCAM sobre cooperación fiscal general, de 29 de enero de 19711ozs .̂  

-El Convenio entre los Estados del Consejo de la Unión Económica Árabe, de 3 de 

diciembre de 19731026 •̂  

Internacional, op. cit.. Sobre los caracteres g^erales de esta organiTación intemacional vid.: G.SCHIAVIONE, 
Internarl'onal Organizations, St. Martin Press, New York, 1992, pp.26-32 y M.DÍFZ DE VELASCO, Organizaciones 

Internacionales, op. cit. pp.473 y ss. 

10^ El texto de este convenio puede verse en IBFD, March, 1986, pp.104-114. Sobre los perfiles de esta 

organización intemacional vid.: M.D^Z DE VELASCO, Las Organizaciones Internacionales, op. cit. pp.323 y ss. 

10^ El Tratado de 27 de mayo de 1977 sobre eliminación de la doble imposición intemacional^sobre la 
renta y la propiedad de personas ñsicas y el de 19 de mayo de 1978 sobre personas juridicas, pueden verse publicados 

en IBFD, n°32, 1978, pp.411 y ss., e IBFD, 1979, pp.387-388, respectivamente. Asimismo, tenemos dudas acerca de 
la vigencia general actual de estos convenios merced a los últimos acontecimientos ocurridos en la antigua URSS. No 
obstante, J.J.PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones Internacionales, 

Tecnos, Madrid, 1994, pp.319-325, considera que atendiendo a los arts.34 y 35 del Convenio de Viena, de 23 de 
agosto de 1978 y la De^laración de Repúblicas Sucesoras de la Unión Sovi^ica de Alma Ata, de 21 de diciembre de 
1991, la regla general apunta hacia la vigencia de los tratados multilaterales antes fumados por la URSS a las nuevas 
repúblicas, salvo cuando éstas expresamente indicaran lo contrario. Vid. tambi^ ABORRÁS RODRÍGUEZ, "La 
sucesión de Estados en materia de tratados intemacionales y el Convenio de Viena de 23 de agosto de 1978", Revista 

Española de Derecho Internacional, vo1.XX}^II, 1981, n°1, pp.51 y ss. 

1°Z° EI tratado multilateral UNESCO-WIPO, hecho en Madrid el 13 de diciembre de 1979, puede verse en 

Guide de la Corrvention de Madrid sur la Double Imposition, OMPI, Genéve, 1985, pp.79-95. Debe destacarse, a su 
vez, que hasta la fecha este convenio no ha alcanzado el suficiente número de ratificaciones para su entrada en vigor. 

Lms Vid.: H.M.AL.HAMAEKERS, "Multilateral instruments on the avoidance of double taxation", IBFD, 
March, 1986, pp.99 y ss. , 
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-Los Tratados multilaterales para eliminar la doble imposición intemacional entre los 

países de la CARICOMIOZ^ 

Ciertamente, el desarrollo de estas medidas es reducido en comparación con los más de 

mil CDI que se han ratificado en el marco de los MCs OCDE y ONLJ, máxime si se tiene en 

consideración que muchos de los tratados multilaterales antes citados todavía no han entrado en 

vigor (y algunos nunca lo harán) y que pocos son los que han alcanzado adecuadamente sus 

objetivos. 

La e^ficación de la reducida difusión de los tratados multilaterales como vía 

concertada de eliminación de la doble imposición internacional podemos encontrarla en los 

condicionantes que la adopción de los mismos entraña. Así, se ha destacado la necesidad de la 

concurrencia de un elenco de factores para que estos convenios puedan formalizarse. Entre éstos 

cabe señalar la presencia de un cierto grado de añnidad de circunstancias económicas,-políticas y 

culturales, uniformidad de los principios jurídicos que informan los sistemas tnbutarios, tradición 

de cooperación entre los Estados parte1028 . Parece, pues, evidente que deben mediar una serie de 

lmb Vid.: M.PIRES, Da Dupla Tributaçao, op. cit. pp.477 y ss. Sobre los perfiles y actividades de esta 
organiTación intemacional véase M.DÍFZ DE VELASCO, Las O^ganizaciones Internacionales, op. cit. pp.502-503. 

1Q" Vid.: C.GASTON PIItERA, "Double tax treaties in the Eastem Caribbean", British Tax Review, n°5 

(301-428), 1993, pp.395 y ss. Sobre los caracteres de la CARICOM véase G.SCHIAVONE, International 

Organizations, op. cit. pp.50-53. 

1°Za En este sentido vid.: VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, 

voLl, op. cit. pp.21 y ss.; D.RDAVIFS, Principles of International Double Taxation Relief, op. cit. pp.36 y ss.; 

M.PIRES, Da Dupla Tributafao, op. cit. pp.477 y ss.; H.MA.HAMAECKERS, "Multilateral instruments on the 

avoidance of double taxation", op. cit. pág.100; E.ABRIL ABADÍN, "M^odos para evitar la doble imposición 

intemacional", op. cit. pp.151 y ss.; S.MARZO CH[JRRUCA, en Doble Imposición Imernacional, op. cit.pág.649; 

ABORRÁS RODRÍGUEZ, Doble Imposición: problemas jurldico internacionales, op. cit. pp.97 y ss.; RDE LA 

CALLE SAIZ, "Hacia convenios multilaterales para evitar la doble imposición intemacional" en Estudios de Doble 

Imposición Interŝracional, op. cit. pp. 80 y ss.; J.RFERNÁNDEZ PÉRFZ, "La doble imposición intemacional: 

panorámica g^eral y perspectivas de armoni7ación comamitaria" en 1° Curso sobre Fiscalidad y Finanzas España-

CEE, MEH, Madrid, 1986, pp.241 y ss.; E.ALBI, J.ARODRIGUEZ ORDANZA, J.J.RUBIO GIJERRERO, 

Tributación de los No Residentes en España, op. cit. pp.29-31. 
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infrecuentes premisas previas como base para articular la compleja técnica y el dificil consenso 

politico-fiscal que conlleva intrínsecamente la instrumentación de im tratado muttilateral paza la 

eliminación de la doble imposición intemacionaL Es por ello que esta vía en la práctica resuha 

casi únicamente operativa para países ya inmersos en procesos de integración económica (y 

politica) como mecanismo inehxdible paza avanzaz en dicho proceso, suprimiendo las barreras 

fiscales una vez que se han superado otros obstáculos al comercio e inversión en el seno del 

espacio económico creado. 

Entre las ventajas que se derivan de esta vía concertada cabe poner de manifiesto las 

siguientes: 

la) La superación de la coordinación bílateral por la adopción de normas comunes y 

uniformes paza el giupo de Estados, reduciendo, así, los conflictos de doble imposición y evasión 

fiscal 'mtemacional en el ámbito de apficación del tratado; 

2a)_ La producción de menores _problemas de mterpre^taŝió_n _y apfiŝ_aŝión del ŝonvenio,_ ______ ____ __ 

por cuanto que ea estos tratados, generalmente, eadste una comisión pernianente o una 

institución intemacional encazgada de resolver de forma vinculante y uniforme estas cuestiones; 

3a) La resolución de problemas de doble imposición intemacional imperfectamente 

regulados en los CDI debido, precisamente, a su bilaterafidad. Son especialmente reseñables, de 

un lado, las hipótesis.de sujeción fiscal personal de un contnbuyente a los impuestos de tres (o 

más) países, ya que las normas de doble residencia (tie-breaker rules) de los convenios 

muttilaterales, a diferencia de los CDI que no aciertan a remediarla, atribuyen la condición de 

residente fiscal en favor de uno sólo de los Estados contratantes y, de otro, los casos triangulares 
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donde hay un confiicto de source rules entre más de dos países parte o cuando el 

establecimiento permanente obtiene rentas en un tercer Estado contratante. En este último caso, 

en tanto dicho país forma parte del tratado multilateral no se plantean cuestiones de vulneración 

del efecto relativo del convenio, ni de extensión del mismo al establecimiento permanente, sino 

que integran un supuesto más cubierto por el acuerdo fiscal'o29 •, 

48) Se cercenan las posibifidades de treaty shopping al existir normas comunes que 

regulan el ámbito de beneficiarios del convenio superando las particularidades y huecos que 

derivan de las regtilaciones bilaterales como la de los CDI. 

Como contrapartida de estas ventajas de los tratados multilaterales de eliminación de la 

doble imposición intemacional se han destacado varios inconvenientes inherentes a lá 

articulación de los mismosloso : 

1°) La regulación de estos convenios es siempre compleja, y su operatividad requiere 

una institución permanente que gazantice la uniformidad y solucione los conflictos de 

interpretación y apficación que se planteen, lo cual conlleva una importante dosis de cesión de 

soberanía fiscal que ^chos Estados no están dispuestos a asumir; 

2a) Una menor flexibí7idad que los CDI para adoptaz determinadas cláusulas, ya que 

aquí la obtención del consenso necesario paza la introducción de las mismas en el tratado 

1°Z' Véase el apartado 2° de los artículos 10, 11 y 12 del tratado multilateral nórdico, para eliminar la doble 
imposición intemacional. 

l03° Vid: el informe de la EFTA, The Feasibility ojMultilateral Double Taxation Co^rvention within EFTA, 

November 12, 1969, Efta/64/69.; H.M.AHAMAECKERS, "Muhilateral instruments on the avoidance of double 

taxation", op. cit. pp. 100 y ss. 
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depende del conjunto de los Estados parte, a diferencia de lo que acontece en los CDi, que son 

bilaterales y se rigen por la reciprocidad entre ellos; 

3°) El aho mdice de rigidez que entraña su modificación, toda vez que ésta, como su 

aprobación, requiere un prolongado período de negociación paza su articulación técnica y paza 

la obtención del dificil consenso necesario para su adopción, De esta forma, dado que los niveles 

de complejidad técnica y de consenso son superiores en los tratados muttilaterales que en los 

CDI, también es mayor en los primeros su riesgo de petrificación. 

Pese a los condicionantes y factores negativos que conlleva el empleo de esta vía paza 

resolver la doble imposición intemaciona.l, lo cierto es que en la actualidad existe un cierto 

consenso en consideraz que las medidas mukilaterales constituyen el mecanismo más adecuado y 

neutral paza remediar este fenómeno y la problemática adyacente en el mazco de procesos de 

integración económica y politica como la Unión Europea103' y el NAFTAI°32 . 

_ l03> Fn este sentido vidd: A.J^Rt^DLER, `°Tax treaties and the intemal market"; Report Rudding-(Anex 6), 

op. cit. pág.378; CH.McLURE, "Coordinating business taxation in the Common Market. The Rudding Committee 

Report", EC Tax Review, n°l, 1993, pág.13; Report Rudding, op. cit. pp.203 y ss.; K.VOGEL, Taxation ojCross­

border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European Community Law, Kluwer, Netherlands, 1994, 

pp.15-16, 18-21, y en la misma obra K.VAN RAAD, `°Ihe meaning of non-discrimination", op. cit. pp.46 y ss.; 

D.ALBREGTSE 8c E.HETTHUIS, `°foward a strategic programme for the intemal mark^: a working document", EC 

Tax Review, n°1/94, pp.10-13; L.HINNECKENS, "Compatibility of bilateral tax treaties with European Community 

law. The Rules", EC Tax Review, n°4/94, pp.146 y ss.; PH.BENTLEY, "Tax obstacles to cross-border business" en 

Corporate Law -The European Dimension, op. cit. pp.172-173; L.CARTOU, Droit Fiscal International et Européen, 

op. cit. pág.151, 198-199; E.GRACIA ESPINAR y J.PALACIOS, "^s necesaria la armonización de la fiscalidad 

directa en un mercado ímico?", GF, n°132, 1995, pp.193-207; CAYÓN GALIARDO, FALCÓN Y TELLA, DE LA 

HUCHA CELADOR, La Armoniurción Fiscal en la Comunidad Económica Europea y el Sistema Tributario Español: 

lncidencia y Corrveigencia, IEF, Madrid, 1990, pp.165-168; C.ALBIÑANA, Sistema Tributario Español y Comparado, 

op. cit. pág.939; RCALLE SÁIZ, "Hacia conv^ios multilaterales para evitar la doble imposición intemacional", op. 

cit. pp.84 y ss.; A.BORRÁS RODRÍGUEZ, Doble Imposición: problemas jurídico internacionales, op. cit. pp.97 y ss. 

y de la misma autora "Los CDI desde el punto de vista de la teoría general de los tratados intemacionales", op. cit. 

pp.133 y ss.; M.ASÁNCHFZ JIIV1ÉI^iFZ, La Doble Imposición Internacional en la UE, op. cit. pp34 y ss., 83 y ss.; 

J.LÓPEZ DÍAZ, "Localización geográfica y criterios de sujeción fiscal al impuesto sobre la renta y patrimonio. Doble 

imposición intemacional", HPE, n°24-26, 1993, pág.148. 

lo^z Vid.: P.RMCDANIEL, "Coiporate income taxation in the NAFTA: a policy perspective", New York 
Law School Colloquium, September 23, 1994, pp.1-118; B.J.ARNOLD & N.H.HARRIS, "NAFTA and the taxation of 
corporate investment: a view from within NAFI'A", Faculty ojLaw of Western Ontario, September 1994, pp.55 y ss. 
Asimismo, ea relación con otros procesos de integración se postula igualmente la solución multilateral, vid.: 
RJ.VANN, "A Model tax treaty for the Asian-Pacific Region?" (Part.l), IBFD, March, 1991, pp.99-111 y(Part.2), 
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La utilización de este tipo de medidas concertadas en el seno de áreas de hbre 

comercio, espacios económicos de cooperación, mercados comunes y procesos de integración 

económica y politica es la fórnnila técnicamente más eficaz paza remediar la doble imposición 

intemacionaL En este sentido, se ha destacado que el establecimiento de medidas de este tipo 

en estos ámbitos, al integraz una regulación jurídico tnbutaria común y uniformadora paza todos 

los Estados miembros, es una forma idónea paza introducir la dosis de neutralidad fiscal 

necesaria paza el cumplimiento de los objetivos que persiguen estas fórmiilas de cooperación (o 

de integración) interestataL Buena parte de la doctrina especializada en estos temas coincide en 

señalar nníltiples deficienŝias y distorsiones que la inexistencia de normas fiscales comimes a 

todos los países miembros de un mercado comím producen en el buen funcionamiento del 

mismo, pese a la existencia de redes de CDI entre éstos. Así, entre otras cuestiones se ha puesto 

el acento en el efecto aneutral causado por la existencia de diferentes tipos de gravamen en la 

fuente sobre la renta pasiva, al fijazse éstos de forma diver •a en los CDI y legislación intema de 

los Estados1033 ; las distorsiones originadas en la localización de la inversión y los flujos de capital 

derivadas de la faha de unifornridad en la adopción de los métodos para eliminar la doble 

imposición mtemacional, ya que cada una de estas técnicas responde a objetivos diferentes 

(imputación/neutrafidad en la exportación de capitales; exención/neutralidad en la importación de 

capitales), que pueden originar diversos efectos atendiendo a su configuración intema y a los 

IBFD, April 1991, pp.151 y ss.; A.MAGAÑA, "La armonización fiscal centroamericana: ^ma cuestión pendiente", 
RDFHP, n°212, 1991, pp.307 y ss. 

lo^ Vid.: el lnjorme Neumark, (Documentación Económico, n°53/1965, pp.126 y ss); Report Rudding, op. 

cit. pp.67-120, 203-205; los Doc^mmeatos de la Comisión 1/80 (Injorme sobre las Perspectivas de Corrvergencia de los 

S‚temas fucales, op. cit. parágrafo 13, pág.10) y el 4/91 (Supresión de las Barreras Fiscales a la Actividad 

Transjronteriza de las Empresas), op. cit. pp.7-8; el Libro Blonco de la Com‚ ión al Consejo, de 29 de j^mio 1990, 

puntos 1-4, 14 y 150; P.RMCDANIQ.., "Corporate income taxation in the NAFTA: a policy perspective", op. cit. 
pp.3-4, 19 y ss.; B.I-LARNOLD & N.H.HARRIS, "NAFTA and the taxation of corporate investment: a view from 

within NAFTA", op. cit. pp.56 y ss. , 
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tipos de gravamen de cada Estado contratante'o3a ; las sobrecargas fiscales y con^ictos de 

distnbución de poder tributario originados por la inexistencia de reglas comunes de 

deternrinación del origen económico de la renta, así como de normas uniformes sobre 

determinación de beneficios de personas bajo control comím, disposiciones antiabuso de tratado 

(antitreaty shoppin^103S y regulaciones antievasión y de asistencia mutua en el teireno 

Existe, pues, un cierto consenso a la hora de considerar que la adopción de un tratado 

^ltilateral que estableciera normas comunes en los aspectos mencionados eliminaría buena 

parte de las aneutralidades fiscales que distorsionan el buen funcionamiento de estos espacios, 

merced a la introducción de normas uniformes a todos ellos1037 . Sia embazgo, en la hora actual 

son pocos los gnipos de Estados inmersos en procesos de integración económica que han sido 

capaces de articular estas medidas. Ello es debido, fimdamentalmente, no tanto a la complejidad 

técnica que entrañan, como al importante grado de cesión de soberanía fiscal que impfica su 

adopción. Así, en casos como el de la Unión Europea y el NAFTA es posíble señalar una cierta 

contradicción intrínseca de los_Estados miembros con los objetivos y fines _que tratan de alcanzar 

l03° KVOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under the European 

Community Lrrw, op. cit. pp.21-31, analiTa los diferentes efectos de los m^odos de eliminación de la doble imposición 
intemacional póstulando abiertamente, en el ámbito comunitario, la adopción general de la técnica de La exención, 
empleando el método de imputación ímicamente para impedir determinados abusos en ciertas situaciones 
exeepcionales. ^ 

ioss Vid.: Report Rudding, op. cit. pp.137 y ss. ^
 

lo^
 En este sentido, varios autores norteamericanos postulan eliminar parte de estos factores de 
aneutralidad fiscal en el seno del NAFTA introduciendo una medida mukilateral que establezca el formulary 
apportionnment como mecanismo para someter a imposición las "lmidades empresatiales" que operasen en dicha área 
de libre comercio. No obstante, esta postura actualmente es muy minoritaria y difusa en muchos aspectos. Vid.: 
P.RMC DANIEL, "NAFTA and the formulary apportionment: an exploration of i•sues" en Essays on International 
Taxah^on, op. cit. pp. 293-308; RJ.VANN, "A Model tax treaty for the Asian-Pacific Region?", (Part. l), op. cit. pp.99­
111 y(Part 2), op. cit. pp. ls 1 y ss.; M.MCIIV'TYRE, "Using Nafta for introduce formulary apportionnment", Tax Notes 
International, n°8/93, pp.851-853. A su vez, este mecanismo resulta abiertamente rechaTado por el Report Rudding, 
op. cit. pág.130 y por el Comité Fiscal OCDE en su informe Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises 
(1994), op. cit.pp.179-195 (parágrafos n°30-32) (Intertax, n°8/94, pp.314 y ss.). 

lo" En este sentido véase el Informe Neumark (publicado en Documentación Económica, n°53, Madrid, 
1965, pág.74). 
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a través de las mismas. La justificación de tal contradicción estriba en que los países miembros, 

conscientes de las graves distorsiones que el estado actual de cosas origina en el buen 

funcionamiento de los principios y hbertades sobre las que estas organizaciones se fundan, no 

adoptan las medidas necesarias para suprimir con carácter general esta fuente de aneutralidad 

fiscal a través de la vía más adecuada para ello, la de las medidas un^ltilaterales que establezcan 

una regulación counín sobre determinados aspectos sustantivos de la imposición sobre la renta y 

el patrimonio en el seno de estos espacios económicoslo3s 

2.2) Estudio de las peculiaridades propias de los tratados multilaterales de 

eliminación de la doble imposición internacional: dos casos paradigmáticos, el Pacto 

Andino y el Convenio entre los países nórdicos. ^-

Los tratados ^7aterales de eliminación de la doble imposición internacional suscritos 

en el seno del Pacto Andino (hoy, Com^midad And'ma) y del Consejo Nórdico constituyen los 

casos más destacables de utdización de este tipo de medidas en el panorama intemacional 

Los dos tratados se han forjado en el marco de organizaciones intemacionales de 

cooperación general y económica, mas los principios que informan cada uno de éstos son 

absohrtamente divergentes. 

lo^ Por el contrario, en el seao de la Unión Europea sí se han adoptado medidas multilaterales parciales 
para eliminar esta fu^te de distorsiones, a saber. la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, de régimen fiscal 
comím aplicable a distribuciones de dividendos eatre sociedades matrices y filiales, y el Convenio multilatera190/436, 
de corrección de beneficios entre empresas asociadas. Estas normas serán objeto de estudio en epígrafes posteriores. 
Asimismo, cabe destacar la existeacía de un Anteproyecto de Convenio Europeo sobre doble imposición, de 11 de 
jimio de 1968 (Dŝection Géuerale XIV, Groupe travail V, Questions Fiscales Intemationales 11.414/J^ŝV/68 F) (vid: 

RCALLE SÁIZ, "El MC OCDE ( 1977) y el proceso de armonización fiscal en la CEE", op. cik pág.96). 
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Por lo que se refiere al tratado multilateral and'mo, debe señalarse que éste fue 

aprobado por decisión n°40 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena en 1971 conservando su 

vigencia hasta nuestros días1039 La esáuctura del mismo guarda cierto paralelismo con los 

Modelos OCDE y ONU, en tanto configura la tnbutación a través de los principios fuente y 

residencia y, además, opera con una categorización de rentas semejante a la prevista en dichos 

Convenios-tipoloao ^ora bien, este pacto muttilateral se separa diametralmente del Modelo 

OCDE y ONU a la hora de establecer los principios que disciplinan el reparto del poder 

tnbutario entre los Estados contratantes, así como en la técnica elegida para remed.iar la doble 

imposición intemacionaL En este sentido, el convenio profesa una total adhesión al principio de 

tnbutación en la fuente, de manera que las reglas de asignación de la imposición del mismo lo 

hacen generalmente en favor de la tnbutación exchisiva de las rentas en el Estado en el que 

tienen su origen económico1041, aunque también, en puntuales ocasiones, atnbuye dicho poder al 

país del domicilio del contnbuyente`oaz 

De esta forma, la doble imposlción intemacional queda eliminada por exclusión ya que 

la atnbución de -poder de imposición -con carácter exch>^sivo en- favor -del Estado-de- la fuente 

(regla general) y, excepcionalmente, en favor del Estado de domicilio del contnbuyente impide 

que surja este fenómeno1043 

'o^ El texto de este tratado puede verse en el Anejo 1° de la obra de J.V.TROYA JARAMII.LO, Derecho 

Tributario Internacional, op. cit. Asimismo, sobre los caracteres gaierales del este Convenio multilateral vid.: 
A.BORRÁS RODRÍGUFZ, "La doble imposición en el Grupo And'mo", Revista Española de Derecho Internacional, 
n°1-3, 1975, pp.83-96 y ATCHABAHIAN, "El Grupo Andino y su enfoque de la doble imposición intemacional", 
HPE, 32, 1975, pp.121-144. 

10°0 Véanse los artículos 1, 2, 4 y S a 17 del tratado muhilateral and'mo. 
i°°1 Véase el artículo 4 del tratado multilateral andino. 

10°^ Vid.: los artículos 8(beneficios de empresas de transporte), 13 (ganancias del capital) y 14 (rentas 
provenientes de servicios profesionales) del tratado multilateral andino. 

1°°3 En este sentido, P.MASSONE, "Taxation of income derived by non-residents in Latinamerican 
countries", op. cit.pág.168, entieude que cuando el Estado de la fueate ostente poder exclusivo de gravamen, el país 
del domicilio del contribuy^te puede, no obstante, tener en cuenta dichas rentas al objeto de cifrar el tipo progresivo 
de gravamen aplicable al mismo en relación con su renta no exenta. Asimismo, resulta reseñable cómo los tratados 
multilaterales de eliminación de la doble imposición intemacional suscritos en el seno del COMECON operan con la 
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El empleo de este sistema de supresión de la doble imposición intemacional a través de 

las reglas de asignación de tnbutación exclusiva en favor de un Estado contratante constituye un 

mecanismo que únicamente puede insrsumentarse a través de medidas concertadas. A su ve^ 

esta técnica posee un alto nivel de eficacia para suprin ŝr este fenómeno, ya que se excluye su 

surgimiento en el ámbito de apficación del tratado. No obstante, la generalización de la 

aplicación de este mecanismo a nivel multilateral plantea algunos inconvenientes. En efecto, 

asignar, con carácter exclusivo, la tnbutación de las rentas a un determinado Estado contratante 

excluyendo toda imposición por parte de los demás países parte del convenio impfica en sí misma 

una distnbución del poder tnbutario entre los mismos que debe ser ponderada con sumo 

cuidado, porque la recaudación tnbutaria de cada Estado contratante no sólo dependerá de .la 

concreta regla de asignación de la imposición en su favor, sino también del sentido que en cada 

momento tengan los diferentes flujos de rentas entre los diversos Estados. Así, asignar con 

carácter general el poder de gravamen exclusivo al país de la residencia planteará problemas 

cuando medien desequihbrios en el carácter de exportador/importador de capitales de los 

diferentes Estados, toda vez que esta regla perjudicaría notablemente a estos últimos. La regla 

inversa, aparte de suscitar la misma cuestión en relación con los países exportadores de capital, 

plantea problemas de justicia impositiva. En efecto, cuando la asignación del poder tnbutario 

exchisivo se realizzara en fivor de los países fuente no habrá ningím país que tenga en cuenta la 

capacidad económica global y la siluación personal del contnbuyente ya que esta fimción viene 

realizándose a través de la tnbutación en la residencia. Así pues, se aprecia cómo la articulación 

de medidas concertadas que apfiquen ímicamente esta %rnnila de asignación exclusiva suscita 

misma técnica de atribución exclusiva de poder tributario, aimque en éstos el principio prevaleute es precisameate el 
opuesto al empleado por el tratado multilateral andino, esto es, la imposición exclusiva prevalente en la residencia del 
contribuyente. Vid: T.NAGY, "CMEA: Multilateral agreemeuts for the avoídance of double taxation", op. cit. pp.174 

y ss., y del mismo autor "Multilateral tax agreements and tax coordination ia the CMEA", op. cit. pp379 y ss. 
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bastantes inconvenientes, sobre todo cuando afecte a un considerable níunero de Estados entre 

los cuales e^sten o pueden exLStir diferencias sustanciales en los flujos de capitales y la situación 

económica. Por todo ello, probablemente resulte más adecuado combinar este sistema con reglas 

de tnbutación acumxilativas. Esta es la sohzción que, de alguna forma, prevé el MC OCDE y que 

se ha recogido en el tratado multilateral entre los países nórdicos. 

Otra de las características propias de este tratado es su tosquedad técnica. Esta carencia 

es facilmente perceptible, por ejemplo, en la imperfecta determinación de las rentas atnbiubles al 

establecimiento permanente1044 , de las simplistas definiciones que eventualmente recoge1045 , la 

ausencia de cláusulas tan relevantes como la de doble residencia o el principio de plena 

concutrencia. De esta forma, en miíltiples ocasiones habrá que acudir al procedimiento amistoso 

recogido en el tratado al objeto de resolver los innumerables problemas e interrogantes que 

plantea su apficación, con el consiguiente perjuicio para el contribuyente y los fines del propio 

convenioloa^ 

_____ __ No obstante, no_han sido estas deficienŝias lo que ha ŝonducido a la esŝasa difusión del __ 

ejemplo aportado por el tratado and'mo de eliminación de la doble imposición internacional, sino 

que, a nuestro juicio, lo decisivo es la crisis del priacipio general de imposición exclusiva en la 

fuente sobre el que se estructura el convenio. Pese a ello, en los úhimos tiempos, segím 

C.Gaston Perera, ha sido adoptado como modelo en el seno de la OECS, en virtud de la 

Conferencia de septiembre de 1991 sobre doble imposición, para sustituir los tratados 

1°4`` Véase el artículo 7 del tratado multilateral and'mo. 

1Q43 Véase el artículo 2 del tratado multilateral and'mo. Asimismo, resulta señalable lo desacertado de la 
regulación establecida para llenar el vacío de las expresiones no defmidas por el convenio (ark3), toda vez que remite 
directamente a la legislación vigente de cada país miembro, lo cual puede originar frecuentes supuestos de calificación 
asimétrica con todo lo que ello conlleva. 

10`^ El procedimiento amistoso se encuentra recogido en el artículo 20 del tratado mukilateral andino. 
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multilaterales fiimados entre los miembros de la Caricom por un íuiico tratado estipulado sobre 

la base del convenio ^ttilateral and'mo1047 . 

Por lo que atañe al tratado muhilateral finnado entre los países nórdicos, de 22 de 

marzo de 1983, paza eliminar la doble imposición internacional en los impuestos sobre la renta y 

el patrimonio, debe destacazse que es el íuŝco convenio de este tipo entre países miembros de la 

OCDE1048. En lo referente a los principios, estructura y métodos de eliminación de la doble 

imposición debe destacazse que esta medida concertada sigue fielmente el Modelo OCDE, en 

tanto que éste era el Convenio-tipo que informaba los CDI vigentes hasta entonces entre los 

Estados miembros. No obstante, este tratado introduce ciertas desviaciones del Modelo OCDE, 

algunas de las cuales vienen motivadas por exigencias técnicas cazacterísticas de la articulación 

multilateral, mientras que oúas responden a peculiaridades propias de los países pazte del 

m^smo. 

Entre las singularidades más reseñables que recoge este tratado cabe poner de 

manifiesto las siguientes1049 : 

18) Las reglas de limitación de derechos de imposición del artículo 26, estableciendo 

expresamente que ningím Estado puede gravaz la renta obtenida por un residente si el tratado no 

lo habí^ita explicitamente paza eIlo. Esta norma está destinada ^ a exch^ir el surgimiento de 

10°' C.GASTON PERERA, "Double tax treaties in the Eastem Caribbean", op. cit. pp.399-400. Seg^m 
S.STQNHOF, ("World tax scene", Intertax, n°12/95, pág.677), el "Caricom treaty" entre Jamaica, Belize, Trmidad y 
Tobago, ha sido firmado^el 15 de febrero de 1995. 

100t Este convenio puede verse publicado en IBFD, March, 1986, pp.104-114. Para ^m detenido análisis del 
mismo vid.: H.MAHAMAECKERS, "Multilateral instruments on the avoidance of double taxation", op. cit. pp.101 y 
ss.; N.MATTSON, "Is the multilateral convention a solution for the firture? -Comments with refledion to the nordic 
experience", Intertax ,n°9/85, pp.212 y ss. . 

1049 Ib ídem. 
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supuestos de doble imposición internacional producidos por la diferente apreciación que dos 

Estados contratantes reaficen del origen económico de unas deteiminadas rentas. En apficación 

de la misma únicamente podrán ejercer su poder de imposición sobre un determinado hecho 

impomble aquel Estado/s al que el tratado le autoriŝe para ello, de suerte que el resto de los 

países deberán abstenerse de todo gravamen aunque consideren que la renta posee una conexión 

(personal o real) con su territorio; 

2a) La modulación de la imposición de la propiedad inmobíliaria introducida por 

Finlandia, incluyendo en dicha categoría la renta proveniente de acciones de sociedades cuyo 

negocio principal derive de la propiedad, tenencia o ges^ión inmobiliaria'oso ; 

3a) Noruega y Finlandia han inchrido una definición adicional del establecimiento 

peimanente en relación con la explotación y exploración de los recursos naturales del subsuelo 

marino de sus costas, extendiendo el régimen de éste cuando se reaficen actividades por un 

tiempo que exceda de treinta días en un período de 12 meses y se cumplan otras condicioneslosi . ^ 

48) En relación con 1a imposición de dividendos, el tratado recoge diversas 

modulaciones del MC OCDE en orden a adecuarse al sistema fiscal de alguno de los Estados 

contratantes, así como para garanti7ar la eliminación de la doble imposición económica como si 

la distnbución de los beneficios mediara entre personas residentes del mismo paíslosz ; 

1050 Artículo 6.4 del tratado nórdico. 

iosi ^iculo 21 del tratado nórdico. 

losz Artículo 10 del tratado nórdico. 
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Sa) Las normas de distribución del poder tributario sobre los intereses y cánones se 

apartan de lo establecido en los CDI que siguen los Modelos OCDE y ONU, en la medida en 

que el tratado atnbuye con carácter exclusivo su gravamen al país de residencia del beneficiario 

efectivo, sin perjuicio de los que resulten atnbmbles a un establecimiento permanentelos3 Este 

cambio permite suprimir en origen la doble imposición intemacional en el ámbito de aplicación 

del convenio sobre los intereses y cánones pagados entre residentes de los Estados contratantes. 

De esta foima, mientras que los MCs OCDE y ONU reparten en estos casos el coste 

recaudatorio de la eliminación de la doble imposición intemacional entre el Estado de la fuente y 

el de la residencia, el ŝatado nórdico asigna al primero de éstos la pérdida de ingresos tnbutarios 

al establecer la tnbutación exchisiva en la residencia. No obstante, esta regla hay que entenderla 

dentro del equihbrio al que se ha llegado en el sistema de distnbución del poder tnbutario 

establecido en el tratado. 

6a) Las pensiones, haberes pasivos y anuafidades pagadas en un Estado contratante a 

un residente de otro Estado contratante sólo pueden someterse a imposición en la fuente. Esta 

regla excluye la doble imposición intemacional en relación con las citadas rentas al igual que 

acontece en los MCs OCDE y ONU. No obstante, la diferencia entre el tratado nórdico y estos 

convenios-tipo radica en que el primero la asignación del poder de imposición exchisivo se hace 

en favor del Estado fuente, mientras que en los modelos de convenio se realiza en favor del 

Estado de residencia del contnbuyente'osa ^ 

7a) En relación con el sistema arbitrado para la elinúnación de la doble imposición 

internacional, cabe reseñar varias particularidades. 

iosa parágrafos 1 y 2 de los artículos 11 y 12 del tratado nórdico.
 

losa Véase el artículo 18 del tratado nórdico, del MC OCDE y OMJ.
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Primera: el tratado, en virtud del artículo 4, resuelve las hipótesis de concurrencia de 

criterios de sujeción fiscal personales de más de dos Estados sobre un mismo contnbuyente 

excluyendo los casos de doble o triple residencia fiscal Se aprecia aquí cómo este tipo de 

tratados permiten alcanzar una solución técnica más acabada que los CDI merced a su 

multilaterafidad. 

Segunda: los problemas de efecto relativo de los tratados y de extensión del convenio 

al establecimiento permanente que se plantean en los CDI en los casos triangulares se resuelven 

en el tratado nórdico en la medida en que todos los países impficados son parte del mismoloss 

Concretamente, la problemática de la eliminación de la doble imposición intemacional en los 

casos triangulares se supera aquí de una forma diferente a la propuesta finalmente por el Comité 

de Asuntos Fiscales OCDE. La solución arbitrada en el tratado nórdico estriba en que el Estado 

contratante de residencia del pagador de los dividendos, intereses y cánones no ostente poder de 

imposición sobre estos rendŝmentos cuando el beneficiario efectivo de los mismos es un 

establecŝmento permanente de un residente de un segundo_ Estado contratante ubicado en un__ 

tercer Estado contratante. Entendemos que esta solución no es aplicable cuando el 

establecimiento permanente estuviera ubicado en un Estado que no formara parte del 

tratado muhilateral, porque este convenio requiere que la base fija de negocios esté situada 

en un Estado contratante. En estas últimas hipótesis, a nuestro juicio, la eliminación de la 

doble imposición internacional requiere la existencia de un CDI entre el Estado de ubicación 

del establecimiento permanente y el de residencia de la persona de la que forme parte la 

base fija. La supresión del citado fenómeno se realizará, pues, de conformidad con la 

ioss Vid: los artículos 10.2, 11.2, 12.2, 25.5 b), 26 y 27 del tratado nórdico. 
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doctrina del Comité de Asuntos Fiscales OCDE relativa a los casos triangulares. Asimismo, 

si se produjeran casos triangulares en los que el Estado de la fuente de los rendimientos no 

formara parte del tratado uniltilateral la íwica soiución que cabria proponer, en vimid del 

principio de no discriminación del establecimiento permanente recogido en el tratado (art.27.2), 

sería también la misma que propone el Comité Fiscal en el marco del MC OCDE. Finalmente, en 

relación con las hipótesis triangulares que tienen lugar cuando el es^tablecñmento peimanente de 

una empresa residente de un Estado contratante ubicado en un segundo Estado contratante 

recíbe rentas del primero de éstos, cabe señalar que el tratado nórdico ha recogido en su artículo 

22.1 la misma fóimula prevista en el art.21.2 MC OCDE, esto es, excluye la posibí^idad de que 

el Estado contratante de laTesidencia someta a imposición en la fuente dichas rentas y, por tanto, 

impide que se produzca doble imposición intemacional _ 

Tercera: cada país emplea una combinación de métodos propia, aunque prevalece el 

modelo recogido en el artículo 23 A MCs OCDE, ONU. No obstante, se han introducido 

algunas desviaciones. De un lado, algunos países (Dinamarca, Finlandia y Suecia) operan con la 

técnica de la "exención modificada" en relación con rentas que sólo pueden someterse a 

imposición en el otro Estado contratante'osó De otro, el Protocolo XI del tratado habíbta a 

varios Estados contratantes (Noruega e Islandia) a modificar el método elegido por éstos en el 

artículo 25 por el establecido en dicho instnnnento una Vez que se dé cumplimñento a las 

formalidades procedimentales estatuidas a dichos efectos, lo cual introduce una estimable dosis 

de flexíbí^idad que puede reducir el nivel de rigidez propio de estos tratados. 

tos^ Véanse los parágrafos l.b), 2.b) y S.c) del artículo 25 del tratado nórdico. Asimismo, Islandia y 
Noruega han previsto una eveatual aplicación de esta cláusula en el apartado l.b) y 2.b) del Protocolo }QI al artículo 
25 del tratado nórdico. 
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Del examen de este tratado se desprende, de una parte, un marcado cazácter 

continuista de los Modelos OCDE y ONU, ya que son más los puntos de convergencia con 

éstos que las desviaciones y, de otra, la existencia de notables mejoras técnicas derivadas de la 

articulación muttilateral de los principios establecidos anteriornlente a través de los CDI firmados 

entre ellos, trascendiendo, así, de un consenso bilateral a uno más amplio que articula la 

coordinación y uniformidad 'mtemacional necesaria para resolver cuestiones dificilmente 

remediables a un nivel inferior. No obstante, pensamos que el nivel de coord'mación y 

perfección técnica al que pueden llegaz los Estados a través de una medida multilateral de 

eliminación de la doble imposición intemacional no se ha llevado hasta sus últimas 

consecuencias. Por el contrario, a nuestro juicio, el excesivo apego a1 texto del MC OCDE o la 

falta de consenso a la hora de abordar determinadas cuestiones (inteipretativas, treaty shopping, 

ajustes de beneficios, arbitraje, casos triangulares de partnerships) ha motivado que no se hayan 

explotado todas las poslb^7idades que ofrece esta vía para resolver los nníttiples problemas que 

plantea este fenómeno. 

__ Así las cosas,_ el examen de estos_tratados muttilaterales revela que éstos, debido a los _ 

condicionantes intrínsecos a su instcumentación, no constituyen en la hora actual una vía idónea 

y practicable para abordar con cazácter general o universal la problemática de la doble 

imposición internacional Por el contrario, entendemos que este tipo de medidas concertadas 

resulta adecuado paza resolver este fenómeno, así como otras cuestiones adyacentes, en relación 

con grupos homogéneos de países y, especialmente, en el seno de procesos de integración 

económica'os7 

ios^ ^^ sentido similar se ha pronunciado el Comité de Asuntos Fiscales OCDE en los parágrafos n°37­
40 de la introducción del Modelo OCDE (1992 y 1995). Participa de la misma opinión N.MATTSON, "Is the 
multilateral convention a solution for the future?", op. cit. pp.216-217. 
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3) La acción comunitaria en materia de doble imposición. 

3.1) La doble imposición en la iTE y el marco jurídico que delimita la acción 

comunitaria en la materia. 

El alcance y configuración de la intervención comunitaria europea en materia de doble 

imposición es una consecuencia de una serie de factores entre los que destaca el reparto 

competencial establecido entre la Comunidad y los Estados miembros en el ámbito de la 

imposición directa. Esta distnbución se plasma, fundamentalmente, en el proceso •-de 

azmonización fiscaL De esta suerte, en la medida en que el poder de intervención en materia'de 

doble imposición coincide prácticamente con su competencia en el campo de la imposición 

directa, los diferentes perfiles que definen este proceso de aproximación de legislaciones 

condicionan también el papel de la UE en relación con este fenómeno. Es decir, con carácter 

general puede afirmarse que, básicamente, la acción com^mitaria en el ámbito de la doble 

imposición se encuadra en el proceso de armonización de ]a fiscafidad directa, concebido éste en 

sentido ampfioloss ^tendemos, pues, que tanto la trascendencia de este fenómeno a nivel 

connmitario, como las medidas de intervención de las instituciones europeas en esta materia 

pueden e^ficazse desde la evolución que la armonización fiscal ha e^erimentado. 

iosa ^ tomo al concepto y pe^les de la armonŝación comunitaria de la imposición dŝecta vid.: 

AFANTOZZI, Diritto Tributario, op.cit pág796 y ss; J.P.JARNEVIC, Drort Fúcal I^e»rational, op. cit pp.40-53; 

AAMATUCCI, "Aspectos ñscales del Acta LÍnica", RDFHP, n°200/89, ^.SOS y ss.; C.COSCIANI, "La politica ñscal _r.,_Ía 

Comunidad Economica E^u^apea", op. cif pag. 31; MBURGIO, D^erecho Fi.srnl Europeo, op.citpp.. S1-s2; P.KAVELAARS, 

"Direct taxation and some basic principles in EC Lav^i', lrrtertaz, n°12/93, pág597; J.L.DE JUAN PEÑALOSA, "Libre 

cŝculacion de capitales, t^ansacciones exte><ioies y 5scalidad", ® XXX[^1 Semana de Estudias Derecho Financiero, Madrid, 

Ed IEF, 1991, pag 263 y ss.; J.M DE LA VII.LA GIL, La Armo^rización Comurritaria en el ámbdo de la Impusición Directa, 

op. cik pag5,12-14; RFALCON Y TEC.LA, Introducción al D^erecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, 

op. cit pág. 113; MT.MATA SIIItRA, La Armonización Fiscal en lo CEE, Lex Nova, Valladolid, 1993, pp.68 y ss.; L DE 

LAS CLJEVAS MIAJA, "Amloaiacián fiscal de la imposición dŝeda en la CEE", RDFHP, n° 169, 1984, pág 155; 

G.CASADO OI.LERO, "Ftmdame^o jiuídico y lmiites de la armoniración fiscal en el Tratado de la CEE", REDF, Cívitas, n° 

38, 1983, pp. 199-200 y 207. 
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Los objetivos prioritarios de este proceso de aproximación de legislaciones dependen 

del diferente estadio de integración y fines de las Comunidades europeas. Se pueden distinguir 

dos grandes fases, a saber: desde el Tratado de Roma hasta el Acta Única y desde ésta has^a el 

Tratado de Maastricht (ambos mch>sive). En la primera fase, el interés se centra en suprimir 

totalmente las barreras azancelarias entre los Estados miembros estableciendo, a su vez, un 

azancel exterior común. En la segimda fase, se profundiza en los objetivos de la etapa anterior, 

incidiendo ahora en gazantizaz el ejercicio efectivo de la hbre movilidad de los factores de 

producción (trabajo, setvicios y capital) en el interior de la Comunidad, a la vez que se 

establecen principios de coordinación de politicas comimes'os9 

Lógicamente, al segundo nivel de integración le corresponde una armonización fiscal 

cuantitativa y cualitativamente superior a la efectuada en el estadio anterior. De un lado, en 

tanto el ámbito objetivo de la integración se ha incrementado notablemente, ahora se trata de 

eliminaz de los sistemas fiscales aquellas disparidades que engendran distorsiones económicas, 

discrimmaciones y obstáculos fiscales _ y alteraciones _ en _ la ŝompetencia, _ que _ afecten _ 

negativamente al nuevo marco comunitario1060 . Es éste el momento en el cual `9as dobles 

imposiciones" intracomunitarias comienzan a cobraz verdadera relevancia, toda vez que las 

instituciones ŝomunitarias toman conciencia de las graves disfiinciones que origiaan en el buen 

ios9 Vid.: J.GOMEZ CASTANIDA, "La armonización Sscal y los objetivos de la integración europea", CT, 
n°62/92, pp.21-39; I.ZiJBIRI, "La fiscalidad española ante el Mercado Unico", Papeles de Economía Española, 
n°48/91, pp.136 y ss.; M.A.SÁNCFIFZ JIIvIÉNFZ, La Doble Imposición Internacional en la UE, op. cit. pp.48 y ss. 

>oeo Vid.: B.TERRA & P. WATTEL, European Tax Law, op.cit. pp. l l y ss.; D. VII.LEMOT, L7-larmonisation 
Fiscale Europénne, op. cit. pp. 35-38; J.L.DE JUAN PEÑALOSA, "Libre circulación de capitales, transacciones exteriores 
y fiscalidad", op. cit pp. 253 y ss. ; MARTINFZ GENiIQUE, "La imposición direda ante la entrada en las Comt>midades 
Europeas: armonización Sscal comtmitaria en materia de imposición dit^acta", en X.^I711 Semana de Estudias de Derecho 
Financiero, op.cit pág 486; DELGADO COBOS, "Aprouimacion e^e legislaciones intemas: aimonización y convenios", 
^VIII Semana de Estudias de Derecho Financiero, op. cit pp.99-104; RFALCÓN Y TELLA, Introdución a! Derecho 

Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, op. cit.pp.31-34; I.DE LAS CUEVAS MIAJA, "Armoni7ación 
ñscal de la imposición dit^acta en la CEE", op. cik pp. 155-156.; véase también el Doc>,m•ento comunitario de la Comisión 1­
2/91, Derecho Fircal y Coopenación Tmnsjronteriza entre Empresas, op. cik pp. 3-5. 



PARTE Ii: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. S3S 

CAPITULO 111: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

funcionamiento del mercado interior y en el efectivo ejercicio de la hbertades comuinitariasloó' 

De otro lado, la armonización fiscal es vertebrada también como instrumento complementario de 

otras politicas co^nes (industria, energía, transportes), así como elemento de cooperación 

interadministrativa1062 . 

Ciertamente, paza lo que aquí nos interesa, deseamos poner de relieve cómo en la 

segunda gran fase del proceso de integración las instituciones comunitarias son conscientes de la 

relevancia que poseen `9as dobles imposiciones", así como de la necesidad de intervenir 

neutralizando las distorsiones y obstáculos que originan. En este sentido, resulta especialmente 

ilustrativo el Octavo infotme anual del Parlamento Europeo sobre control de la apficación del 

Derecho Co^nitario (1990) cuando señala que `9as quejas en el ámbito fiscal se refieren 

fimdamentahnente a casos de doble imposición. Naturahnente, la base de referencia paza la 

Comisión no puede ser otra que el ordenamiento jurídico covmnitario. No compete a la 

Comisión velar por la apficación coirecta de los convenios bílaterales celebrados entre la mayoría 

de los Estados miembros. No obstante, los casos de doble imposición no cubiertos por estos 

convenios, o que dan higaz a una apficación incorrecta, pueden a menudo ser considerados como 

1°61 El Doctt^eato de la Comisión 1/80, Informe sobre las Perspectivas de Corrvergencia de los Sistemas 

Fiscales en la Comunidad, op. cit. pág.10 (punto 13), ya señaló cómo "los movimientos de capitales se han visto 

contrariados por ^ma serie de obstáculos ñscales, tales como discriminaciones Sscales, dobles imposiciones (...). Por 

tanto, es importante, por 1,ma parte, suprimir dichos obstáculos fiscales y, por otra, establecer una cierta neutralidad 

ñscal para que los movimieatos de capitales y la localiTación de las inversiones no se vean determinados por 
consideraciones de tipo fiscal, sino que correspondan a motivos económicos y garantic^ la utilización óptima de los 
recursos financieros y de los fadores de producción de la Com^midad". De im parecer similar participa J.SEVILLA 

SEGURA, "Principios de armonización fiscal en la CEE", HPE, n°6-7, 1970, pág.110, cuando incide en la ane^rtralidad 

económica que ocasiona este fenómeao a los operadores económicos afectados por el mismo. Vid: D.BERLIN, Droit 

Fiscal Communautaire, op. cit. pp.177 y ss., 351-364. 
1062 Vid.: FALCON Y TELLA, Intro^ducción al Derecho Finanriero y Tributario de las Comunidades Europeas, 

op. cit pág 114; G.CASADO OLLERO, "F>,mdam^to jwídico y limites de la amronización ñscal en el Tratado de la CEE", 

op. cit pp. 208-210 y, del mismo autor, "Fact<a5scalidad e incmŝvos a la mveisión en la CEE' en Ertudios soóre 

Arnroniwción fiscal y D^erecho Presupuestario Eumpeo, Tat, Graaada, 1987, pp.103 y ss.; T.ROSEMBUJ, Las Tributos y la 

Protección del Medio Ambiente, Maccial Pons, Madrid, 1995, pp.69-77; M BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pp. 

139-140. Véase también la DQediva 77/799/CEE, de 19 septiembre 1977, sobre coopeiacióa administrativa y asistencia 

mim^a entre países de la Comimidad. ^ 
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infracciones del Derecho Comunitario, especialmente de los artículos 48, 50, 52 ó 57 TCEE y 

ser, por tanto, examinados por la Comisión" 1°63 

Ahora bien, una cosa es que las instituciones comunitarias deparasen en la importancia 

del fenómeno y en la necesidad de su neutralización y otra que la inteivención efectiva fuera 

correlativa con estas circunstancias. En efecto, como se deduce del propio informe del 

Parlamento Europeo, lo que ha definido y define, a la postre, la acción co^nitaria en el ámbito 

de la doble imposición es el marco jurídico que delimita la competencia co^nitaria en la 

materia`o`^ 

Como se sabe, la armonización de la imposición directa no se ha previsto expresamente 

en los tratados fundacionales, habiéndose apelado, no obstante, a los artículos 100 y 101 del 

TCEE para canalizar la inteiVención comimitaria en este ámbito1065 . Estos preceptos prevén la 

armonización de toda estructura juridica que tenga incidencia directa sobre el establecirmento 0 

lob' DOCE-n°_C338, de 3l de diciembre de 1991. _ ___ _ __ _ 
lob° Vid: M BURGIO, Dierecho Fúcal Eurapeo, op. cik pág 159; J.P.JARNEVIC, Droit Fúcal lnternah'onal, 

op. cik pp.53-54; E DE MITA, Inter^+exse Fúcale e Tutela del Contribuente, op. cik pp. 303, 317 y ss.; J.V. LOi1LS, El 

Oŝrlenamiento Juridico Comunitario, op. cit. pág. 47, D. VII.LEMOT, LTlarmo>•tisation Fúcale Europénne, op. cit pp. 7-9.; 
G.CASADO OLLERO, '^imdame^o j^uídico y límites ñscales en el Tratado CEE", op. cit. pp. 207, 213, 211; DELGADO 
COBOS, "La adhesión de España a la.s Comunidades Etuopeas", en.^^Ylll Semana de Fstudios de Derecho Financiero, op.cik 

pp. 99 y ss; MARTINFZ GIIJIQUE, "La imposición dit^acta aate la entrada en las Comuaidades Europeas: armoni7ación 
Fiscal com^mitaria ea materia de impuestos directos", XXIII Semana de Estudias de Derecho Financiero, op. cik pág. 489; 

J.MDE LA VILLA GII,, La Armorrización Comu,'ritária en el ámbito de la Imposición Directa, op.cik pp. 1 y ss.; LDE LAS 

CUEVAS MIAJA, "Armonización Sscal de la imposición directa en la CEE", op. cit pp..156•158; J. GOMEZ CASI'ANIDA, 

"La armanización ñscal y los objetivos de la inte^ci^ eutvpea", op. cik pp. 27, y ss; C..ALBIÑANA, Sistema Tributario 

Fspañol y Comparado, op.cit pág. 918; J.F.CORONA RAMÓN, "Evolución de Ia armonizacián ñscal comunit^ria en el LS", 
op. cit pp.43-44. No obstante, coincidimos con RFALCÓN Y TELLA, "La armonización fiscal en la jurispnbdeacia" en 
Derecho Comunitario y su Aplicación Judicial, op. cik pág.922, cuando añmia que "prácticamente cualquier disposición del 
Tratado tiene o puede tener trascendencia trib^rtatia y en este se^ido es reconducible a la armonización Sscal en sentido 
amplio", a^mque en principio el cauce fom^ ŝal má.s adecnado para esta amionización sean, sin duda, los artículos 100 y 101 

TCEE 
ioes Exce.pcionalmente también se podría acudir al artículo 235 TCEE para instrumentar medidas 

multilaterales de armonización que fi>.eran necesarias para los fines de la iJE. En este sentido, este precepto podría 
servir para articular un Reglamento o Directiva sobre doble imposición ya que no establece limitaciones referentes al 
instrumento juridico que encauzará la medida. Las posibles interferencias con el artículo 100 TCEE se salvan siempre 
que la incidencia de este precepto en una materia no sea muy clara o bien cuando esta disposición no fuera suficiente 
para llevar a cabo la medida emprendida (STJCE de 12 de julio de 1973, Asunto 8/73, Hauptzollamt, Rec.p.I- 907­
908). Vid: L.MII.LÁN MORO, La Armonización de Legislaciones en la CEE, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1986, pp.161 y ss. ' 
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funcionamiento del mercado común. Tomando como fundamento estas normas, el Consejo 

CEE podrá adoptar disposiciones de Derecho Comunitario Derivado con el objeto de eliminar 

todas aquellas disparidades que median entre los sistemas fiscales de los Estados miembros, en la 

medida en que afecten directamente al buen funcionamiento del mercado comím. Estamos, pues, 

ante una competencia de mínimos, esto es, sólo se prevé y permite la acción comunitaria cuando 

sea necesaria para impedir las trabas al ejercicio de los principios y hbertades fundamentales de 

la Coun^nidadloóó 

A su vezy la competencia comunitaria está sujeta a otras limitaciones. De un lado, se ha 

enfatizado la incidencia del principio de subsidiariedad y de proporcionalidad como reglas 

sustantivas que deben discipl'mar toda acción co^nitaria en esta materia. En apficación de estos 

principios la intervención de las instituciones europeas sólo es procedente y confoime con el 

ordenamiento comunitario cuando el efecto que quiere alcan7arse con la norma no puede 

obtenerse a través de la acción de los Estados miembros, ésta es proporcional a sus fines y 

necesaria para los objetivos de la Connmidad1067 . De esta forma, para que proceda la 

intervención co^aria en materia de doble imposición habrá que e^ar no sólo la 

incidencia del fenómeno en el buen funcionamiento del mercado interior, siao también si las 

10^ En este orden de cosas, G. CASADO OLLERO, "F1,mdamento jwídico y límites de la armoni^ción ñscal en 

el Tratado de CEE", op. cit pag. 221, ss., ha ah>tdido a la misma idea reñriéadose al princ^io de proporcionalidad e 

inte><vención mínima que infomia la armoni^ción ñscal ditecta. Vid.: tambiéa L.CARTOU, Droit Fiscal I^ernational et 

Européen, op. cit. pp. 291-307. El propio TJCE ha expresado que la Comisión "está obli^da a limitar sus intervenciones a lo 
estrictamente necesario (...), debiendo optar Por aquellas medidas que provoquen menos pertiatiaciones en el fimcionamie^o 

del mercado comím", (STJCE de 13 de julio 1963, As^to 13/63, Rec.p.I-361). Por su parte, el infonne Delors, La 

Consolidación del Merrado lruerior- Libro Blanco de la Comisión a la atención del Conrejo Europeo, Milán 28-29 Jtmio 

1990, destaca claramente esta idea cuando afmaa en el p^mto 185 que la amionización "debe lleg^r lo s^cientememe lejos 
para que el fimcionamieirtn del mercado comím no se vea afedado por distorsiones comerciales, por desviaci6nes de ttáfico 0 

por sus efectos sobre la compexeacia". Véase, m este se^ido el Report Rudding, op.cit pág. 11. 

106' Estos principios se encueatran actualmente recogidos en el artículo 3B TCEE. Vid: 

AJ.TTbEvIERMANS, "Harmonization of corporate tax within the EC", Intertax, n°1/92, pp.21 y ss; K.VOGEL, 

Taxation ojCross-border Income, Harmonization aná Tax Neutrality under European Community Law, op. cit. pp18­

19, 20-21, 30-31; P.CUSSONS, `°Ihe Parent/Subsidiary & Merger Directives", Brin:sh Tax Review, n°?J93, pág 105; 

B.TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pág34; M.T.MATA SIIIZRA, La Armonización Fiscal en la CEE, 

op.cit.pp.118 y ss., 172-175, 182 y ss. Véase la sentencia del Trib^mal Constitucional alemán de 12 de octubre de 1993 
(2 Bvr 2134/92- 2Bvr 2159/92) en relación con el principio de subsidiariedad. 
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medidas (imilaterales y concertadas) establecidas por los Estados miembros resuelven esta 

problemática de forma adecuada a las exigencias del TCEE. De otro lado, el elevado grado de 

consenso que se ha previsto aquí paza la adopción de actos legislativos por parte del Consejo 

introduce otro elemento que confirma el carácter excepcional de la intervención comunitaria en 

materia de imposición directa y, por tanto, sobre la doble imposición que se origina en este 

ámbitoio6s 

La apreciación de esta `^necesidad de mtervención co^nitaria" es, pues, la condición 

sustantiva paza que la medida dictada por las instituciones europeas sea procedente. Dicho 

condicionante debe apreciarse atendiendo, fimdamentalmente, a dos fictores. De un lado, 

valorando la incidencia que posee la doble imposición en el ámbito de la iJE. De otro, 

considerando si las medidas adoptadas por los Estados miembros son suficientes paza resolver 

los problemas que ocasiona la doble imposición en la forma requerida por el ordenamiento 

comunitario. La concutrencia de este requisito debe ser examinada por la Comisión y el 

Consejo de la UE, sin peijuicio de la intervención y control de otros órganos comimitarios 

- (TJCE). ­ -

En relación con el primero de estos factores, la LJE viene considerando que las "dobles 

imposiciones" suponen una de las barreras fiscales más perjudiciales paza la construcción 

europea, en la medida en que estos fenómenos producen efectos que distorsionan la 

competencia, obstaculizan las transacciones intracomimitarias al aumentaz la carga fiscal del 

contnbuyente y provocan consecuencias contrarias a toda mínima neutralidad fiscal en el interior 

de la Connmidad1069 . Piénsese, por ejemplo, que una relación económica intracom^mitaria, por el 

ioea Vid.: M.T.MATA SIERRA, La Armonización Fiscal en la CEE, op. cit. pp.75-124. 
1069 Fn este se^ido, el infonne de la Comisión, La Fiscalidad en el Mercado Unico, Suplemeirto 6/90, op. citpág. 

547, señala que "I^ eliminación de las dobles imposiciones foiman, por co^sigui^te, parte integrante del progama del 
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hecho de que intervengan personas y fuentes de riqueza localizadas en diferentes países 

miembros de la UE, soportazá una cazga impositiva, generalmente, superior a la que recaería 

sobre una transacción similar realizada en el 'mterior de un solo Estado. Abundando en esta lmea, 

el propio TJCE ha afirmado, en alguna sentencia en se planteaba este problema, que ni la 

legislación interna, ni los CDI pueden obstaculizar de esta forma el ejercicio de las hóertades 

comunitarias y el buen funcionamiento del mercado interior'o^o 

EI propio concepto de doble imposición con el que se opera a nivel connmitazio ayuda 

también a precisar la perspectiva con que las instituciones comunitarias consideran relevante 

estos fenómenos paza la Comnmidad. En efecto, es aquí donde se puede apreciar con mayor 

claridad el enfoque macroeconómico que se hace de esta problemática al 'mch ŝr en la misma 

noción de doble imposición el fenómeno estrictamente considerado (doble imposición 

mercado interior"; véase también el Informe Supresión de las Barreras Fr:scales a la Actividad Trorufronteriza de las 

Empresas, supL 4/91, Comisión, pag. 8-9, el Doc. Com (93) de£256 `°Towards the strategic program for the intemal mark^' 

(parágrafo 64). Asimismo, CAYON GALIARDO, FALCON Y TEL.LA , DE L,A HUCHA CEL,ADOR, La Armonización 

Fiscal en la Comunidad Económica Europea y el Sistema Tributario Fspañol: Incidencia y Comergencia, op. cik pp. 166 y 

ss., señalan cómo la doble imposición produce efeáos contrarios a las cuatro h'bertades com^n+*^A*+^ y al bu^ fimcioaamieuto 
de mer+cados interiores. Ia jtnispnidencia comtmitaria ha con5tmado este punto de vista (SSTJCE de 29 jimio 1978 (Statens 

Kor^trol med AedleMetaller/Larsen, Astmto 142177, Rec.p.I- 1543 y ss); de S mayo 1982 (Schul, Astmto 15/81, Rec.p.I-1409); 

de 23 mero 1986 (Trons Tirreno Exprers/U^rcio Frovinciules, Astmto 283/84, Rec.p.I- 242 y ss.); de 8 julio 1986 

(Kerrut/Finamamt Monchengladbach-Mitte, As^mto 73/85, Rec.p.I- 2236 y ss.)). Complementariamente, vid: KVOGEL, 
"Harmonisienmg des Intemationalen Steuerrechts in Europa als Altemative zur Harmonisier^mg des (materiellen) 

KStGs", Stw., n°4/93, pp.380 y ss.; AJ.TTbEVVIEERMANS, "Harmonization of corporate tax within the EC", op. cit. 

pp.21 y ss; MDE WOI.F, `°Ihe pmver of taxation in the EU and 'm the US", EC Tax Review, n°3/95, pp.128-131; 

D.AI.BREGTSE & EHE[IHUIS, `Towards the strategic progiam for the intemal market a vworis.ing document of the 

Commission", op.cit pp.10-12; J.MDE L.A VILLA GIL, La Armonización Comunitaria en el ámbito de la Impasición 

Directa, op. cik pág. 13; LDE I.AS CUEVAS NIIAJA, "Armoniración fiscal de La imposición directa en la CEE", op. cit pag. 

158 y 166; MASÁNCHFZ JIl^IFZ, La Doble Impasición fnternacional en la UE, op cit pp. 48 y ss., 68 y ss.; 

D.CARVAJO VASCO, "Fiscalidad directa y anaionizaci^ comimitaria: ®senanzas del pasado Y perspectivas de fisuro", 

Actualidad Tributaria, n°26, Semana del 24 al 30 jimio 1991, ^p.DD.523 y ss.; J.SEVII,LA SEGURA, "Principios de 

a^oniTación 5sca1 en la CEe', op. cit pp.110 y ss.; S.RAVENTOS CALVO, "Los métodos para evitar la doble imposición 

en la UE', ap. cit pág.27; RORTIZ CAL,ZADII.LA, "El impuesto de sociedades en la CEE", HPE, n°96, 1985, pp. 162 y ss.; 

J. GOMFZ CASTANIDA, "I,a atmonizacián ñscal y los objetivos de la mtegración eiuopea", op. cit pp. 38 y ss. El TJCE en 

alg^mas senteacias e^+e la que destaca la de 28 de eaero de 1986 (Comisión/Fmncia, As^mto 270/83, Rec.p.I-285 y ss.) no 

sólo exige neutralidad fiscal material, sino que tambi® extiende esta exigencia a que la nomiativa 5sca1 de los Estados 

miembros sea igualmente neiIIral respedo a las fomias jurídicas. En este sentido declaró en el fj.22 de la citada seuteacia que 

"F1 artículo 52, pánafo primao, frase seg^mda, deja expresamente a los agentes económicos la posibilidad de escoger 
librementer la fonna jwídica apropiada para el ejencicio de sus adividades m oiro Fstado miembro y esta libre elección no 

debe ser limitada por disposiciones ñscales discriminatorias". 

io^o SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/F'rancia, Asunto 270/83, Rec.p.I-307 y ss; de 14 de febrero 

de 1995, Schumacker, As^mto 279/93, Rec.p.I-225 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Wielocla, Asunto 80/94, QF, -16/95, 

pp.39 y ss. 
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internacional) y toda la gama de doble imposición económica (doble gravamen dividendos, 

intersocietaria e, incluso aquella originada por los ajustes entre sociedades vinculadas o 

asociadas)lo'1 Al manejar un concepto amplio de doble imposición de marcado ascendente 

económico se están abarcando todas aquellas sobreimposiciones que afectan a las operaciones 

transnacionales cubiertas por el Tratado. De este modo, se puede decir que estos fenómenos 

tienen relevancia para las instituciones comunitarias en tanto en cuanto afectan a las economías 

de los agentes económicos al incidir negativamente sobre el buen funcionamiento del mercado 

interior, dejando de lado toda consideración relativa a consecuencias de índole juridico-tributario 

(principio de capacidad económica y justicia tnbutaria) que el mismo ocasiona`on 

El segundo condicionante que delimrta la `hecesidad" de la intervención comunitaria 

pasa por examinar si las medidas unilaterales y concertadas adoptadas por los Estados 

miembros solucionan los efectos causados por la concreta "doble imposición" de forma 

adecuada a las exigencias impuestas por el ordenamiento comunrtario o, por el contrario son 

insuficientes y, por tanto es procedente la actividad de 1as instituciones de la UE. De alguna 

forma-se-trata de analizar- en qué-grado afecta- el principio de subsidiariedad a la intervención- -­

co^nitaria en materia de doble imposición. En este sentido, lo cierto es que e^ste un cierto 

consenso en mantener que la eliminación plena y neutral de la doble imposición intemacional y 

económica en la iJE, así como toda la problemática adyacente sólo puede realizarse en el marco 

de procesos de integración económica a través de medidas corrnmes. Las Vías wn7aterales y 

bilaterales con que los diferentes Estados miembros encaran la resolución de esta problemática 

lo" Vid: R rt Ruddi cik 11-12, 1415 203-206;, M BURGIO, Derecho Fiscal EuroPro, ^• cit^ nS ^• ^• 
pp. 165 y ss.; CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armonización Fúcal en la 

Comunidad Económica Europea y el Sútema Tributario Español: Incidencia y Corrvergencia, op. cit. pp. 166 y ss. 

'o^ STJCE de 29 jtmio 1978, Statens Kontrol med Aedle Metaller/Larsen, Astmto 142/77, Rec.p.I-1543 y 
ss. 
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son incompletas, distorsionadoras y técnicamente insuficientes1073 Ello se debe a que, de un 

lado; no abarcan ni remedian todos los casos de doble imposición intemacional y económica 

que se originan en la UE y, de otro, que cuando eliminan estos fenómenos no lo hacen con el 

nivel de neutralidad que en principio requeriría el buen fimcionamiento del mercado interior`o^a 

La aneutrafidad de estas medidas no sólo radica en la distinta altemativa de política fiscal y 

económica que encama cada uno de los métodos empleados con este objeto, sino también en la 

diferente configuración de los mismos. Bien es cierto que las mayores distorsiones se producen 

cuando los Estados miembros, bien a nivel wiilateral o en los CDI, recogen diskintos métodos, no 

obstante, en la práctica la heterogénea regulación que diversos países establecen de determinados 

aspectos de una misma técIIica (pérdidas nacionales y foráneas, insuficiencia de cuota, cláusulas 

de traslación de lo no deducido y del exceso, tipo de límite) ejerce una influencia importante en 

las decisiones de localización de los recursos económicos'o^s 

10^3 Vid.: el Doc. Comisión 1/80, Informe sobre las Perspectivas de Convergencia de los Sistemas Fiscales 

en la Comunidad, op. cit. pág.10; Doc.Comisión, La Fiscalidad en el Mercado Único, op. cit.pág.547; Doc. Comisión, 

Supresión de Barreras Fiscales a la Actividad Transfronteriza de las Empresas, op. cit. pp.8-9; Doc.Comisión, 

Towards a Strategic Programm for the I^úernal Market, op. cit. parágrafo 64; Injorme Neumark, (Documentación 

Económica, n°53/65, pp.126 y ss.); Injorme Rudding, op. cik pp.6^-120, 203-205. La doct>!ma estudiosa de esta 

problemática tambiéa ha destacado la relevancia de estos fenómenos para la UE incidiendo, a su vez, en la necesidad 

de una interveución comunitaria at este ámbito. Vid.: K.VOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmonization 

and Tas Neutrality under European Community Law, op. cit. pp.31 y ss.; en la misma obra colectiva J.BRANDS, 

`°Trade-off be<vvceu subsidiarity and neutrality", op. cit. pp.38-40; F.STOCKMANN, "Should the exemption method 

have priority over the credit method 'm intemational tax lav3p', op. cit. pp285 y ss.; M.DE WOLF, "'Ihe power of 

taxation in the EU and in the US", op. cit. pp.128-131; ALBREGTSE & HIITHUIS, `°Towards the strategic programm 

for the mtemal market", op. cit. pp.10-12; AJACQUIIVIIII & APARMIIdTIIIt, La Double Imposttion des Bénéfices 

de Sociétés et [es Mesures d'Allegement (vers une Solution Européenne), Vander, Louvain, 1968, pp.413; J.M.DE LA 

VII,LA GIL, La Armonización Comunitaria de la Imposición Directa, op. cit. pág.13; J.SEVILLA SEGURA, 

"Principios de armoniTación fiscal ea la CEE', op. cit. pp.110 y ss.; M.ASÁNCHEZ JIlVIÉIVFZ, La Doble Imposición 

Internacional en la UE, op. cit pp. 48 y ss., 68 y ss.; S.RAVENTÓS CALVO, "Los m^odos para la eliminación de la 

doble imposición ea la UE", op. cit. pág.27. 
1074 Asim^^.+.o, también podría invocarse la necesidad de una regulación comunitaria de la supresión de la 

doble imposición inte^macional argumentando la faita de garantías que el contribuyente comunitario ostenta en 
aplicación de las medidas unilaterales y los CDL En este seatido, no se puede olvidar que el TJCE (sentencia de 28 de 
enero de 1986, Asunto 270/83, Rec.p.I-307 (fj.26)) declaró que los derechos que se derivan para los beneficiarios de 
las libertades comunitarias "son imperativos y ^m Estado miembro no puede hacer depeader el respeto de estos 

derechos de un convenio (CDn celebrado con otro Estado miembro. En particular, este artículo (art.52 TCEE) no 
permite someter estos derechos a una condición de reciprocidad con el fm de obteaer ventajas homólogas en otro 
Estado miembro". 

lms Vid.: K.VOGEL et atter, Tazation of Crossaiorder Income, Harmonization and Tax Neutrality unáer 

European Community Law, op. cit. pp.21 y ss.; F.STOCKMANN, "Should the exemption method have priority over 

the credit method in international tax lav^/?", op. cit. pp.285 y ss.; L.HINNECKENS, "Compatíbility of bilateral tax 

treaties with European Community law. Applications of the niles", EC Taz Review, n°4195, pp 234235. 
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Todas estas afirmaciones pueden verificazse a la luz de los objetivos perseguidos tanto 

por las medidas comunitarias dictadas (Directiva 90/435/CEE, Recomendación de la Comisión 

94/79/CEE, Convenio 90/436), como por las propuestas realizadas por la Comisión en este 

ámbito (propuesta de Directiva concemiente a la imposición sobre la renta en relación con la 

fibre circulación de trabajadores; propuesta sobre eliminación de la doble imposición en caso de 

corrección de beneficios entre empresas asociadas; propuesta relativa al régimen fiscal connín 

aplicable a intereses y cánones efectuados entre sociedades matrices y filiales de Estados 

miembros diferentes; propuesta de Directiva por el que las empresas asumen las pérdidas 

registradas por sus establecitmentos permanentes y sus filiales siluados en otros Estados 

miembros; anteproyecto de tratado muúilateral sobre doble imposición intemacional 

(1968))io^6 

Así pues, hay un amplio consenso comunitario en torno a la necesidad de la supresión o 

eliminación de los efectos de las "dobles imposiciones" en el seno del mercado interior, mas, 

pazadójicamente, ninguna disposición del Derecho Comunitazio Originario excluye su 

_ surgi>rmento y menos establece un_principio_de interdicción de las mismas, como sí ocurre_en 

algunos Estádos compuestos como Suiza (art.46.2 Constitución)107 . Por el contrario, al igual 

que en el panoram^a intemacional, dicho fenómeno debe ser objeto de supresión por los Estados, 

ya a través de vías um7aterales o concertadas, toda vez que, como acabamos de exponer, la 

intervención comunitaria en este ámbito tan solo está prevista subsidiariamente, ya a través de 

medidas de azmonización (arts.100, 101 y 235 TCEE), ya impulsando y promoviendo 

1076 Estas propuestas pueden consultarse en el informe de la Comisión, Supresión de las Barreras Fiscales 

a la Ach'vidad Transfronteriza de las Empresas, op. cit.
'0^7 El TJCE en sentencia de 29 de junio de 1978, Statens Kontrol med Aedle Metaller/Larsen, Astmto 

142/77, Rec.p.I-1543, ha señalado expresamente que no existe ninguna disposición del Tratado CEE que prohiba la 
doble imposición, aunque el artículo 220 insta a los Estados miembros a concluir convenios para eliminar dichos 
fenómeaos. Vid.:^RFALCÓN Y TELLA, "La obligación real de contribuir y el ordenamiento comunitario", op. cit. 
pág.121. 
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convenios entre los Estados miembros en viitud del artículo 220 TCEE1078 . Por lo que se refiere 

a las distorsiones creadas por las diferentes medidas y métodos de eliminación de las "dobles 

imposiciones" tampoco cabe apreciar el más mínimo atisbo de acción comunitaria con cazácter 

armoni7ador o uniformador. Ello obedece, fimdamentalmente, a la inexistencia de un consenso 

politico e, incluso, técnico•en tomo a la elección y configuración del método, por razones obvias 

de diferencias políkicas y económicas.lo'9 

Así las cosas, a nuestro juicio la Comunidad ostenta suficiente competencia como paza 

emanaz, en determinadas condiciones, medidas com^mes en materia de doble imposición 

intemacional y económica. Entendemos que el mazco juridico en que resulta pertinente la 

intervención comunitaria en relación con estos fenómenos no impide que se desplieguen diversas 

medidas y acciones en este ámbito. Es cierto que esta actividad debe ajustazse a las vías y limites 

jurídicos que hemos visto. Esto es, la acción comunitaria debe ser necesaria paza impedir los 

obstáculos y distorsiones en el buen fimcionamiento del mercado interior y ser proporcional a 

estos fines, mas no resulta impedida por la e^stencia de medidas unilaterales y bilaterales de los 

Estados miembros. En este sentido, la e^ficación que cabe daz de la escasa acción llevada a 

cabo por la Counmidad en relación con las dobles imposiciones no debe reconducirse a una falta 

de competencia y medios paza intervenir en este ámbito. Por el contrazio, a nuestro juicio la 

respuesta a este panorama debe buscarse en motivaciones esencialmente politicas. Los Estados 

miembros bien no han podido alcanzar el suficiente consenso para establecer medidas 

107t Vid.: D.BIItLIN, Droit Fiscal Communautaire, op. cit. pág.42; ANIIRAULO, Doppia lmposizione 

lnternazionale, op. cit . pp.38 y ss.; G.CASADO OLLERO, "La aplicación judicial de las disposiciones fiscales del 

Tratado" en Derecho Comunitario Europeo y su Aplicación Judicial, op. cit. pág.946; C.MLÓPFZ ESPADAFOR, 

"Las normas de Derecho Intemacional Tributario y de Derecho Tributario Intemacional", op. cit. pág.94. 

1079 Vid.: K VOGII., Taxation of Cross-border Income, Harmonization and Tax Neutral ity under European 

Community Law, ap. cit. pp.31 y ss.; en la misma obra véase J.BRANDS, `°Trade-off between subsidiarity and 

ne^rtrality", op. cit. pp.38-40; F.STOCKMANN, "Should the exemption method have priority over the credit method in 

intemational tax lav3?", op. cit. pág.285. 
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multilaterales en materia de doble imposición, bien consideran que el nivel de aneutrafidad y 

obstaculización que estos fenómenos ocasionan en el fimcionamiento del mercado interior resulta 

soportable en esta fase de la integración europea y, por tanto, insuficiente para propiciar una 

cesión de soberanía fiscal de tal magnitud. 

Así pues, en el momento presente los concretos perfiles de la acción comunitaria en 

materia de doble imposición, pasan por el earamen de la funcionalidad e interacción de los CDI 

con el ordenamiento co^nitario, así como de las puntuales medidas que las instituciones 

europeas han adoptado en relación con estos fenómenos. 

3.2) Los convenios de doble imposición internacional y el ordenamiento 

comunitario: egamen de la interacción normativa y de la incidencia actual de los CDI en 

la acción comunitaria en materia de doble imposición. 

_ Actualmente,_ la_regulación de la may_or parte de las_relaciones_fiscales_intemacionales _____ __ _ 

están cubiertas por loŝ CDL La competencia para el establecimiento y configuración de estos 

tratados fiscales, así como las consecuencias que la vigencia de los mismos presentan en relación 

con el Derec•o Comtmitario determinan de alguna forma la medida y peróles de la intervención 

de los Estados miembros y de las instituciones comunitarias sobre la doble imposición 

intemacionaL Es decir, partiendo de un panorama como el presente donde la elimmación de la 

doble imposición intemacional por parte de los Estados miembros se lleva a cabo, 

fundamentalmente, a través de los CDI resulta necesario conocer cómo ha incidido la 

integración comunitaria en esta situación preexistente y viceversa. En este sentido, se plantean 

diversas cuestiones que deben desvelarse. Particular importancia poseen las relativas a la 
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incidencia del Derecho Comunitario en la competencia que ostentaban los Estado miembros paza 

conchúr estos tratados, cómo afecta la e^stencia de los CDI a una eventual 'mtervención 

comunitaria en una materia cubierta por los mismos, así como la interacción entre normas 

comunitazias y los CDI. Así pues, el análisis de estas cuestiones resultan ineludibles por cuanto 

muestran los perfiles y problemas que plantea el reparto competencial de la materia concemiente 

a este fenómeno, la problemática adyacente, así como las altemativas y líneas de evolución 

futura. En suma, desentrañar el estado actual de la elimmación de la doble imposición 

intemacional en la UE, así como los límites de la intervención de los Estados miembros y las 

instituciones comunitarias en este ámbito pasa, fundamentalmente, por el examen de las 

relaciones entre los CDI y el ordenamiento comunitario. 

Como ya sabemos, los CDI constituyen auténticos tratados intemacionales que los 

Estados pactan entre sí, sobre la base del principio de reciprocidad, en orden a eliminaz la doble 

imposición internacional y prevenir la evasión fiscaL Estos convenios vienen siendo utilizados 

por los Estados desde antiguo de manera que su establecimiento es anterior a la e^stencia- de la 

Co^nidad Europea. Es decir, estos instrumentos mternacionales no forman pazte del Derecho 

Comamitario Originario o Derivado, aunque este ordenamiento incide cada vez de manera más 

relevante ea la esfera o ámbito de estas medidas. 

No obstante, la vigencia de estos convenios plantea ^les intórrogantes en relación 

con su imbricación en el orden jurídico actual. 

En primer higar, cabe preguntarse a quién compete la conchisión, fuma y negociación 

de los Convenios paza evitar la doble imposición mtemacionaL En este sentido, lo cierto es que, 

como antes e^usimos, prima facie nos encontramos que la fiscalidad directa es una 
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competencia concurrente en la que los Estados pueden establecer medidas siempre que no_ 

resulten incompatbles con los fines del Tratado y con las competencias de la Comlmidad'oso 

Ahora bien, en estos y otros casos, tanto la doctrinalos' , como la propia jurisprudencia del 

Tnbunal de Justicia de las Comunidades Europeas10^ vienen postulando la competencia 

implicita de la Comunidad cuando no e^sta una norma en el Derecho Originario que realice una 

ambución expresa de competencia. Se trata de instauraz un lógico pazaleli.smo entre las 

competencias corminitarias en el plano interno y e^erno (in foro interno foro externo). Sin 

embazgo, para que pueda apficazse esta doctrina se requiere que la Com^midad ostente 

competencia plena sobre la materia, cosa que no acontece en el ámbito de la imposición directa, 

ni en relación con la doble imposiciónlo83 

Asimismo, respecto a la competencia paza evitar la doble imposición a través de la 

firma de tratados intemacionales fiscales (CDI), acontece que el Tratado CEE, de alguna forma, 

ioso II TJCE y 1a Comisiáol han señalado en divetsas ocasiones qtie áun cuando los Estados osteatan soberanía
 
ñscal para regular la materia no annonizada este poder no puede ejen,RSSe de forma que resulten situaciones incompatibles c^
 
el Tratado, sus objetivos, fines y principios básicos. Concretamente, los CDI no pueden cant:avenir el ptincipio de no
 
discriminación (SSTJCE de 28 de eaero de 1986, Comisión/Fmncia, Asimto 270/83, Rec.p.I-235 y ss.; de 14 de febrero 1995,
 

- Ro a_ ŝ - »maŝ ; Rec.p:I=225 y s•. (Q^, n°4195; pp.-45 y ss:)-(puntos 21=22)); ñi mfi^i<i®ir é1 d^r de 6oó^racióñ para- -- ­
alcanzar los objetivos de la UE (art.5 TCEE; SI'JCE de 31 de marm de 1971, Comisión/Consejo, As^to 22J70, Rec.p.I-275), 
ni inúvducir c^ricciones a los dereclios y libertades fimdameatales de la Comunidad (arts.36, 52, 59 y 73d (3) TCEE No 
obstante, a través de los CDI puedea estableceise disparidades que puedm engaidrar distorsiones en el mercado mt^ior 
(STJCE de 14 de jimio de 1994, Pemlta, Asimto 379/72, Rec.p.I-3453), así como establec^ medidas justificadas (antiabuso, 
antievasión y fraude) que limitai los principios y h'beitades fimdamentales de la UE (vid.: L.HINNECKENS, "Compatibility 
of bilateral tax treaties with European Community law. Applicarion of the rules", op. cit. pp. 203-206.; Respuesta de la 
Comisaria Scrivener de 23 de matzo de 1992 (DOCE C.n°40/13)). ^ 

ioai Vid: J.NL SOBRINO HE[tIDIA, "Aproximación a la ct>^stián de la delimitación de la competencia
 
intemacional de la CEE", Gaceta Juridica de la CEE, n° 68, pag 153-168, 167, 171, 179-184 y, del mismo atrtor "El cantrol
 
de los acueidos intemacionales por el Tribuoal de Justicia de la Comimidad Ein+opea", en Cu^os de Derecho Internacional de
 

Victoria Gasteitz 1992, Ed. Univ. Pais Vasco 1992, pag 100, 90-95, 91 y ss; REMIItO BROTONS, "Las relaciones exteriores
 
de las Comtmidades Europeas", en Tratado de Derecho Comurritario, Tomo III, Cívitas, Madrid 1986, pag 644 ss, y 657;
 
CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armo^rización Fzscal en la Comunidad
 

Económica Europea y el Sistema Tributario Fspañol: Incidencia y Corrve‚gencia, op. cik pp. 61 y ss.
 

los^ Véanse las SSTJCE de 31 marzo 1971, Comisión/Consejo, Astmto 22170, Rec.p.I-274; de 14 Julio 1976,
 
Kromer, Asuntos acumulados 3-4 y 6/76, Rec.p.I-1279 y ss.; de 12 diciembre 1972, International Fruit Comparry, As^mto 21­
24/72, Rec.p.I-1219; de 30 abril 1974, Haegemen, Astmto 181/73, Rec.p.I-449; de 5 febrero 1976, Asunto 87/75, Brescinni,
 
Rec.p.I-129; eutre otras. Véase también el Dictamen 1/76 de 26 Abril 1976 (Rec.1977, p.I-741-761) y el comentario de J.M
 
SOBRINO IIIItID1A, "Aproximación a la cuestión de la delimitación de la competmcia intemacional de la CEE", op. cik pp.
 
79 y ss.
 

los^ Así lo ha reconocido recientemente el TJCE en la sentencia de 14 de febrero 1995, Roland Schumacker,
 
Rec.p.I-225 y ss. (fj.21). '
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ha reali7ado una atnbución expresa de este treaty mal^ing power en favor de los Estados 

miembros10^ . El artículo 220 del Tratado de CEE establece un mandato de la Comimidad a los 

Estados miembros paza que "en tanto sea necesario" entablen negociaciones entre sí, "a fin de 

aseguraz en favor de sus nacionales la supresión de la doble imposición dentro de la 

Com^midad". La doctrinaloss y^ propia jurisprudencia comunitarialosó consideran que el 

aztículo 220 TCEE confiima la subsidiariedad de la intervención comunitaria en materia de doble 

imposición intemacional, correspondiendo a los Estados miembros la responsabilidad prmcipal 

de aseguraz la eliminación de este fenómeno a través de convenios. No obstante, a nuestro 

juicio, del artículo 220 TCEE no se desprende una asignación competencial exclusiva a los 

Estados miembros en relación con la supresión de la doble imposición. Entendemos, que los 

Estados miembros ostentan prácticamente la misma competencia que poseían para la celebración 

de estos tratados con anterioridad a su incorporación a la CEE. Sin embargo, acontece ahora 

que, de un lado, los Estados miembros, en virtud del citado precepto, están obfigados a iniciar 

negociaciones entre sí paza suprinvr este fenómeno y, de otro, el ámbito material de estos 

convenios puede resultar afectado y limrtado por disposiciones comlmitarias concurrentes de 

lo=° En un s^tido similar, RFALCON Y TELLA, Introducción al Derecho Financiero y Tributario de las 
Comunidader Europeas, op.cit pág 139; DELGADO COBOS, "Aproximación ^e legislaciones intemas: anmonización y 
convenios", op.cit pp. 110-111. 

ioss Vid.: los artículos 229, 230, 231 y 234, TCEE, así como la interpretación que de los mismos ha 
realizado la doctrina estudiosa del tema: L.HINNECKENS, "Compatibility of bilateral tax treaties with European 
Community law. The tules", op. cit. pp.147, 15s y 156 y ss. y, del mismo autor "Compatibility of bilateral tax treaties 
with EC law. Application of the rules", op. cit. pp.203-204; ROFFERMANS, "Tax treaties in conflid with EC Treaty: 

the incompatibility of antiabuse provisions with the EC lav^', EC Tax Review, n°2J95, pág.97; A.J.EASSON, Taxation 

in the European Community, The Athlone Press, London, pp.249-250; B.BACHMANN, "Prohibition of discrimination: 
EC-Treaty rules and dŝect taxation in Germany", EC Tax Review, n°4/95, pp 24424s; A.MIItAiJLO, Doppia 
Imposizione Internazionale, op. cit. pp.38 y ss.; TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pág.45; 
ABORRÁS RODRÍGLJEZ, "La doble imposición fiscal en la CEE", en Am^ario de Derecho Internacional, Vol.l, 
1974, pp.254 y ss. 

lo>la En la STJCE de 11 de julio de 1985, Mutch, Asunto 137/84, Rec.p.I-2681 la Corte Comunitaria 
entendió que "el artículo 220 TCEE (...) no tiene por objeto establecer una norma jurídica operativa como tal, sino que 
se limita a trazar el marco de una negociación de los Estados miembros ". En el mismo sentido, véanse las SSTJCE 
de 10 de febrero de 1994, Mund & Fenster, Asunto 398/92, Rec.p.I-467. y de 29 de junio de 1978, Statens Kontrol 
med Aedle Afetaller/Larsen, Asunto 142/77, Rec.p.I-1543 (puntos 33 y 34). No obstante, la jurisprudencia precedente 
vertida en el asunto Industrie Tessili/Dunlop (STJCE de 6 de octubre de 1976, Recp.I-1473 y ss. (fj.9)) reforzaba un 
poco más Las obligaciones derivadas del art.220 TCEE cuando establecía que "attendu qu'ax termes de 1'article 220 du 
traité CEE, les États membres sont tenus d'engager entre eux, en tant que de besoin, des negotiations en vue d'asurer 
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aplicación prioritaria10^ . Ahora bien, tampoco se puede ocuhar que del artículo 220 TCEE se 

desprende un cierto deseo o recomendación del legislador comunitario indicando que la 

supresión de la doble imposición se realice preferentemente por los Estados miembros y que lo 

hagan a través de convenios entre los mismos, aunque esto tampoco excluye la acción 

comunitaria donde fuera necesaria para el buen fimcionamiento del mercado comímloss 

Así pues, los Estados miembros continúan ostentando la competencia para conch^ir 

convenios intemacionales de doble imposición internacional entre sí y con terceros Es^tadosloa9 

No obstante, no podrá ejercerse esta potestad ni ninguna otra de forma incompahble con los 

principios de la Comimidad y los límrtes positivos y negativos emanados del Derecho 

Comunitariol°9o 

en faveur de leurs ressortissants, 1'établissement de régles qui, dans les divers domaines éaumerés á cette disposition, 
sont destinées á faciliter la réalisation d'im marché commim". 

lon Coincidimos con B.BACHMANN, "Prohibition of discrimination: EC-Treaty and direct taxation in 
Germany", op. cit. pp.244245, cuando afirma que la existencia de ^ma verdadera obligación para los Estados 
miembros de entablar negociaciones entte sí para suprimir la doble imposición debe concurrir la circimstancia de la 
"necesidad" de estos convenios, de suerte que ésta resulta excluida cuando mediara ima normativa comunitaria sobre 
la misma materia. Asimismo, pensamos que la `í^ecesidad" de regular tma materia a través de convenios pasa por 
analizar con carácter previo si la regulación ^milateral de los distintos Estados miembros es o no suficiente para 
resolver la doble imposición originada de forma adecuada a las exigencias derivadas del TCEE. 

- ioae ^ toráo a los perfiles del ártículo"220 TCEE como instrumento de armonización vid.: L.MILLÁN 
MORO, La Armonización de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 y ss. 

loa9 J-V. LOtJLS, EI Orrlenamiento Jurídico Comurritario, op. cit pág 98, se refiere a los convenios parn evitar la 
doble imposición intemacional del art.220 TCEE, destacaado que'bo fomian parte vadadesameute del Derecho Comimitario 
(....). Estos Convenios sigum estando somebidos a las notmas generales del Derecho Intemacional". En el mismo sentido, G. 

LSAAC, Mamurl de Derecho Comu>•ritario General, op. cik pp. 142-143. Por su parte, AFANTOZZI, Diritto Tributario, 

op.cikpp 799 y ss, destaca Ia competencia exch>.siva de los Estados en el establecimiento de los CDL Fa el mismo sentido, 

vid: K VOGEL, Taxartion oJ Crass^iorder Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European Commurrily Law, op. 

cit pág.15; MBURGIO, Derecho Fúcal Europeo, op. cik pp.165-166; L.NIILLAN MORO, La Armorrización de Legúlaciones 

en la CEE, op. cit pp.148 y ss.; LDE LAS CLJEVAS MIAJA, "Am ŝonización Sscal de la imposición directa en la CEE', op• 
cit pág 157 y ss.; G.CASADO OLLERO, "Fimdameuto j>sídico y límites de la am ŝoni^ción ñscal eu el Tratado CEE", op. 

cik pág.210; CAYÓN GALL4RD0, FALCÓN Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armoniurción Fiscal en la 

Comunidad Económica Europea, op. cik pp.60, 85 y 168; MASÁNCHFZ JIl^IÉPJFZ, La Doble Impasición Internacional en 

la UE, op. cit pp.50-S1. 

1090 Ciertamente, ni ésta ni ninguna otra competencia de la que gocerJ los Estados miembros puede ser 

ejercida de forma contraria a los principios, objetivos y fines de los Tratados de las Comanidades Ewopeas. En este sentido, 
L.HINNECKENS ("Compatibility of bilat^al tax treaties with Earnpean Commwiity Law. The rules", op. cik pp. 148 y ss. y 
en "Compatibility of bilateral tax treaties with Eiaopean Commimity law. Application of the tules", op. cik pp203-206) destaca 
que la sujeción de los Estados miembros al ordenamiento comimitario cuando negocian y aplican los CDI deviene de las 

obligacianes básicas de community loyalty and cooperation. De esta forma, la auseacia de >,ma disposición comimitaria en la 

materia no crea una vácuumm juris communitatú, sino que la interdicción de i^oducción y aplicacián de nom>las 
incompatibles con el ordenamimto comunitario emama del artículo S TCEE. De la t++^^++9 opinión participan: KVOGEL, 

Taxation oj Cross•borYier lncome, Harmonization, and Tax Neuh:ality in EC Law, op. cik pp.1415 y, J-V. LOULS, El 

Ordenamiento Jurldico Comunitario, pp. 17-23 . Así lo ha declarado el TJCE en las SSTJCE, de 28 de eaero 1986, 



PARTE II: ANFILISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. S49 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

En este sentido, podría pensazse que la Comunidad no puede incidir sobre toda materia 

cubierta por el ámbito de aplicación de estos Tratados fiscales. Sin embargo, a nuestro juicio, 

esta conclusión es errónea en tanto que supondría vaciar de buena parte de las competencias 

que en el ámbito de la armonización fiscal directa ostenta la Comunidad. Entendemos, pues, que 

ésta puede, atendiendo a la competencia concturente de la que goza, dictar aquellas medidas de 

aproximación de legislaciones fiscales encaminadas a eliminar las distorsiones y trabas que 

rest^ltan incompatibles con los principios, hbertades y fines comunitarios, afecten o no a lo 

establecido en un CDI entre dos Estados miembros1091. En efecto, el artículo 220 TCEE 

tampoco excluye la intervención comunitaria en este ámbito ya que otros preceptos del TCEE 

(arts.100, 101 y 235) permiten la acción de las instituciones de la LTE en relación con estos 

fenómenos, inchiso, donde estas medidas pudieran solapazse con otras establecidas por los 

Estados miembros (CDI, legislación interna)'o92 En virtud de estas disposiciones del TCEE la 

Comunidad podría dictar medidas uniformadoras sobre la celebración de convenios para evitar 

Comŝ ión^F'^nncia, Astmto 270/83, Rec.p.I-307 (punto2^; de 14 febrero 1995, Roland Schumacker; Astrmto 279/93, Rec.p.I­
225 y ss., (QF, n°4/95, pp.45 y ss.), (fj.21); de 29 Julio 1978, As^mto 1S4/77, Dechmann, Rec.p.I-1584; de 17 eaero 1980, 
Asimtos 95 y 96/79, KegeryDemelle, Rec.p.I-103; de 27 de septiembre 1988, Mateucci, Asunto 235/87, Rec.p.I -5612; Caso 
22/70, AERT, Rec.1971-I-pp.275 (fj. 21-22). A su vez, también la Comisión (Contestación Pazlamentaria n°647/92) ha 
disipado las dudas sobre el alcance del ptincipio de no discriminación comunitario y los CDI exchryendo la aplicación del 
principio de nación más favorecida (communiry preference) consistente en ^rentizaz a cualquier contribuyente comimitario el 
trato má.s favorable concedido en un CDI a w contribuyente resideate de otro Estado comunitario o terc^ Estado. Por su 
parte AI.R,4DLER, "Most favoured nation clause m Etu^opean ffix IavJ', EC Tax Review, n°2J9S, pp.6á67, ha incidido en la 
necesidad de la vigencia comunitaria de este princ^io como vía para evitaz determinadas discriminaciones y obtaier w 
determinado nivel de ne>IIIralidad en la impoctacióa de capitales en el seao de la Com^midad. K VOGEL,, "Problems of a most­
favouned-natioa claase in mtra-EU Treaty lav^', EC Tax Review, n°4/9S, pp.264-265, mantiene ^ma post^a opuesta a la del 
citado a^rtor alemán, considerando que la apGcación de dicho prmcipio puede causar muchas distorsiones ea el interior de la 
UE y que, además, no responde en todo caso a los objetivos reaJuaidos por el Tratado. Sobre este tema véanse también: 
K VAN RAAD, `°Ihe impact of the EC-Treaty's fimdamental freedoms provisions on EC Member States' taxation in border 
crossing situations -C^t state of affaiis", EC Tax Review, n°4/95, pág201; L.IIINDIECKENS "Compatibility of tax treaties 
witll EC-law. Applicarion of the iules", op. cit pp.209-213. 

1°'t Del mismo parecer participa D.SCHEI.PE, `°Ihe Arbitration Conveation: its ori^, its opportunities 
and its weaknesses", EC Taz Review, n°2/9S, pág.71. 

10^ No obstante, nótese que el TJCE, en su sentencia de 31 de marzo de 1971 (As><mto 20/70, AERT, 
Rec.p.I-263), señaló que en las materias no expresam^te previstas en los Tratados fimdacionales los convenios entre 
los Estados miembros sólo pueden celebrarse ea tanto la Com^midad no haya iniciado ya una acción en el mismo 
sentido, entendiendo el "inicio" de ^ma acción comunitaria en seatido amplio. En este orden de cosas, no sorprende 
que la Comisión no descarte en un firturo demmciar a los Estados miembros ante el TJCE al haber rati5cado el 
Convenio 90/436, toda vez que existía una Propuesta de Directiva sobre la misma materia con fecha de 29 de 
noviembre de 1976 (DOCE C 301, de 21 dicimenbre de 1976). (Vid.: D.SCI-)ELPE, "The Arbitration Convention", op. 
cit. pág.71). 
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la doble imposición (Directiva) e, incluso, adoptar un reglamento para la supresión de este 

fenómeno en el mercado interior. Ahora bien, entendemos que el principio de subsidiariedad 

exige que la LJE examine con carácter previo al establecitmento de una medida en materia de 

doble imposición intemacional que se solapa con el régimen de los CDI, si éstos regulan la 

cuestión de que se trata de resolver de forma adecuada a las exigencias del TCEE. Cuando la 

regulación convencional garantizara el buen fimcionamiento del mercado interior y el ejercicio 

de las libertades comunitarias no sería procedente la citada medida. Por el contrario, cuando la 

noimativa de los CDI se considerase insuficiente o inapropiada la acción comunitaria resultaría 

correcta en tanto que `í^ecesaria"io93 

Buena muestra de la capacidad de las instituciones comunitarias para incidir en este 

contearto lo aportan la Directiva 90/435/CEE, la Recomendación de la Comisión 94/79/CEE, así 

como las propuestas de Directiva sobre el IRPF y la hbre circulación de trabajadores (1979) y 

sobre la supresión de la doble imposición originada en correcciones de beneficios entre empresas 

asociadas ( 1976). Asimismo, el TJCE ha declarado, en relación con supuestos donde 

_contnbuyentes_connwitarios ejercen sus ackividades económicas_en un Estado miembro- diferente 

al de su residencia soportando, por ello, una carga fiscal superior a la de los residentes, que la 

existencia de un CDI no puede obstaculi7ar el ejercicio efectivo de las hbertades comunitarias, ni, 

1°'3 Esta interpretación viene refonada por la exposición de motivos de la Directiva 90/435/CEE cuando 
justifica esta medida "considerando que las actuales disposiciones fiscales por las que se rig^ las relaciones entre 
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes varían sensiblemente de un Estado miembro a otro y, 
son, por lo gaieral, menos favorables que las que se aplican a las relaciones entre sociedades matrices y filiales de un 
mismo Estado miembm (... )". Asimismo, la Recomendación de la Comisión 94/79/CEE tambi^ confirma esta idea en 
tanto en cuanto excluye de su ámbito operativo aquellos supuestos en los que la regulación de los CDI resulta 
adecuada a los objetivos que se pretend^ con la medida comunitaria. Además, tanto la citada D ŝectiva como la 
Recomendación permiten la aplicación del CDI cuando fiiera más favorable para el contribuyente que la regulación 
comunitaria. No obstante, no se olvide tampoco que el TJCEE ha declarado que las libertades y derechos derivados del 
TCEE son imperativos y no pueden supeditarse a la existencia de un CDI, ni al principio de reciprocidad (SSTJCE de 
28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-307, fj.26; de 11 de agosto de 1995, Wieloclcx, Asunto 
80/94, QF, 16/95, pp.39 y ss.). Ea este sentido, las instituciones comunitarias podrían invocar el déficit de garantías 
que ofrece un CDI para la supresión de la doble imposición para dictar una medida en esta materia, aím cuando la 
regulación convencional fuera adecuada. . 
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por tanto, impedir el establecimiento de medidas covn^nitarias tendentes a supmi ŝr estos 

problemaslo9a La Comisión por su pazte, aunque reconoce que en principio el campo de los 

CDI es competencia de los Estados miembros, ha puesto de manifiesto la necesidad de una 

intetvención por parte de las instituciones de la LJE afirmando que en el futuro próximo "se 

tomarán medidas paza coordinar a nivel comn^nitario un determinado número de cuestiones 

concernientes a los tratados fiscales bilaterales"lo9s 

Así pues, en la medida en que las disposiciones adoptadas por la Comunidad sean 

necesarias paza eliminaz situaciones incompatibles con el Tratado, pensamos que no se vuhiera el 

art. 220, ni el art. 234 del Tratado de CEE. Esto es, no se aúera la competencia paza concluir 

tratados intemacionales para evitar la doble imposición, ni se contraviene la fuerza pasiva de 1a 

que gozan los convenios intemacionales firmados por los Es^tados miembros, ya antes atendiendo 

a su soberanía fiscal exchisiva, ya después de su entrada en las Comimidades Europeas1096. No 

1094 SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Asuato 270/83, Rec.p.I-307, fj.26; de 11 de agosto 
de 1995, Wielocla, Asunto 80/94, QF, n°16/95, pp.39 y ss. 

io9s Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo subsiguiente al informe Rudding 
(26 de junio 1992, SEC (92) p.1118); Respuesta de la Comisaria Scrivener de 23 de marzo de 1992 (DOCE n° 
C40/13). 

1096 ^^^4 del Tcatado de CEE, regulador de las relaciones ^tre el TCEE y los convenios intemacionales 
ñmtlados por los Estados miembros, ha sido inte><pretado ^ vai>ias ocasiones por el TJCE. En la sentencia de 14 octubre de 
1980, Asimto 812/79, Bu^gaa, Rec.p.I-2787, este tribunal ^tendió que "El artículo 234 del Tratado debe int^pretarse en el 
sentido de que la aplicación del Tratado no afecta al respeto debido a derechos de los terc^ns Estados derivados de » 
canveaio celebrado con ^m Estado miembro antes de la entrada en vigor del Tratado o, ^ su caso, de Ia adhesión del Estado 
miembro, ni al cUmplimi^to por este Estado miembm de las obligaciones derivadas del conva ŝo y, en consencuencia, las 
mstihiciones de la Comunidad no deben obstaculizar la ejecución de estos compromisos por el Estado miembro de que se 
tcate". Asimismo, el TJCE se ha pranwciado sobre la intetpretación del artículo 234 TCE en las STJCE de 10 julio 1991, 
K!'FJComŝión, Asimto T-69/89, Rec.p.I-491 y ss (y concocdantes de 10 julio 1991, BBC/Comrsión, Astmto T-70/89, Rec.p.II­
535, y de la misma fecha IfP/Comisión, Asimto 76/89, Rec.p.I-575) conviniendo que (fj 103) "por lo que respecta a los 
Conv^ios celebrados por los Estados miembros, debe destacaise que el Tratado regula en su art234, las relaciones entre sus 
disposiciones y los canvenios intemacionales celebrados por los Estados miembros c^ a^erioridad a la e^ada en vigor del 
Tratado (...). Ei TTCE ha mtetpretado el artículo mencionado en el se^ido de que se refiere ímicam®te a las obligiciones 
contraídas por los Estados miembros con tet^os Estados". En su se^cia de 11 marm 1986, Conegate, Aslmto 12U89, 
Rec.p.I-1007, apa^tado 25, el TJCE declaró que "el artículo 234 tiene por objeto garantiTar que la aplicación del Tr^tado no 
afede ni al respeto debido a los derechos de tezr^os Estados que resuitea de ^m convenio celebtado can a^ioridad con im 
Estado miembro, ni al cmnplimie^o de las obligaciones que se derivasen de dicho canvenio para el Estado miembro. Los 
Convenios celebrados con a^ioridad a la entrada en vigor del Tratado no pued®, por ta^o, invocarse ea las relaciones e^e 
Estados miembros con el ñn de justificar restriccioaes m el comercio intracomunitario". Asimismo, J-V. LOULS, El 
Ordenamierao Juridico Comunitarro, op. ciL pág. 95, s®a1a que el artículo 234, "contiene la nom^a de Deracho Intemacional 
segím la cual im Tratado posterior en el que no participen todas las partes de ^m tratado ant^ior no puede perjudicar los 
dererk>,os que este tretado recamoce a los Estados" (vid. tambi^: REMIRO BROTONS, "Las relaciones exteriores de las 
Comimidades E^uopeas", op. cit. pp. 656-661). Por su parte, L.I^IINNECKENS, "Compahbility of bilatecal tax trea ŝes with EC 
law. Application of the rules", op. citpág.203, considera que los Estados miembros están obligados a dejaz sin efecto las 
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obstante, no se olvide que ahora las instituciones comunitarias pueden promover o impuLsar la 

celebración de tratados bilaterales o multilaterales entre los Estados miembros dentro del ámbito 

objetivo establecido por el artículo 220 TCEE, así como dictar normas sobre la misma materia 

en la medida en que sean necesarias paza el buen funcionamiento del mercado interiorlo9' 

Por lo que se refiere a las hipótesis donde el CDI se conchryera entre un Estado 

miembro y un país no miembro, cabe destacaz que resultan ajenas al artículo 220 TCEE y que los 

Estados miembros continúan gozando de competencia paza adoptar estos tratados de forma que 

sean compatlbles con el aceivo coun^nitario. A su vez, las disposiciones del Derecho 

Comunitario, tanto Originario, como Derivado, no producen efectos paza el Estado no miembro 

en tanto los tratados intemacionales no se apfican más que paza las partes contratantes de los 

mismoslo9s Ciertamente, estas circunstancias reducen el ámbito de acción de las instituciones 

comunitarias, toda vez que la incidencia de estas "dobles imposiciones" en el mercado interior es 

aparentemente inexistente al tratarse de convenios con terceros Estados y, por tanto, no 

concutre el requisito de la `Snecesidad" de la intervención Sin embazgo, no se puede desconocer 

_que,_en_algunos_casos,_ _el_contenido_de estos_CDI puede_afectar_negativamente a la_UE. Así lo_ ____ ___ __ 

ha reconocido e^resamente el informe Rudd'mg cuando recomienda que se establezcan normas 

disposiciones de los tratados entne Fstados miembros que coahaven^n el ocdenamiento comtmitario; mientcas que en los
 
CDI de éstos con terceros países la disposición incompatible c^tmtia siendo válida y vinculante en el Estado miembro, toda
 
vez que éste debe cumplir con sus obli^ciones conlxactuales de acuerdo con el Daecho 1nt^acional GsieraL No obstante, a
 
nuestro juicio, el Fstado miembro está obli^do a recurrir a todns los medios disponibles para suprimir la.c incompatibilidades
 
detectadas (art.234 TCEE).
 

109^ En este sentido, L.MILLAN MORO, La Armonización de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 y
 

ss., ha destacado cómo el artículo 220 TCEE integra im mecanismo de armonización convencional que las
 
instituciones com>,mitarias pueden emplear a título excepcional en el marco institucional del Tratado.
 

iovs Véanse supra las dos notas precedeates. Asimismo, J-V. LOUIS, El Oŝ^enamiento Juridico Comunitario,
 
op.cik pág. 95, ha puesto de manifies4o que "los terceros Estados tampoco pueda ŝ invocar ^ su beneficio, con arreglo a la
 
cláusula de nación más favorecida o de prohibición de disciiminación, las veatajas inheraites a su participación en la
 
Com^idad". Fn el mismo sentido, véase el art.34 de la Convención de Viena para el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo
 
1969. Véase también la saitencia del Tribunal Supre,mo de 30 j^mio de 1987 (Ar. 4423/ 1987).
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co^nitarias que delimiten laŝ líneas sustantivas de celebración de CDI de Estados miembros 

con Estados ajenos a la Comunidad1099 

Así, consecuentemente con lo antes enunciado, los convenios para evitaz la doble 

imposición no forman parte, en sentido estricto, del Derecho Comunitarioi°° . Estos tratados 

intemacionales son conchridos por los Estados miembros de forma prácticamente idéntica antes 

y después de su ingreso en la Comimidad Européa, ya que son éstos, y no la Comunidad, los 

que asumen las obfigaciones derivadas de estos Convenios, y son ellos los que estipulan su 

clausulado con plena hbertad. Los Estados miembros deben, no obstante, adecuar el contenido 

de estos convenios a lo ŝ límites derivados del Derecho Coimmitario, de manera que sean 

compatibles con el TCEE. Concretamente, los CDI no pueden contravenir el principio de no 

discriminación' 101, ni infringir el deber de cooperación paza alcanzar los objetivos de la UEl loz ^ 

ni introducir restricciones a los derechos y hbeitades fimdamentales de la Connmidad (arts.36, 

52, 59 y 73d (3) TCEE). No obstante, a través de los CDI pueden proyectaz su politica fiscal 

estableciendo disparidades que pueden engendraz distorsiones en el mercado interior (diferentes 

tipos de retención en la fuente, métodos de elimmación de doble imposición, taac 

sparing/matching credit)103 , así como establecer medidas justificadas (antiabuso, antievasión y 

fraude) que limiten los principios y hbertades fimdamentales de la UE11°4 

10^ Report Rudding, op. cik pp 1415, 203-206. 
1L0° V'id: G. LSAAC, Mamurl de D^enecho Comurritario General, op.cik pp. 142-143; J-V. LOiJIS, EI 

Or^rienamiento Jurrdico Comurritario, pág. 98. Otro tanto de lo mismo se deduce de ima mtapretación expuesta por J.M 
SOBRINO HEItIDIA en "Acuerdos de pesca y desaaollo: ra#er^cia a la prádica conv®cional pesquera de la Comimidad 
Eiuopea", Rev. La L,ey, suplen•euto n° 28, ociubre 1987, pag 4; Y del mi.smo ai;rtor en '^1 cantrol de los acuecdos 
int^acionales por el Tnbimal de Juskicia de las Com>midades Europeas", op.cit. pág 100; PELECHA ZOZAYA, Hacienda 
Públ ica y Derecho Comumtario, Tomo I, Ed. Ministerio de Economía y Haci®da, Madrid 1992, pp.148-153. 

^^o' SSTJCE de 28 de enan de 1986, Comisión/Francia, Asimto 270/83, Rec.p.I-235 y ss.; de 14 de febrero 1995, 
Roland Schumacker, Rec.p.I-225 y ss. (Q^; n°4/95, pp.45 y ss.) (pimtos 21-22).

'1°Z Artículo S TCEE y STJCE de 31 de marLO de 1971,Co»risión/Consejo, As^mto 22/70, Rec.p.I-275. 
ll03 STJCE de 14 de jimio de 1994, Pemlta, As^mto 379/72, Rec.p.I-3453. ^ 
1104 Vid: la respuesta de la Comisaria Scrivener de 23 de marm de 1992 (DOCE C.n°40/13). Por su parte, 

L.I-IINNECKENS, "Compahóility of bilataal tax treaties wii^ Ettropean Commimity law. AppGcatian of the rules", op. cit 
pp. 203-206, considera que ^ma disposición intruducida en ^m CDI con el fm de evitar problemas de evasión, abuso o&aude 
resutta comp^atible con el ordenamie^o comimitarío. Coincidimos ea este pimto con el citado a^rtor siempre que la norma sea 
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Tampoco existe un sistema de intervención o control directo previo counuiitario en 

relación con la celebración de CDI de Estados miembros entre sí y con terceros países. De esta 

forma, el Tnbunal de Justicia de las Comŝmidades Europeas no goza de competencia paza 

analizar e interpretaz estos convenios de doble imposición' los , con tres ímicas excepciones, a 

saber: a) cuando el propio convenio o un protocolo le atnbuye tal competencia106 ; b) cuando el 

TJCE, por vía interpretativa, enjuicia el alcance del Derecho Comunitario en relación con el 

además necasaria, proporcional e integre la vía (posible) que menos limita o restring^e los princq^ios o libertades de la UE 
(SSTJCE de 30 de abril de 1986, Comisión/Francia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475; de 3 de diciembre de 1974, Yan 
Binsbergen, Asunto 33/74, Rec.p.I-1299 y ss.; de 7 de enero de 1979, Knoors, Asunto 115/78, Rec.p.I-399; de 20 de 
febrero de 1979, Cassis de D^on, Asunto 120/78, Rec.p.I-649.; de 24 de jimio de 1986, Brugnoni, Asunto 157/85, 
Rec.p.i-2013 y ss.; de 7 de diciembre de 1981, Nederlanse Marts Chap^, Asimto 272/80, Rec.p.I-3277 y ss.; de 10 de 
noviembre de 1982, Rau, Asimto 261/81, Rec.p.I- 3961 y ss.; de 15 de octubre de 1982, Oosthecks, Asunto 286/81, 
Rec.p.I-4575 y ss.; de 12 de marzo de 1987, Comisión/RFA, Rec.p.1227-1274; s^tencia Coenen, Asunto 39/75, 
Rec.p.I-1556 y ss.; de 13 de julio 1995, As^mto T 466/93, 466/93, 473/93, 474/93 y 477/93, ODwayer/Comisión, Semana de 
actividades del TTCE, n°21/95; de 13 septiembre 1995, TWD/Comisión, As^mtos T 244/93, 486/93, Semana de actividades del 
TJCE, n°73/95). En este sentido, consideramos compatibles con el TCEE las disposiciones de los CDI que bien exchryen a 
determinadas sociedades (conduit companiesJ (ait 1 MC OCDE; pámafo 1° del Protocolo CDI España/Lwceaŝbiu^go) de su 
ámbito subjetivo, ya exigea detaminados reqttisitos adicionales para su aplicación (cláusula del beneficiario efedivo de los 
arts.1Q 11 y 12 MC OCDE). L.HINNECKENS (op. cikpp.205-206) entiende, a su vez, que "la integridad funcional y la 
coherencia intema de los CDP' tambi® puede savir para justificar ^ma restricción o limitación prevista por el TCEE, como por 
ejemplo, excepcionando el principio de no discriminación. A nnestro juicio no se puede compartir sin resavas esta postura, 
a^que encuentre cierto apoyo en la STJCE de 28 ea^o 1992 (As^mto 204/90, Bachmann, Rec.p.I-240 y ss.). Pensamos que la 
jurisprudencia vertida en la STJCE de 11 de ag^osto de 1995 (Wielxla, As^mto 80/94) deja claro que la vigaicia dei principio 
de no discriminación sobre la legislación intema no puede excepcionarse invocando la coherencia de ŝ>a determiaado régimen 
ñscal previsto en la legislación intema, añadiendo que, en el caso de airtos dicha coherencia está s^cientemente salvaguardada 

--por-el-CDI y en-todo-caso la existencia-de-éste-no jastificaría-discriminación-alg^ma entre residentes y no-residentes. (A la ­
misma intetpretación llega RFALCÓN Y TELLA ea QF, n°16/95, pág.39). A su vez, e^d^ŝos que la coherencia a la que 
alude la sentencia Wielockx debe entende^se ea sentido relativo ea la medida ai que ao equivale a la inalte^abilidad de lo 
previsto en los CDL En efecto, el TJCE declaró en el p>mto 24 de ia citada se>rtencia qae "1a coherencia Sscal no se establece 
en relación con ^uŝa misma p^sona, media^e una rigarosa correlación entre el carácter daducible de las cotizaciones y la 
imposición de las pensiones, sino que se desplara a otra esfera, la de la reciprocidad de las noimas aplicabtes en los Estados 
contratantes". De esta fonna, en la medida que las cotizaciones a los planes de pensiones han sido deducidas en la residaicia 
(en virtŝul de la STJCE) y las pmsiones (privadas) que ea el futuro se abonen al mismo sujeto (no-resideate) sólo podrán ser 
gravadas por el Estado de residencia del per^or (art.18 MC OCDE) se está aheaando la distribución del poder tribtrtario 
pa•tada en el CDi al disminui><se considerablemeute la recaudación del país de la fuente sin que medie tecíproca contrapartida. 
Y es que, como ya declaró con cont^mdencia el TJCE ea la se^encia del avoir fucal (Comisión/Fmncia, Asnnto 270/83), los 
derechos emanados del TCEE son imperativos y no puedea set supeditados a la existencia de un CDI, ni a la reciprocidad eutre 
los Estados contratantes. Asimismo, la alt^ación de la dishibución del poder tribtrtario que se deriva de la docl^roa del TJCE 
tambiái se produce en relación con otras categorías de rentas en el marro de la Recomendación de 1a Comisión 94/79/CE, de 
21 de diciembre de 1993 (DOCE L. 39/22). 

uos J V. LOiJLS, El OrYlenamierrto Jurídico Comunitario, op.cik pp. 98-99, teá'ui^dose a los Convenios del 
art. 220 del Tratado de CEE, aSrma que "a través de difereates procedimiartos estos convenios o sus protocolos adjimtos 
confieren al Trib^mal de Justicia determinadas competencias, especialmente en lo que se refiere a la inteipretación de los 
mismos segím fórmulas generalmente calcadas (...). Cabe mencionar tambien la sugerencia, contenida en el informe dei 
Comité Dooge de que el Trib^mal sea competente para la aplicación de los acuados celebrados en el campo de aplicación de 
los tratados, en la medida de lo posible, por medio de ima cláus^ila tipo". 

llob Véase en este sentido, el protocolo relativo a la inte>:pretación por el Tribimal de Justicia del Convenio de 27 
de septiembre de 1968 sobre competencia civil y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil.y me><rantil, de 3 
junio de 1971, y los artículos 181 y 182 TCEE. . 
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conveniollo' ; c) cuando e^ste una norn^a de Derecho Comunitario derivado que se integra con 

un CDI paza regular detemŝnadas relaciones jurídico-tnbutarias' iog 

En relación con los posibles supuestos de colisión y solapamiento normativo entre un 

CDI y una disposición comunitaria, en principio y como regla general, hay que decantazse por 

la aplicación del Derecho Comunitario en tanto en cuanto éste viene investido con el principio 

de primacía sobre el resto del ordenamiento jurídico de los Estados miembrosll°9 . Así, cuando 

estas normas afecten al mismo supuesto fictico, la regla general debe ser aplicaz la disposición 

. juridica comunitazia, toda vez que, como ya destacamos anteriormente, los CDI están sujetos a 

los límites positivos y negativos derivados del ordenamiento comunitario' 1'0 

llo^ Sobre la competencia del Tribunal de Justicia de las Comuoidades Europeas para entrar a analizar aswtos de 
doble imposición, dicho tribimal entiaide que ésta existe en aqwellos supuestos en los que se plantea la interpretación del 
Derecho Com^mitario en relación con la nornrlativa prevista en un CDI o la legislación intema de un Estado miembro. En este 
sentido, en alg^mas sent^cias el TJCE examina cómo inciden los CDI en ámbitos cubiertos por el ordenamiento comunitario, 
poniendo especial atención en si esta nom^ativa resulta o no compatible con el TCEE, así como si este régimen sirve para 
justificar ^ma restricción a ^m prmcipio fimdamental del Tratado. Vid.: las SSTJCE de 26 enero 1993, H.Werner, C-12/1991, 
Rec.p.I-429 (publicada también en Impuestas, n°17, 1993, pp.118 y ss); de 28 enero 1986, Comisión/Fmncia, Aslmto 
270/1983, Rec.p.I-307; de 18 mayo 1990, Biehl, C-175/1988, Rec.p.I-1779); de 13 julio 1993, Astmto C-330/91, 
Commerrbank, Rec.pI-4017; de 28 enero 1986, Comisión/Froncia, As^mto 270/1983, Rec.p.I-28S y ss); de 14 febrero 1995, 
Roland Schumacker, Rec.pI-225 y ss. (también en QF, n°4/95, pp.45 y ss.); de 11 de agosto de 1995, Wielockr, Astmto 80/94, 
QF, n°16/9S, pp.39 y ss. Véanse, a su vez, los artículos 169, 170, 175, y 177 TCEE, así como la obra de L.bIINNECKENS, 
"Compatibility of bilateral tax treaties with EC law. The rules", op. cit pp. 162 y ss. También podría peasarse a^ aplicar a los 
CDI la competencia q^ ostenta el TJCE para emitir didámenes sobre Ia compatibilidad del acuerdo celebrado por los Fstados 
con el ordenamiento comtmitario atendiaido al attículo 228.6 TCEE, aimque el TJCE racientemente (Dictamen de 1S de 
noviembre 1994, Rec.p.I 5276 y ss) ha aclatado que este pracepto se rPñere ímicamente a supuestos de delimitación de 
ca^etencias entre Ia Comimidad y sus miembros en relación con tratados celebrados por la Comunidad o acuados mixtos. 
No obstante, la Corte Comimitaria ea sentencia de 30 abril 1986 (Ministerio Pública/ASIF.S, Asimtos acumulados 209 a 
213/84, Rec.p.I-142S y ss. (fj.26)) estableció que la existencia de tratados intemacionales en im asunto sometido `bo 
constihrye wr obstáculo para que el TJCE examine la cuestión planteada por el órgano nacional igualmente en relación con las 
disposiciones de Derec^o Com^mitario a las que este órg^no jtuisdiccional se r^ere". 

iio: ^®sese en )a ffibricación de )a• 1?ire^i<,a CEE matri^filial y los CDI que existen e^e los difec+^tes 
Estados miembros de la Comunidad. El Tnbimal de Justicia de las Comunidades Eiuopeac, en reit^adas ocasiones, ha 
decL^rado que goza de competeacia, vía artículo 177 TCEE, sobre aquellos asimtos cuya resolucióa deba ditucidarse a 1a luz de 
la aplicación e interpretación de disposiciones de Derecho Comimitario. Así, sentencias de 16 de enero 1974, Asimto 

166/1973, Rec.p.I-33; de 11 marLO de 1980, Asimto 104/79, Foglia/Novello, Rec.p.I-74S; de 6 de odubre 1982, As^mto 
283/81, Lilfú, Rec.p.I-3415. Vid.: los artículos 177 a 182 TCEE 

1109 Vid.: los artículos 189 y 234 TCEE, así como las SSTJCE de S febrero 1963, As^mto 26/62, Van ^end 

and Loos, Rec.p.I-9 y ss.; de 1S de julio 1964, Costa/Enel, Asimto 6/64, Recp.I-1162 y ss.; de 17 de mayo de 1972, 

Leonesio, Rec.p.I-2967; de 27 de febrero de 1962, Comisión/Italia, Asunto 10/61, Recp.I-1 y ss.; de 14 de febrero de 

1980, Burgoa, Asimto 812/79, Recp.I-2787. Vid.: J.V.LOULS, EI Ordenamiento Jurídico Comunitario, op. cit. pp.112 

y ss.; AMIIZALJLO, Doppia lmposizione Internazionale, op.cit. pág.41; J.BOiJLOIS, Le Droit des Communautés 

Européennes, Recueil des Cours de 1"Academie de Droit international, vo1.N, 1992 (235), pp.66-74. 

lllo Vid.: las SS'TJCE de 4 de octubre de 1991, Comisión/RU, As^mto 246/89, Rec.p.I-458S (fj.12); de 14 
de febrero de 1995, R.Schumacker, Astmto 279/93, Rec.p.I-22S y ss. (fj.21); de 11 de agosto de 1995, Wielockx, 

Asimto 80/94, Rec.p.I-39 y ss. (fj.16); de 11 de agosto de 1995, Roders BV, Asimto 367-377/93. 
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Así pues, cuando un precepto de un CDI de un Estado miembro contraviniera una 

disposición comunitaria que impone un límite negativo (no discriminación) dicho artículo debe 

ser inaplicado y posterioimente erradicado del ordenamiento jurídico del Estado miembro si se 

confirma dicha antijuridicidad en virtud de las obligaciones que a los países miembros les 

corresponden en virtud al TCEE1111. Cuando mediara un limite positivo comunitario, tal como 

una Directiva que estableciera la exclusión del gravamen sobre un determinado hecho impomble, 

el CDI que solapa su régimen fiscal con el mismo supuesto factico debe quedar inaplicado 

atendiendo a la prioridad de la normativa comunitarial"z 

Ahora bien, en algunos supuestos donde concurren reglamentaciones comunitarias y 

CDI puede acontecer que la aplicación de este íiltimo sea más favorable para el contnbuyente, 

toda vez que establece una tdbutación máxima inferior o unas condiciones menos estrictas para 

la aplicación de un determinado beneficio (matriz/filial) o establecen cláusulas singulares más 

beneficiosas , como las de tmc sparing/matching credit o las elimmación de la doble imposición 

_económica. P_ues_bien,_a nuestro entender, en_estas hipótesis_es_correcto_ _que_el contnbuyente___ ___ _____ 

1111 En este sentido se ha pronunciado el TJCE con gran contund^cia ^ŝ fj.26 de la sentencia del avoir 
fiscal (STJCE de 28 de enero de 1986, Asunto 270/83, Rec.p.I-307) cuando en relación con los CDI declaró que "los
 
derechos que se derivan para los beneficiarios de lo dispuesto en el artículo 52 del Tratado son imperativos y un
 
Estado miembro no puede hacer depender el respeto de estos derechos de un convenio celebrado con otro Estado
 
miembro. En particular, este artículo no permite someter estos derechos a una condición de reciprocidad con el fin de
 
obtener ventajas homólogas en otros Estados miembros". Vid.: A.MANGAS MART^1, "La obligación de derogar o
 
modificar el Derecho interno incompatible con el Derecho Comunitario: evolución jurisprudencial", RIE, Vo1.14, n°2,
 
1987, pp.314 y ss.; A.LA PÉRGOLA, Poder Exterior y Estado de Derecho, Univ. Salamanca, 1987, pp.14-55;
 
L.DOCAVO ALBERTI, "Principio de primacía y efecto directo del Derecho Comunitario: inaplicación por la
 
jurisprudencia del TS", Impuestos, n°4/94, pp. 73 y ss.; RIZARRA FERNÁNDEZ, "La falta de reconocimiento por
 
los tribunales españoles del efecto directo <predeterminado> de las Directivas comunitarias e,n materia fiscal", C7',
 
n°67/93, pp.148 y ss.; RGIRBAU PEDRAGOSA, "Ley fiscal española y primacía comunitaria", Impuestos, n°22/93,
 
pp.25 y ss. Asimismo, ROFFERMANS, "Tax treaties in conflict with EC Law", op. cit. pág.98, aitiende que el daño
 
derivado por la aplicación de una norma nacional contraria al Derecho Comunitario debe ser objeto de resarcimiento
 
por éste de conformidad con la doctrina del asunto Francovich. Conviene también precisar que la modificación y
 
terminación de los tratados intemacionales resultante de una vulneración del Dererrho Comunitario debe ajustarse a las
 
normas de Derecho intemacional que disciplinan esta materia (arts.39 a 79 VCLT).
 

ll^z L.HINNECKENS, "The compatibility of bilateral tax treaties with EC law. Application of the rules",
 
op. cit. pp.202-203; B.BACHMANN, "Prohibitions of non-discrimination: EC-Treaty rules and direct taxation in
 
Germany", op. cit. pp.244-245.
 



PARTE 11: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. S$7 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

pueda optaz por acogerse a la normativa convencional, siempre y cuando la aplicación del mismo 

no contravenga los objetivos y fines que se pretenden alcanzar con la disposición 

comunitariall'3. Ello resulta especialmente aplicable en relación con las Directivas fiscales 

comunitarias, como la de sociedades matrices/filiales (Directiva 90/435/CEE), cuando 

establecen un mazco de tipos impositivos máximos que no pueden superazse por los Estados 

miembros, mas sí establecer gravámenes más reducidos, o cuando se establecen condiciones 

mínimas paza otorgaz un determinado régimen (matri7/filial), pudiendo recogerse requisitos 

menos rigurosos por los destinatarios de ]a Directiva' 114 . Es más, varias disposiciones de 

Derecho Comunitazio Derivado (Directivas 90/435 y 90/434/CEE) prevén e^resamente la 

poslbilidad de apficaz simuttánea y altemativamente las disposiciones de los CDI'lls y la propia 

Corte Comunitaria de Luxemburgo ha confirmado esta misma interpretación analizando las 

relaciones que median entre determinados tratados tnbutazios bílaterales (de Seguridad Social)^y 

1113 K.VOGEL, Taxation ojCross-border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under EC Law, op. 

cit. pág 13. RBONAVTTACOLA, Fisco Comunitario, Delillo, Milano, 1993, pág.57, niega esta posibilidad en favor de 

la aplicación en todo caso de la nonmativa comunitaria. 

llla En el mismo sentido, F. VANISTENDAEL, "7he implementation of the Parent/Subsidiary D ŝective in 
the EC-Comments on some unresolved question.s", op. cit. pág.602; F.DE HOSSON, "The Parent/Subsidiary 
Dŝective", op. cit. pp.414, 427, 434-435; AMANGANELLI, "Italian Minishy issues cúcular on dividend tax refimds 
under parent/subsidiary Dŝective and tax treaties", Tax Notes Int'l, vol.9, n°15/94, pp.1103-1108; J.M.COUGNON, 
The EEC Merger and Parerrt/Subsidiary Directives oj23 july 1990, op. cit. pp. 127-147, 213 y ss.; J.HERNÁEZ y 
F.ECHEVARRÍA, "Régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de la 
CEE", op. cit. pp.115. 

llls Vid: el árt. 3.6 de la Directiva 90/434/CEE, los arts. 1.2, 2b, 3.2 y 7.2 de la D ŝectiva 90/435/CEE y 
el art.4 de la Recomendación de la Comisión 94179/CEE (DOCE 39/22, de 10 de febrero de 1994). De la misma 
opinión participan: E.MC GREGOR, "Implem^tation of the EC Parent/Subsidiary D ŝective in the various member 
countries", IBFD, July, 1992, pp.340 y ss.; N.RABY, "National implementation of the Parent/Susidiary D ŝectives: 
some problems and opportunities ideatifed", op. cit. pp.219 y ss. Asimismo, en relación con España la derogación del 
precepto que pennitía expresamente que el contribuyente optara por los CDI cuando le fuera más favorable (artículo 21 
de la Ley 29l91, de 16 de diciembre suprimido por la Disposición Derogatoria Única de la ley 42/94, de 31 de 
diciembre), puede salvarse a través de la denominada "interpretación del Detecho nacíonal a la luz del ordenamiento 
comunítario" (SSTJCE de 20 octubre 1987, Oberkreisdirektor des Kresises Borken, Asunto 190/87, Rec.p.I-4722; 

Astmto 106/89, Recp.I (1992}4135; de 21 marzo 1991, Rauh, Asunto 314/89, Rec.p.I-1647 y ss; de 25 de noviembre 
de 1986, Klensah, As^mto 201/ 85 y 202/85, Rec.pp.I-3477), máxime teniendo en cuenta que esta ley es transposición 
de la Dúectiva 90/435/CEE (art.7.2). Sobre esta última cuestión vid.: C.LEWLS & S.MOORE, "Duties, D ŝectives in 
European Community Lav^', Public Law Review, I-212/93, pp.153-156; W.SCHICK, "Sobre dos problemas del 
Derecho Fiscal alemán: la retroactividad y los conflictos eutre el Derecho europeo y el Derecho fiscal nacional", op. 
cit. pp.184-185; PELLICER ZAMORA, "Condiciones y tipos de invocabilidad de la Dúectiva comunitaria", RIE, 
Vo1.12, n°l, 1985, pp.60 y ss. 
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el Reglamento Comunitario n°1408/71, del Consejo116. Ahora bien, la apficación en estas 

hipótesis de los CDI no puede amparar manióbras fraudulentas o que contravengan de forma 

evidente el ordenamiento comunitario. Esta circunstancia deberá analizarse especialmente a la hiz 

de los objetivos que persiga la norma comunitaria inaplicada. 

No obstante, la regla general para los supuestos de solapamiento de normas 

comunitarias y CDI sigue siendo la apficabifidad prioritaria de las primeras, a diferencia de lo que 

acontece en el NAFTA en el que se ha establecido el prmcipio diametralmente opuesto`I1' 

Así las cosas, lo cierto eŝ que el actual status quo de relaciones CDI y ordenamiento 

comunitario dista mucho de satisfacer a las instituciones comunitarias. Se ha observado que la 

competencia que los Estados miembros ostentan para su establecimiento origina ^ples 

distorsiones y aneutrafidades contrarias a los principios-forza del mercado interior debido, 

fundamentalmente, a la heterogeneidad de su contenido" ls 

__ En _este_ sentido, el infoime Rudd'mg_ recomienda que en los_ próximos. años _ se_ ____ 

introduzcan, cuando menos, tres medidas en este ámbito, a saberl l`9 : a) que se complete la red 

de CDI entre los Estados miembros en relación con los impuestos sobre la renta, el patrimonio y 

1116 SSTJCE de 7 de febrero de 1991, Róenfelt, Asunto 227/89, Rec.p.I-323 y ss. (especialmente fjs.25-29); 
de 21 de septiembre de 1987, Coenen/ONPTS, Asunto 37/86, Rec.p.I-3589 y ss. 

111' Artículo 2103 NAFTA Complementariamente vid.: D.G.ROBERTS, "A summary of the NAFTA tax 
treaties", _Tax Notes Int'1, November 28, 1994, pp.1655 y ss.; PRMC DANIEL, "NAFTA and formulary 
apportionment: an exploration of issues", op. cit. pp. 293 y ss.; del mismo autor "Corporate income taxation in the 
NAFTA", op. cit. pp.3-4, 38 y ss.; B.J.ARNOLD & N.HARRIS, "NAFTA and the taxation of corporate investment", 
op.cit. pp.13-31. 

111' Vid.: PH.MAYSTADT, "EMU: The tax challenges ahead", op. cit . pp.2-3; AJ.EASSON, Taxation in 

the European Community, op. cit. pp.249-250; K.VOGEL, Taxation of Crass-border Income Harmonization, Tax 

Neutrality under EEC Law, op. cit. pp.15-16; L.HINNECKENS, "Compatibility of bilateral tax treaties with EC law. 
Application of the rules", op. cit. pp.204-236. 

'l19 Repport Rudding, op.cit. pp.14-15, 203-206. Vid también: Doc. COM (93) 256 def. (parágafo 64) 
"Towards the strategic program to the intemal market"; A.MARTÍN JIMÉI^IIFZ, "El informe del comité de expertos 
independientes en imposición sobre las sociedades", Civitas, REDF, n°80/93, pp.646, y ss. 
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sucesiones y donaciones; b) el establecimiento de una acción de la Comisión en concierto con los 

Estados miembros paza defmir una política connín sobre CDI entre Estados miembros, así como 

entre éstos y terceros países y c) elimmaz las posibles discriminaciones originadas por algunos 

CDI de Estados miembros con terceros Estados que recogen cláusulas de limitación de 

beneficios (art.16 MC EE.W.)1'20 

Otra de las propuestas paza elimmaz es^tas distorsiones pasa por la adopción de un 

sistema de control previo de las instituciones comunitarias sobre los CDI en orden a verificaz la 

adecuación de éstos a las exigencias derivadas del ordenamiento comunitario12' Sin embazgo, 

la doctrma especializada en la materia ha e^resado unichas reservas sobre la pos^bí^idad de 

establecer este control sin reformar los Tratados fimdacionales, por cuanto que la Comimidad no 

° tiene atnbuida expresamente esta competencia"z2 

Otra vía paza resolver esta problemática ya fue apuntada en 1962 en el Informe 

Neumark, en el que se consideraba que la mejor forma paza establecer reglas uniformes paza 

eliminar la doble imposición era a través de un tratado mulrilateral co^nitario entre los Estados 

1>zo Vid.: AMARTÍN JIIvIÉNFZ, "EC law and clauses on limitation of benefrts in the treaties with US 
after Maastricht and the US-Netherlands tax treaty", EC Tax Review, n°2195, pp.78-88; ROFFERMANS, `°Tax treaties 
in conflict with the EC Treaty: the incompatibility of antiabuse pmvisions and EC law^', EC Tax Review, n°2J95, 
pp.97-.104. 

1>zl K.VAN RAAD, `°Ibe meaning of non-discrimination" ea Taxation of Cross-border Income, 

Harmonization, and Tax Neutrality under EC Law, op. cit. pp4ó y ss. 

'^ J.BOULOLS, Le Droit des Communautés Europpénnes, op.cit. pp.67-74; y L.HINNECKENS, 
"Compatibility of bilateral tax treaties with EEC lav^', op. cit. pp.164-166. No obstante, el tenor literal del artículo 
228.6 TCEE establece que "EI Consejo, la Comisión o un Estado miembro podrán solicitar el dictamen del TJCE 
sobre la compatibilidad de cualquier acuerdo previsto con las disposiciones del presente Tratado. Cuando el dictámen 
del Tribimal de Justicia sea negativo, el acuerdo sólo podrá entrar en vigor en las condiciones establecidas en el 
artículo N del Tratado de la Unión Earopea". Ahora bien, la interpretación que de este precepto ha realizado el TJCE 
(Dictamea de 15 noviembre 1994, Rec.p.I-5276 y ss. (fjs. 9 a 88)) apimta a que dicho mecanismo debe emplearse no 
tanto para controlar la compatibilidad general del convenio con el ordenamiento comimitario, como para supervisar las 
cuestiones de competencia entre la Comunidad y los Estados en lo que se refiere a la celebración de tratados 
intemacionales (treaty making process) de la Comimidad o acuerdos mixtos. De esta forma, el art.228.6 TCEE no 
puede ser invocado para examinar estas cuestiones en relación con Convenios celebrados por los Estados miembros 
en ejercicio de sus facultades. 
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miembros negociado sobre la base del MC OCDE1123 Años más tarde la Comisión elaboró un 

anteproyecto de convenio multilateral que seguía el MC OCDE 19631'2a No obstante, este tipo 

de medidas, debido, fundamentalmente, al ampfio consenso necesario para su adopción y la 

importante cesión de soberanía fiscal que implican no han prosperado a nivel comunitario, 

considerándose una aspiración futura sobre la que se debe evolucionar en tiempos veniderosl'zs 

Más practicables son las tesis que propugnan la elaboración de un Modelo de Convenio 

Comunitario para eliminar la doble imposición intemacional, ya que este instnunento, a1 operar 

como un marco de líneas com^mes sobre el que los Estados miembros deben negociar los CDI 

entre sí y con terceros países, podría resolver alguno de los más importantes factores de 

distorsión y con^icto de éstos con el ordenamiento co^ario, al tiempo que constituye una vía 

factible al no comportar una pérdida sustantiva de soberanía fiscal para los Estados 

11z3 Injorme Neumark (publicado en castellano en Documentación Económica n°3, op. cit. pág.74 y 125 y 

ss.). Vid.: AKNECHTLE, Basic Problems rn International Fiscal Law, op. cit. pp.188-190. 

l^za Avant-project de 1968 de Convention Europpéane sur la double imposition, DGXIV, Groupe travail V, 
Questions ñscales intemationales, 11.414/7^ŝV/68f, de 1 julio 1968. Sobre este proyecto vid.: RDE LA CALLE SÁIZ 

"El MC OCDE y ei proceso de armoniTación fiscal en la CEE", op. cit. pág.96; E.GARLATTI, L'Enterprise 

Internah'onale Face á L"Impót -Evasion ou Surimposition?, Larcier; Brtacelles, 1974, pág.236. -­

^^s No obstante, M.ASÁNCHEZ JIlVIÉNFZ, La Doble Imposición Internacional en la UE, op. cit. pp.30­
38, 126 y ss., 288 y ss., insiste en la idea de la necesariedad de una previa armonización fiscal comunitaria para que 
pueda operar con éxito un convenio multilateral comunitario de eliminación de la doble imposición intemacional en 
este ámbito. Sin embargo, a nuestm juicio, esta actividad de alineami^to fiscal no es precisa de fonma indeludible 
para la adecuada operatividad de esta medida atendiendo a las siguientes razones: 1') La existencia de varios ejemplos 
en el panorama intemacional (tratado multilateral de los países nórdicos, los del Comecon, Caricom, y el Pacto 
Andino) donde no ha sido necesaria esta previa armonización fiscal, sino tan sólo una cierta homogeneidad o 
coincidencia de principios jurídicos y económicos. Esta hómogeneidad puede venir dada (especialmente en la UE) de 
la mano de los CDI vigentes entre los Estados miembros como ocurtió en el seno del Consejo Nórdico, toda vez que 
todos ellos siguen los Modelos OCDE, ONU. 2') Cabe destacar la falta de necesariedad absoluta de la armonización 
fiscal previa (de la base imponible, tipos de gravamen) para que fimcione adecuadam^te esta medida y los métodos de 
eliminación de la doble imposición intemacional de la misma, ya que estos mecanismos, generalme,nte, evitan los 
efectos de este fenómeno, aunque el impuesto del Estado de la fua•te sea cuantitativamente superior al del Estado de la 
residencia. Asimismo, estos tratados, como los CDI, establecen un minisistema fiscal que uniforma y coordina 
múltiples aspectos de la tributación de los Estados contratantes en aras de salvaguardar el buen fimcionamiento de esta 
medida y alcanzar, así, sus objetivos. Cuestión distinta es que la armoniTación fiscal comunitaria de determinados 
aspectos de los impuestos sobre la renta (base únponible, tipos de gravamen) sea conveniente de cara a obtener una 
mayor neutralidad fiscal en la Comunidad europea y en el fimcionamiento de los métodos, mas éstos pueden obte,ner 
resultados plenamente aceptables en la mayoría de las ocasiones al margrm de esta actividad armonizadora. 
Finalmente, entendemos que la labor de armonización fiscal comunitaria llevada a cabo hasta el momemto no tiene, a 
nuestro entender, como finalidad preparar el camino al convenio multilateral, sino fimdam^taimente su}^lantarlo 
introduciendo medidas sectoriales de eliminación de la doble imposición (Directiva 90/435/CEE y Convenio 90/436), 
o bien instrumentales de cara al buen fimcionamiento del mercado interior (Directiva 90/434/CEE). 
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miembros126 Además, este Convenio tipo podría servir para uniformar los sistemas tributarios 

de los países comunitarios, prepazando el camino paza la elaboración de un futuro tratado 

^ltilateral entre los mismos. 

En este sentido, la vía del MC comunitario puede ser útil paza limar algunos de los 

con8ictos que se plantean actualmente en este ámbito. Sin embazgo, a nuestro entender la 

medida paza abordar el problema de la doble imposición intemacional que resuharía más eficaz y 

adecuada a las necesidades de la UE pasa por una regulación comunitaria que establezca normas 

comunes de obligado cumplimiento y sujetas a la interpretación y control del TJCE. Otra 

ahernativa que podria ser eficaz y, probablemente, más factible, en la medida en que supone una 

menor cesión de soberanía ñscal, sería la de un tratado mulh7ateraL Los Estados-miembros 

podrían elaboraz y ratificaz un tratado multilateral entre ellos, con asistencia de las instituciones 

comunitazias, paza la supresión de la doble imposición en la UE dando, así, cumplimiento 

efectivo a la previsión del art.220 TCEE. Como quiera que este convenio no tendría cazácter 

comunitario en sentido estricto, bueno seria otorgaz competencia al TJCE paza la mterpretación 

del mismo en orden a evitar algunos de los problemas que con mayor frecuencia se producen en 

la apficación de este tipo de tratados. A^o, este convenio podría combinarse con un MC 

UE u otra norma comunitaria que estableciera las 1'meas básicas paza negociar CDI de Estados 

miembros con terceros Estados. En el presente y futuro próximo estas alternativas, sin embazgo, 

distan unicho de tener visos de prosperaz, de manera que la elimIIlación de este fenómeno en el 

seno de la Comxmidad continuará llevándose a cabo, fimdamentalmente, en apficación de los 

CDI de los Estados miembros, sin perjuicio de las modulaciones y límites establecidos en este 

lub Vid: L.HINNECRENS, "Compatibility of bilateral tax treaties with EC tax law. The rules", op. cit. 
pp.163-166. 
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ámbito por el Derecho Comunitario, así como de las puntuales medidas multilaterales adoptadas 

o impulsadas por las instituciones europeas. 

3.3) Medidas adoptadas e impulsadas por la Comunidad Europea en materia 

de doble imposición. 

3.3.1) La Directiva 90/435/CE, de 23 de julio de 1990, de régimen fiscal 

común aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros 

diferentes112' . 

Esta Directiva constituye una medida comunitaria de armonización fiscal, 

establecida en virtud del artículo 100 TCEE, cuyo objetivo principal estnba en eliminar la 

doble imposición internacional y económica que recae sobre los dividendos distribuidos por 

una filial residente de un Estado miembro a su matriz residente de otro país miembro. Con 

la misma se trata de suprimir la barrera fiscal que suponen estas "sobreimposiciones", 

instaurando un clima _ de mayor neutralidad fiscal que _fomente la creación de grupos _de 

sociedades comunitarios en condiciones análogas a las de un mercado interiorl'zs 

1^' DO. L.225 de 20 de julio 1990. En relación con el ordenamiento español véanse los artículos 30 y 
46.1f) LIS. Téagase en cueáta, a su vez, que esta Directiva es tambi^ aplicable a los nuevos miembros de la UE 
(Austria, Noruega, Finlandia, Suecia) desde 1 enero 1995 ya que ningtmo ha solicitado un periodo transitorio. Vid.: 
O.THOMMES, "Application of the EC Parent/Subsidiaries Directives and Merger Directive to the four new members", 
Intertax, n°11/94, pp.527-528. 

1^= Sobre los diferentes perfiles de la Directiva 90/435/CEE en los diversos Estados miembros vid: 
F.VANLSTENDAEL, `°Ihe implementation of the Parent/Subsidiary Directive in the EC- Comments on some 
unresolved problems", op. cit. 595 y ss.; F. DE HOSSON, `°Ihe Parent/Subsidiary Directive", op. cit. pp.414 y ss; 
G.TED^IRA & D. WILLIAMS, `°Ihe Portuguese tax system and double tax agreements network", op. cit. pp.175 y ss; 
N.RABY, "National implementation of the Parent/Subsidiary Directive: some problems and opportunities identified", 
EC Tax Review, n°4/92, pp.217 y ss.; J.VAN DER GELD, "Some problems in the Parent/Subsidiary Directive", EC 
Tax Review, n°4/92, pp.224 y ss.; G.MAVRAGAMS, "Greece: the implementation of the mergers and the 
Parent/Subsidiary Directives and the ratification of the Arbitration Convention", lntertax., n°3/94, pp.131 y ss; 
J.M.COUGNON, The EEC Merger and Parent/Subsidiary Directives, op. cit.; TERRA & WATTEL, European Tax 
Law, op. cit. pp. 175 y ss.; P.CUSSONS, "The Parent/Subsidiary and Merger Directives", op. cit. pp.106 y ss.; H.C.DE 
GROOT, "Changes in European tax lav^i', op. cit. 42-pp.3 y ss.; P.SCHONEVII.,LE, "Some questions on the 
Parent/Subsidiary Directive", lntertax, n°1/92, pp. 13 y ss.; B.KNOBBE-KEUK, "The EC corporate tax Directives­
antiabuse provisions, direct effect, German implementation", op. cit. pp.485 y ss.; S.MAYR ,"Implementation of the 
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Se trata, pues, de una medida comunitaria que incide puntualmente en la 

eliminación de estas "dobles imposiciones" que recaen sobre las distribuciones de 

dividendos entre sociedades unidas por determinados vínculos. Lejos de constituir una 

regulación global de la supresión de estos fenómenos, la aplicación de la misma tiene un 

ámbito muy limitado que reduce la aplicación de esta Directiva a la concurrencia de 

determinadas condiciones subjetivas y objetivas. 

En relación con el ámbito subjetivo, esta medida exige la concurrencia de los 

siguientes requisitosllz9 : . 

-las sociedades deben revestir alguna de las formas jurídicas previstas en el anejo 

de la Directiva' 130 •, 

Parente/Subsidiary Dŝective", IBFD, September 1993, pp.493 y ss.; RBONAVITACOLA, Fisco Comunitario, op. cit. 

pp.51-57; AFANTOZZI & AMANGANELLI, "An analisys of Italy's implementing legislation for the EC 

Parent/Subsidiary Directive", Tax Notes Int'l, n°6/93, pp. 698 y ss.; G.MAISTO, "Parent/Subsidiary in Italy", 

Intertax, n°8-9/92, pp.502 y ss.; J.JANN, `°Ihe implementation of the EC D ŝect and Indirect Dŝectives in Austrian 

tax lav^', EC Tas Review, n°3/95, pp.142 y ss.; T.VIHQtKEN'IT?^, `°Ihe implementation of the EC tax Directives in 

Finnish lavJ', EC Tax Review, n°3/95, pp.149 y ss.; B.WIMAN, `°Ihe implementation of the EC tax measures in 

Swedish La^', EC Tax Review, n°3/95, pp.152 y ss.; J.MALHERBE, Droit Fiscal International, (Bélgica), op. cit. 

pp.90-98; J.M DE LA VILLA GIL, La Armoniwción de la Imposición Directa, op. cik pp.15-38.; V.GONZALEZ 

POVIDA, "Régimea fiscal de las sociedades matrices y filiales en la CEE", Noticias CEE, n°96/93, pp.43-49; J. 

CORONA RAMÓN, "Evolución de la armonŝsción fiscal comimitaria en el LS", op. cit. pp.53 y ss.; J.HERNÁFZ Y 
F.ECHEVARRÍA, "Régimen Sscal comím aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de la 

CEE", op. cit pp.105 y ss. 

lu' Vid.: los artículos 1, 2 y 3 de la Dŝerrtiva 90/435/CEE y los artículos 30 y 46.1.f) LIS. 

1^0 No obstante, el artículo 46.1.f) LLS estable>re que, a condición de reciprocidad, el IvIEH podrá extender 
la aplicación de la Dirediva a sociedades que revistan ima forma j^uídica diferente a la recogida en el anejo a la 
misma. Asimismo, cabe destacar que la LIS española no requiere la conc^urencia de este elemento cuando la matriz 
perceptora de los divideados es resideate de Espaíia (art.30), a^mque lo habitual será que el Estado de la fu^te sí exija 
el cu^mplimiento de la forma jurídica prevista para aplicar el régimen jurídico de sociedades matrices y filíales 
com^mitarias. ' 
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-las sociedades deben tener residencia fiscal en distintos países de la Comunidad, 

excluyéndose aquellas que, en virtud de las reglas sobre doble residencia (tie-breaker rule) 

de un CDI con un tercer país, sea considerada residente fuera de la Comunidad' 131; 

-las dos sociedades deben estar sujetas y no exentas a alguno de los impuestos que 

gravan el beneficio de las entidades en los Estados miembros de la LTE. Los impuestos que 

tienen esta consideración vienen detallados en el art.2.c) de la Directiva en orden a evitar 

que problemas de calificación impidan el buen funcionamiento de este régimen' 132 ; 

-cabe la posibilidad de excluir la aplicación de la Directiva a determinados sujetos 

por aplicación de disposiciones nacionales o convencionales necesarias para evitar abusos y 

fraudesl'33 

1131 Véase el artículo 2.b) de la D ŝectiva 90/435/CEE. La LIS ímicamente exige la concurrencia de este 
requisito para los supuestos en que los beneficios distribuidos por las sociedades filiales residentes en España sean 
satisfechos a sus sociedades matrices en oŝos Estados miembros de la UE (art.46.1.f) LIS). La deducción por doble 
imposición económica intemacional que pueden practicar las matrices residentes en España por los dividendos 
obtenidos de filiales extranjeras no requiere que estas últimas sean residentes de países miembros de la UE (art.30 
LIS). F. VAMSTENDAEL, "The implementation of the Parent/Subsidiary D ŝective in the EC- Comments on some 
unresolved questions", op. cit. pp.602-603, entiende que el establecimiento permanente de una sociedad residente en 
im país comunitario- cumple esta condición cuando está ubicado- en- territorio comunitario: También la Dúectiva 
90/434/CEE establece una medida complementaria para eliminar la doble imposición intemacional sobre el 
establecimiento permanente (art.10.2) (vid.: F. DE LA HUCHA CELADOR, "El nuevo régimen fiscal de fusiones, 
escisiones, aportaciones y canjes de valores", Cl, 62/92, pp.43-65; M.EQUINOA, "Las actividades empresariales de 
los no residentes", op. cit. pp.16-17; M.A.SÁNCI^Z JIl^fÉNFZ, La Doble Imposición Internacional en la UE, op. cit. 
pp.183-185). 

11^ Artículo 2.c) de la Directiva 90/435/CEE y art.4ó.lf)a') LLS. La Administración tributaria española 
considera, a su vez, que la existencia de exenciones parciales no desvirtúa la sujeción general. Así lo ha entendido la 
DGT española en la resolución de 16 de julio 1992 (Circular MEH, 2° Semestre 1992, pág.136). El artículo 30 LIS 
referido a la deducción por doble imposición económica intemacional de la que pueden be^neficiarse las matrices 
españolas requiere que tanto estas últimas como la filial que distribuye los beneficios estén sujetas y no exentas al 
impuesto que grava la renta de las sociedades. No obstante, no resulta aplicable aquí la limitación prevista en el 
art.2.c) de la Dúectiva, aunque en todo caso los impuestos detallados en este precepto deben considerarse deducibles a 
los efectos del art.30 LIS. 

11^ Artículo 1.2 Directiva 90/435/CEE. El art.46. l.f) LLS ha recogido la.norma antiabuso establecida en el 
art.24 de la derogada Ley 29/91 excluyendo la aplicación del régimen filiaUmatriz cuando la mayoría de los derechos 
de voto de la sociedad se ostente, directa o indúectamente, por personas que no residen en Estados miembros de la 
UE, salvando algunos casos. La DGT española en resolución de 16 de julio de 1992 (C ŝcular MEH, 2° Semestre 1992, 
pág.136) ilustra la ñnalidad que persigue esta norma cautelar cuando afirma que la inaplicación de la Directiva a 
"sociedades controladas por accionistas no comunitarios (...) quiere evitat ta obtención de los beneficios de la 
Dúectiva CEE por residentes de terceros Estados mediante la canali7ación de dividendos pagados por una ñlial 
comunitaria a ttavés de sociedades instrumentales constituidas al efecto en otro Estado miembro". (Véase también la 
RDGT de 10 de diciembre de 1993 (Circular MEH n°65, 2° Semestre 1993, pp.282 y ss.). Tampoco será de aplicación 
este régimen cuando la sociedad matriz tenga residencia fiscal en un país o territorio calificado reglamentariamente 
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Por lo que se refiere al ámbito objetivo, la Directiva delimita su operatividad al 

cumplimiento de los siguientes113a : 

-la Directiva se aplica a distribuciones de beneficios de sociedades filiales a sus 

13smatrices por motivos distintos de la liquidación de la misma' En este orden de cosas, 

algunos autores, como C.Palao, han planteado la posibilidad de aplicár este régimen a los 

supuestos de recalificación de intereses excesivos en "dividendos" en virtud de normas 

nacionales de subcapitalizaciónl'36. Prima facie, nada parece oponerse a ello, siempre que 

se cumpla con el resto de requisitos exigibles. No obstante, conviene poner de manifiesto 

que la aplicación del régimen matriz/filial únicamente podrá tener lugar cuando la filial sea-la 

prestataria y la matriz la perceptora de los "dividendos", toda vez que el artículo 4 de la 

Directiva exige que la matriz debe recbir estas rentas "en calidad de socio". De esta forma, 

la operatividad de esta norma comunitaria en los supuestos de subcapitalización és 

^ claramente limitada113' •̂  

como paraíso fiscal (art.46.1.>^LIS). Estas normas antiabuso no son apGcables a la deducción por doble imposición 
económica inteniacional de la que puedea beneficiarse las matrices españolas (art.30 LIS). Complemeutariamente, 
vid.: H.D.ROSENBLOOM, "Derivative benefits: emerging US treaty policy", Intertax, n°2/94, pp.83-86; 
O.THÓMMES, "Germany implements anti-treaty shopping which may also affect the application of the 
Parent/Subsidiary Dŝective", Intertax, n°3l94, pp.134-135. 

113° Vid.: los arts.l, 2, 3, 4 de la Dŝectiva 90/43$/CEE y los arts. 30 y 46. l.f) de la LIS. 

1^' Artículo 4.1 d) de la Directiva 90/435/CEE y artículo 46.1.fj.b') de la LLS. El art.30.1 LIS ímicamente 
exige que en la base imponible de la matriz española "se computen dividendos o participaciones en los beneficios 
pagados por ima sociedad no residente en tecritorio español". 

1^ C.PALAO TABOADA, "La subcapitalización y los CDP', op. cit. pp.91-92. Vid: F.VATIISTENDAEL, 
"The implementation of the Parent/Subsidiary in the EC -Comments on some imresolved questions", op. cit. pp.604­

60$; A.REY ARNÁIZ, "La subcapitalización", GF, Anuario 1993, tomo 1, pp.496-497; S.RAVENTÓS CALVO,_ "El 

treaty shopping en los últimos CDI ratificados por España", en Revista de Economía Social y de la Empresa, n°2:.'9$, 

pp.73-75. 
1^ Ahora bien, tma cosa es admitŝ la aplicación en abstracto de la Dŝectiva a los supuestos de 

subcapitalŝación y otra muy diferente que los Estados miembros consientan sin paliativos la extensión de este 
régimen a estos casos. Es cierto que, salvo exce.pciones (Austria, vid: M.JANN, "'Ihe implementation of the EC d ŝect 

and 'mdŝect Dŝectives in Austrian tax lav^', op. cit. pág.144), no se plantean mayores problemas de los ya avanzados 
en relación con la supresión de la retención en la fueate sobre los "dividendos" por parte del Estado que efectúa la 
recalificación (país de residencia de la prestataria). Sin embargo, no acontece lo mismo con la postura que 
generalmente adoptará el otro Estado implicado (el país de residencia del perceptor del 'mterés recalificado en 
"dividendo"). La Direrxiva nada ha previsto en relación con estas hipótesis y, por ello, pensamos que este Estado no 
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-hay una cierta tendencia a convenir que el título legal que habilita a beneficiarse 

del régimen de la Directiva es la condición de socio113g. No obstante, el artículo 4 de ésta 

es muy ambiguo en relación con esta cuestión, de suerte que lo más adecuado seria plantear 

este problema ante el TJCE a fin de obtener una respuesta uniforme a nivel comunitario; 

-el vínculo matri7/filial concurre, en todo caso, cuando la primera posee una 

participación directa en capital del 25% durante un período ininterru.mpido de dos años, 

pudiendo los destinatarios de la Directiva reducir o sustituir ambas condiciones1139 

está en modo alguno vinculado por la calificación realizada por el otro país. De esta forma, lo más frecuente será que, 
en ejercicio de su soberanía fiscal, siga considerando dichas rentas como intereses. Evidentemente se originará doble 
imposición económica intemacional, la cual no resultará eliminada por dicho Estado, toda vez que no aplicará las 
medidas previstas para suprimir este fenómeno. A nuestro eatender, este defecto técnico obedece, fimdamentalmente, 
a que cuando se redactó no se pensó o no hubo el suficiente consenso para definir expresame.nte las condiciones para 
su aplicación a la subcapitalización. Así pues, aunque la amplitud de esta norma comunitaria permite su operatividad 
en materia de subcapitalización, puefle que los resultados derivados de su aplicación no sean los más adecuados a la 
finalidad que persigue la Dŝectiva. Buena muestra de los problemas que se pueden plantear al tratar de aplicar esta 
normativa comunitaria a los supuestos de subcapitalización lo aporta la actual regulación española. Tras la derogación 
de la normativa precedente {artísulo 23 de la Ley 29/91, de 16 de diciembre}por la disposición derogatoria n°27 de la--
LIS sin que haya previsto expresamente la aplicación del régimea matriT/filial a los casos de subcapitaliTación, lo que 
probablemente acontecerá será que la recalificación de los intereses excesivos en "dividendos", a los efectos del citado 
régi.men, ímicamente se efectuará cuando dicha recalificación haya sido real ŝsda por ei Fisco español mas no en el 
supuesto inverso (vid.: los arts.30 y 46. l.f) LIS). De esta fonma, la recalificación, a los efectos de la Directiva, gozará 
habitualmente de eficacia unilateral en el Estado de la fu^te afectando a la prestataria y al prestamista, mas no tendrá 
eficacia en la residencia de este tíltimo, por cuanto este Estado no está vinculado por dicha calificación, 

produciéndose así doble imposición económica internacional.
ll^a Vid.: F. VANISTENDAEL, "The implementation of the Parent/Subsidiary in the EC", op. cit. pp.606­

607; F. DE HOSSON, "The Parent/Subsidiary D ŝective", op. cit. pp.439. Por su parte, E.BLASIO, RCECI^RINNNI, 
F.MONACO, Tassazione e Controllo Sozietario nella CEE, op. cit. pp.17-18 y 26 y ss., destacan la exclusión del 
usufivcto de la cobertura de la Dŝectiva merced a la Ley 492/92. La DGT española en resolución de 8 de junio de 
1992 (Circular MEH 2° Semestre 1992, pág.113) excluye del beneficio de la Directiva las distribuciones realizadas en 
favor del usufructuario. La misma posición ha sido mantenida en relación con la deducción por doble imposición 
económica internacional (RDGT de 23 de septiembre de 1992). 

il^ Artículos 3.1 y 2 de la Dŝectiva 90/435/CEE. Para los supuestos de distribuciones de beneficios de 
filiales españolas a matrices comunitarias la consideración de matriz recaerá sob><e aquella entidad que posea en el 
capital de la otra sociedad (ñlial) una participación dŝecta de, ai m^os, el 25 por ciento. Dicha participación deberá 
haberse mantenido de forma inintetrumpida durante el año anterior al día en que sea exigible el b^eficio que se 
distribuya (art.46.1.f) LIS). Por lo que se refiere a la deducción por doble imposición económica intemacional que 
pueden efectuar las matrices españolas que perciban distribuciones de beneficios de filiales comunitarias será 
necesario que la sociedad española ostente una participación, d ŝecta o indirecta, en el capital de la entidad no 
residente no inferior al 5 por cien y que la misma se hubiere mantenido de manera ininterrumpida durante el año 
anterior al día en que sea exigible el beneficio (art.30.1 LIS). 
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Las consecuencias prácticas de la aplicación de esta nonnativa, como antes 

avanzamos, radican en la eliminación de la doble imposición intemacional y el doble 

gravamen de los dividendos. 

El primero de estos fenómenos se excluye al suprimir el impuesto que grava estas 

distribuciones de beneficios en el país de la fuente de los mismos, de forma que no concurre 

yuxtaposición de impuestos idénticos o análogos sobre el mismo hecho imponible' `ao El 

legislador comunitario emplea aquí una regla de asignación de poder exclusivo de gravamen 

en favor de uno de los dos Estados miembros (Estado fuente y Estado residencia) 

generalmente implicados en la distribución de los dividendos. Esta fónnula está presente en 

varios preceptos del MC OCDE, de manera que lo más probable es que la Directiva también 

se haya inspirado en este aspecto en los CDI1141. Ahora bien, una cosa es que la estructura 

de esta técnica de exclusión de la doble imposición intemacional tenga su origen en estos 

convenios fiscales y otra la equivalencia de tratamiento jurídico tributario que una y otra 

medida previenen para estas rentas de participación. En efecto, la Directiva establece una 

inusual regla de distribución del poder tributario entre el Estado de residencia de la filial 

que distribuye los dividendos (país fuente) y el Estado de residencia de la perceptora 

(matriz), asignando el poder exclusivo de gravamen sobre las mismas a este último país. 

Por el contrario, los MCs OCDE, ONU y EE.W. previenen un diferente régimen de 

distribución del poder tributario para estas rentas, toda vez que, generalmente, ambos países 

gozan de poder de imposición sobre las mismas recayendo sobre el país de residencia la 

supresión de los efectos de la doble imposición internacional142 . Así pues, la vía articulada 

1140 En este sentido la DGT española ha precisado en resolución de 10 de diciembre de 1993 (C ŝcular 

1VI1^1 n°65, 2° Semestre 1993, pp.282 y ss.) que la supresión de la obligación de contribu ŝ en relación con la 
perce^ción de dividendos por uaa matriz no residente de una filial española abarca la supresión de la retención en la 
fu^te, así como la retención a cuenta. 

ua • Vid.: los artículos 7.1, 12.1, 13.4, 14.1, 15.2, 18, 21 del MC OCDE.
 
142 Véanse los artículos 10 y 23 A(2) y B( 1) de los MCs OCDE, ONU y EE.W.
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a través de la Directiva parece inspirarse en los MCs y CDI, pero se aparta de la solución 

que éstos previenen para distribuir de forma equilibrada el coste recaudatorio derivado de la 

supresión del fenómeno. 

En relación con la supresión de la doble imposición económica que recae sobre los 

dividendos ésta, a diferencia de lo que acontece con el fenómeno anterior, debe ser 

eliminada por el Estado de residencia de la matriz beneficiaria de los mismos en aplicación 

del método de exención o imputaciónlla3 La vaguedad del artículo 4 hace pensar que el 

legislador comunitario se ha inspirado en los artículos 23 A y B MC OCDE a la hora de 

establecer los métodos de eliminación de la doble imposición económica internacional, esto 

es, parece que ha optado por dejar en manos del legislador nacional la elección por una de 

estas dos técnicas. Por lo que se refiere a las modalidades previstas en la Directiva, el 

artículo 4.1 no ofrece dudas en relación con el método de imputación, por cuanto que 

establece que la deducción tendrá lugar "dentro de los límites del importe del impuesto 

nacional correspondiente", lo cual es signo inequívoco de la variante ord'maria (o limitada) 

de este mecanismo"aa . En lo_s supuestos donde no fuera posible la imputación_ por _ 

insuficiencia de cuota o pérdidas, pensamos, junto a Terra & Wattel, que lo más adecuado 

al objetivo que persigue la Directiva es permitir la traslación de lo no deducido a otros 

ejercicios pasados o futurosllas En lo que atañe al método de exención previsto en la 

Directiva, cabe destacar la oscuridad de la redacción del mismo sobre todo en lo que afecta 

a la modalidad o variante establecida. El artículo 4.1 únicamente declara que el Estado de la 

1143 ,^ículo 4 de la Directiva 90/435/CEE.
 

1144
 La legislación española establece con mayor claridad el carácter limitado de esta imputación cuando 
previene que "esta deducción (...) no podrá exceder de la cuota íntega que en España correspondería pagar por estas 
rentas si se hubieran obtenido en territorio español" (art.30.3 LIS). 

143 TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pág.182. Reci^tem^te el legislador español se ha 
decantado por esta solución estableciendo que "las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota íntegra podrán 
deducirse en los períodos impositivos que concluyan en los siete años inmediatos y sucesivos" (art.30.4 LIS). 
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sociedad matriz "se abstendrá de gravar dichos beneficios". Ciertamente, en principio todo 

parece indicar que se ha establecido una exención total al no preverse la posibilidad de que 

se aplique una cláusula de progresividad como acontece en los MCs OCDE y ONUlla6 

Sin embargo, a nuestro juicio, la aplicación de esta íiltima modalidad no vulneraría el tenor 

del artículo 4.1, ya que, como hemos expuesto anteriormente, ésta no supone el gravamen 

de dichos beneficios en el seno de la matriz, de manera que los Estados podrían operar con 

esta modalidad sin que se produjera una violación del Derecho Comunitario. Probablemente 

esta disquisición no plantee mayores problemas en el actual marco comunitario ya que no 

conocemos ningún Estado miembro que utilice la escala progresiva para someter a 

imposición el beneficio de las sociedades. No obstante, esta cuestión puede tener relevancia 

si se llevan a cabo algunas de las propuestas legislativas que pretenden modificar -la 

Directiva extendiendo su aplicación a todo tipo de sociedades (inchúdas las transparentes). 

Más evidente resulta el carácter condicional de la exención. En efecto, entendemos que del 

artículo 2.c) de la Directiva 90/435/CEE se deriva que el Estado miembro de residencia de 

la matriz únicamente está obligado a abstenerse de gravar estas distribuciones de beneficios 

cuando la filial "está sujeta y no exenta" a uno de los impuestos que se detallan en este 

precepto. Finalmente, en lo que atañe a la forma de cálculo o cómputo de la exención el 

artículo 4.1 guarda silencio. Pensamos que también aquí el legislador comunitario ha 

preferido dejar hbertad para que los Estados miembros regulen este aspecto del método de 

la forma más adecuada a sus intereses. 

Así pues, al igual que en el MC OCDE (arts.23 A y B), la Comunidad Europea, 

debido a los diferentes objetivos y consecuencias que estas dos técnicas conllevan, tampoco 

1'°6 Vid: los artículos 23 A(3) y B(2) de los MCs OCDE y OMJ. 
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ha sido capaz de adoptar una solución uniforme, de manera que los Estados miembros 

pueden libremente optar por cualquiera de éstas, según les resulte uno u otro método más 

adecuado a su ordenamiento e intereses. No obstante, tanto el examen de la transposición 

que de la Directiva han realizado los diferentes Estados miembros, como de las 

recomendaciones del informe Rudd'mg se observa un cierto escoramiento por el método de 

exenciónll4' . La razón que ha motivado esta preponderancia radica, según S.Raventós, en 

que la mayoría de los países han adoptado la exención "compitiendo con el propósito de 

crear un marco favorable para las sociedades holding" "ag Es decir, se trata de que este 

mecanismo favorezca el asentamiento y ubicación de determinados flujos de capital e 

inversiones en el territorio de los Estados que lo establezcan. Precisamente por este hecho 

pueden crearse corrientes privilegiadas de transacciones económicas que, a la postre; 

distorsionan la neutralidad fiscal a la que tanto se alude como condición para el buen 

funcionamiento del mercado interior. De esta forma, quizás hubiera sido más adecuado 

establecer un único método para eliminar la doble imposición internacional en el marco de la 

Directiva. En este sentido, parece que una vez más la ausencia de consenso politico y 

técnico en _ tomo .a la _ elección_ del método. _ ha propiciado la vía .de compromiso que . 

finalmente se ha impuesto en la norma comunitaria. 

Otra de las cuestiones que plantea el ré^imen matriz/ñlial previsto en la Directiva 

estriba en su eventual aplicación en relación a los establecimientos permanentes de 

11°^ Segím N.RABY, "National implementation of the Parent/Subsidiary Directive: some problems and 
opportunnities identified", op. cit. pág.217, tan sólo Alemania, Grecia e Irlanda han adoptado la imputación, mientras 
que Austria, Finlandia, Suecia, Bélgica, Italia, Luxemburgo, Francia, Países Bajos, Portugal aplicarían la exención. 
España (tras la reforma de derivada del apartado 3° de la disposición derogatoria ímica de la Ley 42/94, de 31 de 
diciembre en relación con el art.18 de la Ley 29/91) ha establecido la aplicación del régimen g^eral de deducción por 
doble imposición económica internacional en relación con los dividendos provenientes de filiales comunitarias 
(art.24.5 Ley 61/78). El artículo 30 de la nueva LIS reduce el requisito de participación, d ŝecta o indŝecta, en el 
capital del 25% a15%: El período de t^encia de la misma también ha sido objeto de refotma exigi^dose ahora que se 
hubiera poseído ininterrumpidamente durante el año anterior al día en que sea exigible el beneficio que se distribuye. 
Asimismo, vid.: el Repon Rudding, op. cit. pp.203-204. 

uaa S.RAVENTÓS CALVO, "Los métodos para evitar la doble imposición en la LJE", op. cit. pp.27-29. 



PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. S7I 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

sociedades residentes en países miembros. Tomando en consideración lo hasta aquí 

expuesto, a priori nada impide que un establecimiento permanente, al que estuvieran 

afectos los activos que dieran derecho a la percepción de los dividendos, se beneficiara de 

este régimen en la medida en que la base fija de negocios estuviera ubicada en territorio 

comunitario y, claro está, concurrieran los restantes requisitos exigidos para la aplicación de 

la Directiva. Ciertamente, los artículos 1 y 5.1 de la Directiva no parecen impedir que en 

estos casos se suprima la retención en la fuente sobre los dividendos pagados a un 

establecimiento peimanente. Ahora bien, por lo que atañe a la doble imposición económica, 

el artículo 5.1 de la Directiva establece que ésta deberá eliminarse por el Estado de 

residencia de la matriz aplicando, ya el método de exención, ya el de imputación. De esta 

forma, cuando un establecimiento permanente de una sociedad residente comunitaria 

ubicado en un tercer Estado miembro reciba efectivamente los dividendos cubiertos por el 

ámbito de la Directiva, lo habitual será que concurra doble imposición económica 

residuallla9 Ello obedece a que las medidas adoptadas por el Estado de residencia de-la 

casa central (matriz) generalmente no suprimŝían totalmente los efectos de este fenómeno. 

Cuando se empleara el método de exención en dicho Estado, los dividendos obtenidos por 

el establecimiento permanente no resultarían gravados por el impuesto sobre la renta del 

Estado de residencia de la matriz, pero sí soportarían el impuesto de sociedades del país de 

residencia de la filial y el impuesto de sociedades del país donde se haya localizado el 

establecimiento permanente, con lo cual esta medida únicamente eliminaría las 

consecuencias de la doble imposición intemacional mas no la económica. Y los efectos 

serían idénticos siempre que se aplicase el método de imputación y el impuesto del país de 

1149 La normativa española no petmite que el no residente con establecimiento permanente ubicado en 
España se beneficie de la deflucción por doble imposición económica intemacional (arts.30 y S 1 LIS). Probablemente 
esta exclusión contravenga el principio de no discriminación comtmitario (art.52 TCEE) tal y como lo interpretó el 
TJCE en La senteacia de 28 de enero de 1986 (Comisión/Froncia, As>,mto 270/83, Rec.p.I-235 y ss.) (vid. injra el 
epígrafe 3.3.4 del Capítulo IIn. 



S72 PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL..
 
CAPITULO III: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL
 

residencia de la matriz sobre los dividendos fuera inferior a la suma de los impuestos del 

país de residencia de la filial y el de ubicación del establecimiento permanente sobre los 

beneficios distribuidos. No obstante, este fenómeno podría suprimirse cuando el país de 

residencia de la matriz operase, ya con la modalidad ilimitada del método de imputación, ya 

con un "límite global" o`^ior país" que permitiese la deducción total de la suma de los 

impuestos citados sobre la cuota del gravamen del Estado de residencia de la matriz. Sin 

embargo, estas dos últimas hipótesis, además de ser poco frecuentes, implicarían una 

distribución del poder tributario entre los Estados implicados que no es iacil de aceptar. 

Quizás la alternativa más acertada en este sentido sea la de ampliar el ámbito 

subjetivo del artículo 2 de la Directiva 90/435/CEE extendiéndola al establecimiento 

permanente a fin de imputar al Estado de ubicación de la base fija de negocios la 

responsabilidad de suprimir este fenómenoi'so Ciertamente, esta última solución parece ser 

la que mejor se adecua con la finalidad de la propia Directiva, así como con la doctrina 

declarada por el TJCE en relación con la aplicación del principio de no discriminación en 

materia_ de derecho_ de establecimiento (art.52 TCEE)lls' No debe de sorprender,-por 

tanto, que esta tesis haya sido recientemente adoptada por la legislación austríaca que 

transpone la Directiva 90/435/CEE1152 Así las cosas, lo más conveniente podría ser 

generalizar esta solución a todo el territorio comunitario a través de una intervención del 

Consejo que modificara la Directiva: Asimismo, tampoco es descartable que este problema 

se resuelva en virtud de una sentencia del TJCE declarando la existencia de una 

1130 Vid.: F.AGARCÍA PRATS, "Application of the ParenUSubsidiary Directive to permanent 
establishments abroad?", European Taxation, June, 1995, pp.179-187.

lls' Vid.: las SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Astmto 270/83, Rec.p.I-285 y ss.; de 13 
de julio de 1993, Comme^zbank, Asimto 1/93, Rec.p.I-1139 y ss.; de 12 de abril de 1994, Halliburton, Rec.p.I-1137 y 
ss.; de 11 de agosto de 1995, Wielockx, Asunto 80/94, Semaine de la activité de la Cour, n°22/95, pp.7-9.

llsz Sección 21(1) n°2 Corporate lncome Tax Act 1988. Vid.: M.JANN, `°Ihe implemeatation of Direct and 
Indirect tax Directives in Austrian tax lav^', EC Tax Review, n°3/95, pp.143-144. 
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discriminación prohibida por el ordenamiento comunitario, sin perjuicio de que, a nuestro 

juicio, resulta más adecuada la vía legislativa antes expuesta. 

Pese a todo, existe un cierto consenso a nivel comunitario sobre la eficacia de 

esta Directiva por cuanto que suprime, en la mayoría de las ocasiones, buena parte de las 

distorsiones y barreras fiscales que antes de su vigencia originaban dichas 

"sobreimposiciones" obteniéndose, así, un adecuado grado de neutralidad fiscal en el 

concreto ámbito objetivo y subjetivo sobre el que se proyecta esta medida comunitarialls3 

En este sentido; desde la Comisión y el informe Rudding se viene postulando 

progresar en el camino trazado por esta Directiva ampliando dicho marco de neutralidad 

fiscal en dos frentesllsa De un lado, se propone extenderla a todo tipo de empresas sujetas 

al impuesto sobre sociedades, con independencia de su forma jurídica e, incluso, el informe 

Rudding considera oportuno aplicar esta medida a toda clase de empresas sujetas al IRPF. 

De otro lado, se considera necesario suprimir las retenciones en la fuente sobre intereses y 

cánones entre determinado tipo de sociedades, siempre que éstas estén sujetas al impuesto 

de sociedades de los Estados miembros. 

Pese a la eficacia de los resultados derivados de la Directiva 90/435/CEE, lo cierto 

es que estas últimas propuestas no tienen visos de prosperar en un futuro próximo, con lo 

cual la eliminación de las "dobles imposiciones" que se originen en el mercado interior sobre 

el resto de cross-border transactions no cubiertas por el reducido ámbito de la Directiva 

1's3 Vid.: E.ALBI IBAÑFZ, "Hacienda pública intemacional", HPE, n°2/94, pp.262 y ss.; M.ASÁNCHFZ 

JIlVIÉIVFZ, La Doble Imposición Internacional en la UE, op. cit pp.20Cr207. 

llso Vid.: Doc. COM (90) 571 y Doc.53 de 28 febrero 1991; Doc. COM (93) 196 f. Doc. 17/18 de 30 julio 
1993; Doc. COM (93) 293 £ Doc. 225/S de 20 septiembre 1993; Report Rudding, op. cit. pp. 14 y ss, 203-204. 
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deben remédiarse en aplicación de las medidas unilaterales y concertadas establecidas por 

los Estados miembros, con todo lo que ello conlleva. 

3.3.2) El Convenio Multilateral 90/436, de supresión de la doble imposición 

en caso de corrección de beneficios entre empresas asociadas: un ejemplo 

paradigmático de impulso institucional comunitario para la adopción de medidas de 

eliminación de la doble imposición"ss . 

3.3.2.1) Delimitación de la funcionalidad del Convenio 90/436 en la 

eliminación de las "dobles imposicionés». 

Con carácter previo al análisis de esta regulación debe incidirse en la 

caracterización del Convenio 90/436 como un auténtico tratado internacional multilateral 

que los Estados miembros han firmado entre sí, al objeto de suprimir la doble imposición 

originada con los ajustes fiscales que recaen sobre empresas comunitarias asociadas que 

- realizan transacciones en condiciones diferentes a las que estipularían -personas 

independientes en situación de plena concunencia en el mercado 1156. Dada la relevancia 

iiss ^ L de 20 septiembre 1990. ratificación española por insáumento de 10 de abril de 1992 (BOE de 
21 diciembre 1994, n°304). Cabe señalar, asimismo, que este Convenio ha entrado en vigor para los doce países 
comunitarios con fecha de 1 enero 1995 tras finalizarse el proceso de ratificación. Los nuevos miembros de la UE, en 
aplicación del artículo 4 del Tratado de adhesión a la Comunidad, pueden acceder a los Convenios basados en el 
artículo 220 TCEE culminando el proceso de ratificación de los mismos de la misma forma que antes hicieron lo 
demás países parte. Recientemente, Finlandia ha fmal ŝsdo este proceso constituy^dose en Estado contratante del 
Convenio 90/436 (vid.: T.VIf^RICENTTÁ, `°Ihe implementation of the EC Tax Directives in Finnish lav^', EC Tax 
Review, n°3/95, pág.150). Tanto este último país, como Austria y Suecia han firmádo el Acta de adhesión al Convenio 
90/436/CEE (DOCE C.26, de 31 enero 1996, 96/C26/O1). 

^l^ Originalmente esta medida fue concebida como una D ŝectiva (Propuesta de Dŝectiva de 29 de 
noviembre 1976, DO C.301, de 21 diciembre 1976), mas en vista de la oposición de los Estados en el Consejo CE en 
1978, se pensó en la mayor adecuación de un Convenio multilateral que tiempo después elaboró Países Bajos. De esta 
forma, aunque este tratado multilateral sea de aplicación prioritaria sobre las medidas unilaterales y CDI (lex 
specialis), lo cierto es que el contribuyente no ostenta la misma protección jurídica que la que derivaría de haberlo 
articulado a través de una Dŝectiva al particiar ésta de las características propias del Derecho Comunitario. 
Asimismo, cabe destacar cómo algím autor ha cuestionado la legalidad del Convenio 90/436 argumentando, 
precisamente, la existencia de una iniciativa legislativa comunitaria en la materia (Propuesta D ŝectiva de 29 de 
noviembre de 1976 (DOCE C n°301, de 21 de diciembre de 1976)). En este sentido, la Comisión no descarta 
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que esta cuestión posee para el funcionamiento e interrelación de este convenio con otras 

normas, no debe perderse de vista la naturaleza de tratado internacional de este 

instrumento, lo que excluye su imbricación entre las fuentes del Derecho Comunitario. Ello 

obedece, fundamentalmente, a que han sido los Estados los que lo han negociado, firmado 

y ratificado, interviniendo únicamente las instituciones comunitarias promoviendo la 

adopción de este Convenio tal y como establece el propio artículo 220 TCEE"s' 

Las únicas particularidades dignas de mención que diferencian a este Convenio del 

resto de los tratados intemacionales derivan del impulso institucional comunitario, de la 

interponer acciones legales en un futuro (vid: D.SCHEI.PE, "Ihe Arbitration Convention: its origin, its opporttunities 
and its wealmesses", op. cit. pp.71 y ss.). Ciertamente, tambiéa de aquí puede extraerse un indicio inequívoco del 
caracter intemacional (no comunitario) del Convenio 90/436, dado que mal podtía invocar la Comisión UE la 
competencia comunitaria para regular esta materia si este convenio constituyera ya una fuente del Derecho 
Comunitario en sentido estricto. 

lls^ Vid.: L.MILLÁN MORO, La Armonización de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 y ss.; TERRA 

& WATTEL, European Tax Law, op. cit. pp. 209 y ss.; Y.KERGALL, "Double taxation: an assessment of the last EC 

proposals in the light of existing regimes as implemented by national laws and bilateral treaties", Intertax, n°10/90, 

pp.448 y ss. De otra opinión participan A.BORRÁS RODRÍGLJFZ, "Los convenios complementarios entre los Estados 

miembros de la CEE", Noticias CEE, n°12/1986, pp.115-118, M.ASÁNCHFZ JIl1^fÉNFZ, La Doble Imposición 

Internacional en la UE, op. cit. pp.52-54 y L.DOCAVO ALBERTI, "Convenio de 23 de julio de 1990. Impuesto sobre 

la renta. Comunidad Europea. Supresión de la doble Imposición en caso de coaección de beneficios empresariales de 
empresas asociadas", op. cit. pág.63, al considerar que los Convenios Srmados con base en el artículo 220 TCEE 
forman parte del ordenamiento comuntario. Estos autores, básicamente, fimdamentan su postura en cuatro 

argumentos, a saber: "1. Las materias sobre las que recaen están previstas en el Tratado de Roma, lo que indica que el 
objetivo comím de todos ellos consiste en promover la conshvcción europea mediante el establecimiento de reglas 
uniformes en los campos en que les vienen expresamente atribuidos, completando de este modo el orden jurídico 
comunitario. 2. Aunque la iniciativa legislativa de estos tratados corresponde a los Estados miembros, su tramitación 
se realiza en el seno comunitario, así como en general su fimcionamiento. 3. Los convenios elaborados sobre la base 
del artículo 220 TCEE van dirigidos a los Estados miembros, pues su entrada en vigor exige su firma y ratificación. 4. 
Estos convenios tienen características especiales que los hac^ difereotes de los concluidos fuera de su ámbito de 
integración jurídica como es la organización intemacional de donde dimanan. (...)". A nuestro entender, estos 

argumentoŝ ímicam^te sirvea para mostrar ciertas singularidades de estos tratados intennacionales motivadas, 
esencialmente, por el impulso institucional comunitario en su celebración, mas, como muestra su proceso de 
ratificación, eutrada en vigor, aplicación e interpretación (salvo que medie protocolo atribuyendo esta competencia al 
TJCE), estas partícularidades no dotan en ningím caso a estos instrumeatos intemacionales de los caracteres que 
impregnan al Derecho Comunitario por cuanto su fueate no es ésta. Piénsese que, a nuestro juicio, en principio nada 
impide para que otros Estados no miembros de la Comunidad Europea se adhieran al Convenio 90/436, lo cual deja 
más patente, si cabe, su verdadera naturaleTa de tratado intemacional. A su vez, otra prueba del carácter de trata_ do 

intemacional general que posee el Convenio 90/436 resulta de observar cómo los nuevos Estados miembros de la UE 
no forman parte del mismo a través del acto de adhesión, como ocurre en relación con el resto del Derecho 
Comunitario (salvo excePciones detalladas), sino que, por el contrario, deben iniciar y culminar el proceso de 
ratificación del mismo para formar parte del convenio (a lo que tampoco están obligados). Otra prueba más de que los 
tratados intemacionales del artículo 220 TCEE no poseen naturaleza de Derecho Comunitario en sentido estricto 

resuha de la STJCE de 6 de diciembre de 1994 (Asunto 406/92, Tatry, Rec.p.I-439). Esta sentencia admite la 

aplicación de un tratado intemacional sobre el Convenio de Bruselas de 1968, atendiendo al carácter más específico 
de dicho tratado, lo cual, ciertamente, eucajaría mal con la atribución de carácter comunitario del Convenio de 

Bruselas. 
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firma del mismo por los Ministros de Asuntos Exteriores reunido ŝ en el seno del Consejo
 

Europeo, así como del depósito de los instrumentos de ratificación ante el Secretario
 

General del Consejo CEE.
 

En el resto de sus características el Convenio 90/436 constituye un tratado
 

internacional multilateral, de manera que no viene investido con la primacía comunitaria ni
 

tampoco es competente el TJCE para interpretar su contenido o controlar su ejecución ya
 

que, lamentablemente, no se ha incluido en el mismo un protocolo o disposición en tal
 

sentido. Ciertamente, esta circunstancia facilita la vulneración del mismo, así como su
 

disfunción causada por las interpretaciones asimétricas que, sin duda, tendrán lugar con
 

motivo de su aplicación, toda vez que el artículo 3.2 de este tratado ha adoptado la misma
 

ambigua y controvertida fómula prevista en el MC OCDE1158 La cuestión de la naturaleza
 

del Convenio 90/436 no sólo posee relevancia de cara a su interpretación, sino también en
 

la medida en que otras normas jurídicas (legislación interna, CDI) yuxtaponen su ámbito de
 

aplicación con el de este Convenio. Particular importancia presenta el supuesto de supresión
 

_ __ _de _doble _imposición _ cuando_ _se solapa _ el_ _ régimen .del_ Convenio_ __90/436_ _ con_ el _ _ __ __ - ___ ___ 

procedimiento amistoso de un CDI. Entendemos que el Convenio 90/436, pese a constituir 

un tratado internacional dotado del mismo carácter que el CDI, deber ser aplicado como lex 

specialis respecto del Derecho interno y los demás convenios, siempre y cuando la tutela y 

iisa ^ el mismo sentido, TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pág. 212. Asimismo, el
 
artículo 3.2 del Convenio 90/436 resuha muy criticable no sólo por remit • a las definiciones de los CDI (donde
 
existieran éstos) ya de por sí generalmente vagas y ambiguas donde estos ttatados las recogen, sino también porque
 
esta remisión d•ecta a los CDI e ind•ecta al Derecho intemo de los Estados (donde los CDI no establecen una
 
definición o recog^ una con carácter abierto) implica una absoluta falta de uniformidad de conceptos a los efectos de
 
la aplicación del convenio. Piénsese, por ejemplo, en la heterogénea definición que del establecimiento permanente se
 
recoge en los CDI. Una diferente apreciación de la existencia de esta base fija por parte de dos Estados contratantes
 
podría imped• la aplicación del Convenio 90/436. Por si fuera poco, cabe poner de manifiesto que el propio
 
procedimiento amistoso y el arbitraje de este tratado es la vía aplicable para resolver los problemas de interpretación
 
que se plantean en su seno, de suerte que, en ausencia de competencia por parte del TJCE, estas cuestiones deberán
 
paliarse en cada caso a través de un eventual acuerdo entre las autoridades competentes.
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eficacia de ésta sea superior a la de las otras normas concurrentes'ls9 Esta es, además, la 

interpretación que, a nuestro juicio, se desprende del artículo 15 del Convenio 90/436. 

En relación con la finalidad y objetivos de este acuerdo hay que decir que está 

especialmente concebido para la supresión de las "dobles imposiciones" que se producen 

habitualmente como consecuencia de los ajustes fiscales no correlativos sobre empresas 

asociadas que operan con precios de transferencia, en la medida que dicha sobreimposición 

genera una carga tributaria adicional contraria a la libre circulación de capitales, libertad de 

establecimiento, la formación de grupos empresariales comunitarios y, en general, al buen 

funcionamiento del mercado interior. Es decir, una vez más se pretende obtener un 

razonable nivel de neutralidad fiscal de forma que el factor tributario distorsione lo menos 

,posible los objetivos macroeconómicos comunitarios116° 

No obstante, entendemos que, de una lectura sistemática de los artículos 1, 4 y 6-a 

14 del Convenio, nada impide que este tratado internacional pueda ser empleado en los 

ajustes por subcapitalización al objeto de obtener un acuerdo entre las autoridades 

competentes que suprima la doble imposición económica que puede eventualmente surgir en 

1^ De una opinión similar se muestra partidario L.HINNECKENS, ("Compatibility of bilateral tax treaties 
with the EEC tax law. The rules", op. cit. pág.61, "Compatibility of bilateral tax treaties with EEC law. Application of 
the rules", op. cit pp.220-222), cuando mantiene la prioridad de la aplicación del Convenio 90/436 basada, no en su 
carácter comunitario, sino en que este tratado, al fimdamentarse en el art.220 TCEE, ostenta "a hi^er legal status than 
ordinary intemational treaty law". Asimismo, este autor considera al Convenio 90/436 como un tratado "de mínimos", 
de suerte que cuando el CDI otorpse mayores garantías o menores plazos el contribuyente podría acogerse al mismo, 
siempre que ello no amparse maniobras &audulentas. Véase tambi^ la STJCE de 26 de diciembre de 1994, Asunto 
406/92, Tatry, Rec.p.I-439 y ss. Una solución semejante es la que se ha impuesto fmalmeote en relación con el 
solapamiento del procedimi^to de resolución de controversias del GATT (arts.^OQI y J^OQII) y del MC OCDE. En 
estas hipótesis la regla es la aplicación del procedimiento amistoso del CDI en tanto que más específico y garantista, 
aimque existen algunas excepciones. Vid.: los comentarios (n°44.1 a 44.7) al art.25 MC OCDE (1995).

ll^o Vid.: V.GONZÁLEZ POVIDA, "Convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de 
corrección de los beneficios de empresas asociadas", op. cit. pp.ll-12; M_A.SÁNCHFZ JIl4IlTIFZ, "La doble 
imposición sobre los beneficios del establecimiento permaneuente de las empresas comunitarias", op. cit. pp.87 y ss.; 

Comisión, Derecho Fiscal y Cooperación TransJronteriza entre las Empresas, op. cit. pp. 13 y ss.; PH.BEN'TLEY, 
"Tax obstacles to cross-border bussiness", op. cit. pp.173-176; D.S.SCHII,PE, `°Ihe Arbitration Convention: its 
origin, its opporiunities and its weaknesses", op. cit. pp.68 y ss. 
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este ámbito1161. Como sabemos, este fenómeno puede originarse en aplicación de normas 

nacionales antisubcapitalización cuando los Estados implicados difirieran en la calificación 

de las rentas. Esto es, cuando el Estado de la fuente (residencia de la prestataria) califique y 

grave los intereses excesivos como "dividendos", mientras que el Estado de residencia del 

perceptor (prestamista) continúa tratándolos como intereses sin aplicar medidas para 

suprimir el citado fenómeno en relación con las rentas de participación. 

Pensamos que esto es posible atendiendo a dos argumentos. El primero se apoya 

en que tanto el Convenio 90/436 como las normas antisubcapitalización presentan el 

objetivo común de obtener una "tributación lo más cercana posible al principio de plena 

concurrencia. El segundo en que, a nuestro juicio, del tenor literal del artículo 4.1. a) del 

Convenio en conjunción con las disposiciones antes citadas, se puede extraer la aplicación 

del mismo a estos supuestos, por cuanto que el citado precepto establece que: 

"La aplicación del presente convenio se regirá por los principios siguiernes:
 
1) Cuando:
 
a) una empresa de un Estado contratarne participe directa o indirectamente en la dirección,
 

el cornrol o el capital de una empresa de otro Estado contratante, o cuando 
b) las mismas personas participen directa o indirectameirte en la direccióri, él ^tról ^ él ­

capital de una empresa de un Estado cornratante y de una empresa de otro Estado contratarrte, 
y cuando, en uno de estos casos las dos empresas, en sus relaciones comerciales o 

frnancieras, estén vinculadas por cotidiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se 
acordarían ernre empresas independiernes, los beneficios que en caso de no haberse dado dichas 
condiciones, hubiese realizado una de las empresas, pero que no hayan podido realizarse debido a la 
existencia de dic.iias condiciones, podrán incluirse en los b^eficios de dicha empresa y ser gravados 
consecuentemerne". 

Así las cosas, el procedimiento amistoso y arbitral previsto en este tratado podría 

resultar también útil para resolver las discrepancias existentes entre las autoridades fiscales 

116' De un parecer similar se muestran partidarios F. VANISTENDAEL, "The implementation of the
 
Parent/Subsidiary in the EC -Comments on some unresolved questions", op. cit. pp.604605 y, J.KILLNS, `°Ihe EC
 
Arbitration Convention", Intertax, n°10/90, pp.442-443. Vid. tambi^. V.GONZÁLEZ POVIDA, "Convenio relativo a
 
la supresión de la doble imposición de la doble imposición en caso de corrección de los beneficios de empresas
 
asociadas", op, cit. pp.lál7. "
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en tomo al tratamiento de los intereses recalificados como dividendos en virtud de nonnas 

nacionales antisubcapitalización, de manera que se elimine la doble imposición económica 

originada por esta asimetría de tratamiento fiscal. Asimismo, pensamos que la aplicación de 

este Convenio a estos efectos no sólo puede tener lugar siempre que sea aplicable el 

régimen de la Directiva 90/435/CEE. Entendemos que también pueden invocarse las 

disposiciones de este convenio cuando se presentara el mismo desacuerdo en el seno de un 

CDI entre Estados miembros de la iIE que hubieran ratificado el Convenio 90/436, por 

cuanto que el procedimiento amistoso de este último es técnicamente más acabado y eficaz 

que el previsto por los CDI (art.25 MC OCDE). 

Pese a todo, no se puede dejar de reconocer que la funcionalidad sustantiva:.del 

Convenio 90/436 radica en solucionar los problemas de doble imposición (intemacional y 

económica) que se ocasionan en el marco de ajustes fiscales no correlativos sobre empresas 

asociadas que operan con precios de transferencia. 

A1 punto pasamos a describir los principios y reglas fundamentales de aplicación 

del Convenio 90/436. 

Por lo que se refiere al ámbito de aplicación del tratado; éste se extiende a las 

correcciones de bases impombles en aplicación del principio de plena concurrencia sobre 

empresas asociadas de Estados contratantes diferentes162 El término "empresa de un 

Estado contratante" no viene defimido en este tratado de manera que, en viriud del artículo 

tlbz La noción de vinculación que debe mediar entre las empresas viene dada por el artículo 4° del 
Convenio, el cual fija im marco que puede ser complementado por la ley fiscal intema o los CDI de los Estados 
contratantes. 
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3.2 del mismo, hay que buscar su contenido en los CDI entre los Estados miembros1163 . No
 

obstante, el Tratado 90/436 establece expresamente la aplicabilidad del mismo a los
 

establecimientos peimanentes de una empresa de un Estado contratante ubicados en otro
 

Estado contratantell`^ . De esta forma, podrán ampararse en este régimen:
 

-operaciones entre empresas asociadas de dos Estados contratantes; 

-operaciones entre una empresa de un Estado contratante y un establecimiento
 

permanente de otra empresa asociada de otro Estado contratante ubicado en algún Estado
 

parte del convenio;
 

-operaciones entre un establecimiento situado en un Estado contratante y su casa
 

central (empresa de otro Estado contratante). ^
 

Por otra parte, el tratado limita su operatividad a los impuestos sobre la renta de
 

los Estados contratantes. A fin de excluir buena parte de los problemas de calificación
 

jurídica que podrían surgir en este ámbito se establece un sistema de lista de impuestos al
 

_. __ que el_ŝon_v_enio es aplicabl_e, _ŝomplementado ŝon una cláusula de actualización siguiendo __-- --^ - - ------­

así también aquí con fidelidad el MC OCDE1165 . 

1163 Vid.: el artículo 3.1.c) MC OCDE, así como el trabajo de K.VAN RAAD, "The term ^terprise> in 
the Model double taxation- seventy years of confussion" en Essays on International Taxation, op. cit. pp.317 y ss. 

116° El artículo 1.2 del Convenio 90/436 establece que "todo establecimiento permanente de un Estado 
contratante situado en otro Estado contratante se considerará como empresa del Estado en que se halle ubicado" . 
Véase tambi^ el artículo 4.1 y 2 del Convenio, así como la declaración comím realizada en relación con este 
precepto. 

llbs Artículo 2 del Convenio 90/436. 
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3.2.2.2) La supresión de la doble imposición en el seno del Convenio 90/436. 

Básicamente puede hablarse de tres principios esenciales aplicables a las 

correcciones fiscales que practiquen los Estados contratantes en el marco de este convenio, 

a saber: el principio de plena concurrencia, el principio de transparencia a la hora de 

efectuar los ajustes y la obligación de los Estados contratantes implicados de eliminar la 

doble imposición originada por los mismos. 

En relación con el principio de plena concurrencia el Convenio se limita a 

establecer que cuando las empresas asociadas "en sus relaciones comerciales o financieras, 

estén vinculadas por condiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se 

acordarían entre empresas independientes, los beneficios que en caso de no haberse dado 

dichas condiciones, hubiese realizado una de las empresas, pero que no hayan podido 

realizarse debido a la existencia de dichas condiciones, podrán inch^irse en los beneficios de 

dicha empresa y ser gravadas consecuentemente" 11^ . Asimismo, el apartado 2° del artículo 

4 del Convenio establece la aplicabilidad del principio de plena concurrencia al 

establecimiento permanente, de manera que este postulado junto con el de ficción de 

empresa independiente serán los que definan la tributación del mismo. 

En este orden de cosas, la doctrina ha destacado la gran indeterminación e 

inseguridad jurídica derivada de la conceptuación de este principio, de suerte que los 

Estados pueden llevar a cabo la conección fiscal sobre la base de dichas vagas directrices en 

aplicación de su Derecho interno, de los artículos 7 ó 9 e, incluso, de los artículos 11.6 y 

li^ Artículos 4 y 14 del Convenio 90/436. 
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12.4 del CDI pertinente'16'. En particular, D.Schelpe ha señalado que esta imprecisión 

puede ocasionar la no supresión de la doble imposición cuando los Estados no llegasen a un 

acuerdo en tomo a la existencia de una transgresión del principio de plena concurrencial'6s 

A su vez, cabe destacar que en aplicación de dichos ajustes lo habitual será que se 

origine doble imposición económica, ya que los mismos beneficios son gravados dos veces 

en manos de contribuyentes diferentes cuando no media corrección bilateral. Sin embargo, 

cuando dichos ajustes fiscales recaen sobre un establecimiento permanente en relación con 

transacciones con su casa central surge doble imposición intemacional porque el 

establecimiento permanente, pese a ser tratado como empresa independiente, no goza de 

personalidad juridica independiente de su matriz, de manera que es ésta la que soporta, a la 

postre, el doble gravamen sobre el mismo beneficio1169. Es decir, la doble imposición 

intemacional se produce porque las mismas bases imponíbles (las corregidas) son inchúdas 

en el impuesto que grava al establecimiento permanente y en la de la sociedad a la que 

pertenece. 

'16' Vid.: L.HINNECKENS, "The tax Arbitration Convention. Its significance for the EC basefl enterprise, 
the EC itself, and for the Belgian and intemational tax lav^%', EC Tax Review, n°2/92, pp.94 y ss., T'ERRA & WATTEL, 
European Tax Law, op. cit. pp.210-212; D.SHEL,PE, "The Arbitration Convention", op. cit. pp.73 y ss.; J.KILLNS, 
"The EC Arbitration Convention", op. cit. pp.442-443. 

'16s D.SHELPE, "The Arbitration Convention", op. cit. pág.73. En el mismo sentido vid.: 
L.I^IINNECKENS, "Compatibility of tax treaties with EC law. Application of the rules", op. cit. pp.220-221. Esta 
misma idea ha sido recientemente apimtada por el Comité de Asimtos Fiscales OCDE en el parágrafo 124 de su 
informe, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part II, op. cit., 
llamando la atención sobre la necesidad de que los Estados sean flexibles en sus posturas sobre este punto. F^ opinión 
de la OCDE, esta es la ímica vía para garantizar tma distribución equitativa del poder tributario entre ellos, así como la 
supresión de la doble imposición sobre los contribuyentes, pues, en caso contrario se produciría una involución del 
desarrollo del comercio e inversión intemacional. 

1169 Vid.: V.GONZÁLEZ POVEDA, "Convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de 
corrección de los beneficios de empresas asociadas", op. cit. pág.14; M.A.SÁNCHFZ JIlVIII^iFZ, "La doble 
imposición sobre los beneficios del establecimiento permanente de las empresas com^mitarias", op. cit. pp.87 y 90 y, 
de la misma autora, Lrr poble Imposición Internacional e» la UE, op. cit. pp. 210 y ss.. 
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En relación con la posibilidad de llevar a cabo ajustes secundarios en el marco de 

este procedimiento, ante el silencio del Convenio, y sin que falten detractores, la doctrina 

mayoritaria se muestra partidaria de su procedencia cuando la legislación interna de los 

países implicados lo permita y se llegue a un acuerdo para eliminar toda doble imposición 

residual causada"'o Así las cosas, esta cuestión abierta deberá decidirse en el seno del 

procedimiento amistoso o arbitral del mismo, mas lo óptimo seria adoptar una posición 

clara y uniforme sobre dicha cuestión a través de los instrumentos internacionales 

procedentes (Canjes de Notas, Protocolos). 

Por lo que atañé al principio de transparencia que debe informar los ajustes de 

beneficios en el seno de este tratado, aquél se plasma fundamentalmente en la regla que 

obliga al Estado que tenga la intención de realizar una corrección de este tipo a comunicarlo 

con la suficiente antelación a la empresa afectada117 : A su vez, ésta "debe" informar a la 

otra empresa parte y ésta al Estado contratante de su residencia. Si tras el 'mtercambio de 

información los Estados contratantes implicados y las empresas están conformes con el 

ajuste, la doble imposición origimada debe eliminarse acudiendo a los procedimientos del 

artículo 14 del Convenio (método de exención e imputación), fmalizando aquí el 

procedimiento convencional al alcanzarse loŝ objetivos del mismo. 

En relación con los métodos establecidos en el Convenio 90/436 para eliminar la 

doble imposición internacional, se aprecia un claro continuismo del MC OCDE, siendo su 

artículo 14 una proyección del sistema que para eliminar la doble imposición derivada de los 

11'o Vid: V.GONZÁLEZ POVIDA, "Convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de 

corrección de los beneficios de empresas asociadas", op. cit. pp.16-17. TERRA & WATTII,, European Tax Law, op. 

cit. pág.213, por su patte entiend^ que deben excluirse los ajustes sectmdarios del ámbito de este convenio. 

11^1 Artículo 5 del Convenio 90/436. . 
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ajustes de beneficios entre empresas asociadas se establece en los comentarios del Comité 

Fiscal OCDE al artículo 9 MC OCDE' 172 . La fidelidad con que se ha seguido este 

Convenio-tipo llega hasta el punto de recoger la misma alternativa de técnicas para suprimir 

los efectos de estas correcciones, a saber: la exención y la imputación. Se eliminará este 

fenómeno a través de la exención cuando las rentas objeto de ajuste se incluyan en el cálculo 

de beneficios sujetos a imposición en un solo Estado. Por contra, la imputación como 

técnica al servicio de este fin tendrá lugar cuando el importe del impuesto al que se sujeten 

dichos beneficios en un Estado se disminuyan en un importe igual al del impuesto que los 

grave en el otro Estado. En definitiva, una vez más el estudio del Convenio 90/436 desvela 

un marcado mimetismo con las soluciones previstas en el MC OCDE. Ello conlleva varias 

ventajas e inconvenientes. En relación con las primeras, seguir la doctrina de la OCDE 

implica recoger principios y técnicas bastante acabadas y dotadas de un gran consenso y 

difusión mundial. Sin embargo, una extrema fidelidad de las formulaciones del MC OCDE 

en aspectos del mismo excesivamente vagos o ambiguos puede introducir disfunciones en 

la operatividad del tratado que malogran el objetivo al que responden. Particularmente, en 

__relación_con 1os métodos_recogidos en el_artículo__14 del_Convenio 90L436_ el alto grado_de _ 

apego al MC OCDE ha supuesto omitir la regulación de algunas cuestiones fundamentales 

para la total supresión de la doble imposición en este ámbito. Baste indicar, como ejemplo, 

que en el método de imputación previsto en el Convenio 90/436 nada se especifica sobre la 

posibilidad de que el país que lo aplica pueda establecer alguna limitáción que impida la 

deducción requerida para suprimir totalmente la doble imposición originada. Asimismo, 

cuando aplicándose este mecanismo existieran pérdidas o insuficiencia de cuota para 

absorber la deducción derivada del ajuste podría subsistir también doble imposición. 

lln Vid.: el n°7 de los comentarios ai artículo 9.2 MC OCDE. 
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Ciertamente, bueno sería que estas cuestiones fueran objeto de expresa previsión, ya que la 

vaguedad de la fórmula establecida en este precepto unida al sistema de interpretación 

recogido en el mismo permite a los Estados contratantes actuar con gran discrecionalidad 

en este ámbito. No obstante, a nuestro entender, en relación con el primer problema 

planteado la imputación debe efectuarse sin limitaciones, pues nada se especifica en el 

artículo 14 en relación con la posibilidad de establecerlas1173 . Por lo que atañe al segundo 

supuesto, entendemos que la alternativa que más se ajusta al convenio es permitir la 

traslación de lo no deducido en el periodo impositivo correspondiente a otros ejercicios 

pasados o futuros. Esta solución, además de alinearse con el artículo 4 y con los objetivos 

del convenio, viene de alguna forma confumada atendiendo al tenor literal del artículo 1.3 

del tratado. . 

Otro de los aspectos en que el Convenio 90/436 sigue el MC OCDE consiste .en 

circunscribir el acuerdo sobre el ajuste y la aplicación de los métodos para eliminar la doble 

imposición a un procedimiento amistosoi"a La solución prevista finalmente en el Convenio 

hace pensar que rara vez tendrá lugar un acuerdo en esta fase previa, de forma que lo más 

frecuente será que haya que continuar las vías procedimentales que ofrece el tratado para 

suprimir la doble imposición. Es precisamente en este punto en el que el Convenio 90/436 

ha previsto un procedimiento más acabado que el establecido en el MC OCDE. En efecto, 

este tratado supera la vía de los CDI al establecer mecanismos que garantizan la 

eliminación de la doble imposición originada en el marco del mismo, incluso, donde 

fracasara el procedimiento amistosoll's 

11^3 Fn el mismo sentido vid.: M.ASÁNCHFZ JIIvIÉI^iFZ, "La doble imposición sobre los beneficios del 
establecimi^to perman^te de empresas comimitarias", op. cik pág.93.

11'a A la vista de los problemas que han sido destacados en relación con esta vía de resolución de 
controversias, quizás hubiera sido conveniente omitŝla. 

11's Vid: los artí•ulos 4, 5, 6, 7, 11, 12 y 14 del Convenio 90/436. 
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La mayor mejora que se observa en el procedimiento amistoso previsto en 

Convenio 90/436 en relación con el MC OCDE se deriva del establecimiento de un 

calendario temporal al que queda circunscrito el eventual acuerdo. Sin embargo, cabe 

apreciar también en este mecanismo algunas limitaciones y deficiencias que hacen que el 

mismo sea susceptible de mejoras. De un lado, se ha destacado que la cláusula convencional 

que excluye la obligación de supresión de la doble imposición en supuestos de maniobras 

fraudulentas puede desvirtuar la operatividad del mismo cuando se abuse de su aplicación, 

lo cual no resulta dificil dada su amplitud e indeterminaciónll'6. De otro, se ha puesto de 

manifiesto las negativas consecuencias derivadas de la dilación y complejidad procedimental 

de este tratado. Nótese que las autoridades fiscales de los Estados contratantes son libres 

para recaudar los ingresos tributarios derivados de la corrección impositiva mientras no se 

obtenga una solución en el marco del convenio, de manera que hasta entonces el 

contribuyente (o la unidad económica) soportará la doble imposición. La gravedad de este 

defecto técnico se acentúa considerando que lo habitual será que esta situación puede durar 

_____ varios_años_a tenor_de_las_facultades de suspensión_del pro ŝedimiento_de las__que_gozan_los 

Estados y teniendo en cuenta que lo más frecuente será llegar hasta la comisión arbitral para 

resolver esta problemáticall" 

Por lo que se refiere a los aspectos procedimentales que garantizan los objetivos 

del Convenio 90/436, éste establece que toda empresa amparada por el tratado que 

considerase que no se ha suprimido la doble imposición y, por ello, se ha mcumplido con el 

11'6 Vid.: el artículo 8 del Conv^io 90/436, así como Y.KERGALL, "Double taxation: an assessment of 
the last proposals in the light of existing regimes as implemented by national laws and bilateral treaties", op. cit. 

pp.448-449. 

lln Artículo 8.2 del Convenio 90/436. 
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principio de plena concurrencia, podrá, con independencia de los recursos previstos en el 

Derecho interno de los Estados contratantes, presentar su caso a la autoridad competente 

del Estado contratante del que fuere residente o en el que se hallare situado el 

establecimiento permanente. Dicha solicitud deberá efectuarse antes de que transcurran tres 

años contados desde la primera notificación de la medida que pueda acarrear este 

fenómeno178. Las autoridades competentes de los Estados contratantes implicados deben 

tratar de resolver este problema a través de un procedimiento amistoso, estando obligados 

a examinar el caso y a negociar, mas no a llegar a un acuerdo que suprima la doble 

imposición. Hasta aquí la vía de resolución de esta problemática establecida en el Convenio 

90/436 se ajusta a lo previsto en el MC OCDE (arts.9 y 25). 

En efecto, el gran avance introducido por este tratado en relación con su 

antecedente (los CDI) radica en la articulación de un procedimiento arbitral como garantía 

de la supresión de la doble imposición restiltante de los ajustes. La vía de la comisión 

arbitral debe iniciarse cuando las autoridades competentes no llegasen a un acuerdo por el 

que se evite este fenómeno en un plazo de dos años, contado a partir de la primera fecha en 

que se presente el caso a una de las autoridades competentes por las empresas afectadas` 19 

No obstante, cuando las empresas emplearan las posibilidades de recurso previstas en el 

ordenamiento intemo de los Estados contratantes, el plazo de dos años comenzará a 

contarse a partŝ de la fecha en que sea firme la resolución dictada en última instancia en el 

marco de esos recursos internos180 

117e Vid.: el artículo 6 del Convenio 90/436. 

1179 Vid.: los artículos 7 a 12 del Convenio 90/436. 

11E0 Asimismo, el artículo 7.3 del tratado establece que "cuando la legislación intema de un Estado 
contratante no permitiere a las autoridades competentes el aplicar excepciones a las resoluciones de sus instancias 
judiciales, el apartado 1 sólo será de aplicación si la empresa asociada de dicho Fstado hubiere dejado transcurrir el 
plazo de presentación del recurso o hubiere desistido de dicho recurso antes de haberse dictado una resolución. Esta 
disposición no afectará al recurso en la medida en que se refiera a elementos distintos de los que se mencionan en el 
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Constituida la Comisión consultiva y examinado el caso haciendo acopio de toda la 

documentación e información que ésta puede requerir, en virtud de las potestades que le 

atribuye el tratado, ésta emftirá su dictamen sobre la base del principio de plena 

concurrencia (artículo 4) en el plazo máximo de los seis meses siguientes a la fecha en que 

haya sido consultada'ls' 

Las autoridades competentes partes en el procedimiento deben adoptar, de común 

acuerdo y basándose en los prmcipios del artículo 4 del tratado, una solución que garantice 

la supresión de la doble imposicióñ en un plazo de seis meses contado a partir de la fecha en 

que la comisión consultiva haya emitido su dictamen pudiendo para ello apartarse de éste. 

Ahora bien, cuando no se alcanzara un acuerdo en dichas condiciones y plazo estarán 

obligadas a atenerse al dictamen emitido eliminando la doble imposición conforme al 

mismol'^ . En todo caso las partes implicadas en los ajustes pueden invocar de nuevo el 

procedimiento de supresión de la doble imposición cuando este fenómeno no se hubiese 

eliminado_totalmente__debido_a_una__aplicación_imperfe ŝta _del diŝtamen_ arbitral o_ de la ____ _______ 

decisión adoptada por los Estados11^ 

En definitiva, la verdadera virtualidad que supone este tratado radica en la garantía 

de supresión de este fenómeno en aplicación del procedimiento arbitral previsto por el 

artículo 6". En la declaración unilateral relativa al artículo 6, Francia y el Reino Unido declaran que aplicarán las
 
disposiciones del apartado 3° el artículo 7. Coincidimos con TERRA & WATTEL (European Tax Law, op. cit. pp.215­
216) y D.SCHELPE ("The Arbitration Convention", op. cit. pág.74) , en que esta disposición de alguna forma supone
 
que el contribuyente debe optar por un vía u otra, lo cual resta utilidad al Convenio al tiempo que apreciamos una
 
cierta contradicción con el artículo 15 del mismo. Véase tambié,n el artículo 13 del tratado.
 

>lsl Artículo 11 del Convenio 90/436.
 

lln Artículo 12 del Convenio 90/436.
 

lls3 Vid.: el artículo 13 del Convenio 90/436, así como la declaración conjunta que acompaña a este
 
precepto.
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mismoll^ . No obstante, pese al importante compromiso politico y progreso técnico que el 

establecimiento y vigencia actual de este Convenio implica, ya hemos que avanzado éste 

presenta algunas deficiencias, muchas de las cuales podrian salvarse a través de la acción 

interpretativa del TJCE si esta medida constituyera Derecho Comunitario o el citado 

tribunal ostentara competencias en la materia'lss Así las cosas, en la hora actual lo más 

razonable parece experimentar con este mecanismo una serie de años para detectar y 

resolver estos inconvenientes, modificando posteriormente los aspectos más problemáticos 

del mismollsó. Para ello, bueno seria contar con el impulso de las instituciones de la 

Comu.nidad Europeal's' , así ŝomo repensar la posibilidad de una articulación comunitaria 

de este mecanismo a través de un instrumento invest'ido con las características del Derecho 

Comunitario sujeto al control de la Corte Comunitaria de Luxemburgo'lss 

llra Vid.: P.L.KELLEY, DE BANDT, VAN HECK & LAGAE, "EU Arbitration Convention ratified by all 

membérs", Tax Notes Int'l, Vo1.9, n°7, 1994, pp.504 y ss. 

llts Nótese que el Convenio 90/436, a diferencia de ottos tratados mtemacionales basados eu el artículo 
220 TCEE (Convenio de Bruselas de 1968, relativo al reconocimieato mutuo de sociedades y personas jurídicas y el 
de 27 de septiembre de 1968, sobre competeacia judicial y ejecución de decisiones ^ materia civil y mercantil, en 
aplicación de Los Protocolos de 3 de jimio de 1971 que atribuyen al TJCE competencias interpretativas de los 
mismos), lamentablemeate no recog+e atribución de competeacia alg^ma ea favor de la Corte Comunitaria de 
L^ncembwgo en orden a su interpr^ación. 

llsó Este parece ser el espíritu presente en el tratado ya que, de conformidad con su artículo 20, éste se 
celebra con ^ma vigencia limitada de cinco años, mas seis meses antes de la expiración de dicho período, los Estados 
contratantes se re^mirán para tomar ima decisión sobre la prórroga del mismo, así como sobre su posible enmienda. 

'ln E1 propio artículo 21 del Convenio ha previsto dicha interveación residenciando en el Presidente del
 

Consejo CEE la competencia para convocar ima conferencia de revisión del mismo.
 

uas Vid.: RFALCÓN Y TELLA, "El arbitraje tributario", op. cit. pág 5 y ss.; D.SCHII,PE, "'Ihe 

Arbitration Convention", op. cit. pág.76. 
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3.3.3) Ultimas iniciativas comunitarias para la tributación de las personas 

físicas no residentes: la Recomendación de la Comisión 94/79/CE, la doctrina del 

TJCE y su incidencia en materia de doble imposición internacional. 

3.3.3.1) Aprogimación a la problemática objeto de la Recomendación de la 

Comisión: delimitación de su ámbito de aplicación e interrelación con la doble 

imposición internacional. 

En los últimos tiempos, a medida en que se ha ido avanzando en el proceso de 

integración europea se viene observando, paralelamente, cómo en los sistemas tributarios 

la falta de una verdadera armonización de la imposición directa origina serios obstáculos al 

ejercicio de las libertades fundamentales que garantiza la Unión Europea y que integra una 

de las premisas para el buen funcionamiento del mercado interior. La Comisión, consciente 

de esta circunstancia, viene presentando regularmente propuestas de acción comunitaria en 

este campo. En particular, esta iniciativa constituye una "Recomendación" de la Comisión, 

de 21 de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas 

por personas fisicas no residentes en un Estado comunitario diferente al de su residencia 

fisca111g9 

lla9 DOCE n° L 39/22, de 10-2-1994, p. 22 y ss. Complementariamente, vid.: O.THÓMIVIES, "EC 

Commission starts new initiative on taxation of non-residents", Intertax, n° 9, pp.182 y ss; L.DOCAVO ALBERTI, 

"La armonización de la tribirtación de los no resideates en la UE", Impuestos, N°2/95, pp.57 y ss.; I.MERINO JARA, 
"Nuevas iniciativas sobre la trib>,rtación de determinadas rentas obtenidas por no residentes: la recomendación de la 
Comisión de 21 de diciembre de 1993", JT, 1993, vo1.III, pp.1038 y ss. 
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Esta medida pretende incidir en uno de aspectos que, con mayor frecuencia y 

complejidad, afecta al ejercicio de las libertades comunitarias, a saber: las diferencias de 

trato fiscal entre personas residentes y no residentes. Particularmente, la Comisión 

interviene en este ámbito, tomando como base el principio de igualdad de trato entre 

residentes y no residentes, articulando esta disposición con el objeto de suprimir 

determinados problemas, intrínsecamente relacionados con la doble imposición internacional 

y con la dinámica de los métodos para su eliminación, que se producen en el marco 

comunitario con motivo de la tributación de determinadas personas fisicas con actividades 

transnacionales. 

La medida recomendada trae causa de una Propuesta de Directiva de 21 de 

diciembre de 1979 en la que la Comisión ya advertía sobre la necesidad de adoptar medidas 

legislativas en esta materia190 . Básicamente, se pretende eliminar la penalización que 

soportan las personas que residen habitualmente en un Estado miembro y prestan de igual 

forma sus servicios en otro, toda vez que, debido a estas circunstancias fácticas, estas 

personas generalmente sufren una imposición global sobre su renta superior a la que 

recaería sobre los mismos si realizaran sus actividades en el mismo país donde está fijada su 

residencia. Ello obedece, según la Comisión, a varios factores de índole fiscal, a saberl'9` : 

llvo DO C n°21, 26 de enero 1980. Esta propuesta fue retirada por la Comisión en 1992 a la vista de la falta 
de consenso sobre los principios vectidos en la misma, así como por las deficiencias técnicas de las medidas que se 
establecían. Véanse en este sentido los puntos 3° y 4° de la exposición de motivos de la recomendación 94/79/CEE. 

'191 Véanse los apartados 1° y 2° de la exposición de motivos de la Recom^dación de la Comisión. Vid.: 
L. WEIZMAN, "Frontier workers and the free movement of labour within the E^uopean Union", EC Tax Review, 

n°3/94, pp.100-102. 
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a) estas personas son objeto de doble imposición intemacional sobre las rentas
 

obtenidas a través de su actividad;
 

b) resultan gravados en el país de la fuente a través del régimen de obligación real
 

que somete a imposición rentas brutas sin apenas posibilidad de practicar deducciones de la
 

base y de la cuota;
 

c) las deducciones personales del contribuyente y otros mecanismos de
 

subjetivación del impuesto sobre la renta tampoco son aplicables en el país de residencia del
 

contribuyente al carecer de ingresos imponibles (método de exención) o al ser éstos
 

insuficientes para aplicarlas (método de imputación)1'92
 

En todos estos y en otros supuestos análogos acontece que el contribuyente,
 

debido a la obtención de mayoría de ingresos en lugar diferente al de residencia, está
 

sopoitando una carga fiscal global superior a la de las personas que ejercen las mismas
 

actividades en su país de residencia. En estas hipótesis las instituciones comunitarias
 

-- ---- entienden que-se están vulnerando las hbertades- sobre las-que-se fundamenta-la Comunidad --- ---- -- -­

y el mercado interior, a saber: la libre circulación de trabajadores, la libre prestación de 

servicios, la hbre circulación de capitales y el derecho de establecimiento193 . 

No obstante, la problemática sobre la que trata de incidir la Comisión, aunque surja
 

en el mismo contexto, no puede identificarse en todos los casos con la doble imposición
 

intemacional ni buscar su origen en el mal funcionamiento de los métodos para eliminarla ya
 

11^ Vid.: el apartado 2° de la exposición de motivos de la Recomendación 94/79/CEE.
1193 Doc. COM (93) 256 def. "Towards the strategic program for the internal mark^", parágrafo 63. 
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que estamos ante fenómenos diferentes. En efecto, uno de los elementos que la doble 

imposición internacional requiere para su existencia es la concurrencia de 

"sobreimposición". Esta circunstancia se aprecia cuando la carga fiscal resultante de las 

cuotas tributarias íntegras de los impuestos yuxtapuestos exceden considerablemente de 

aquella cifra que tendría que abonar (en concepto de impuesto) el mismo contribuyente de 

estar sujeto a una sola de las soberanías fiscales implicadas. 

El fenómeno al que se refiere la Comisión suele darse cuando el contribuyente 

obtiene la mayor parte de su renta en un país diferente al de su residencia de manera que, 

debido a esta circunstancia, no puede aplicar en este último Estado las deducciones 

(personales y familiares), soportando así una mayor carga fiscal que si obtuviera esas rentas 

de fuente nacional. Por tanto, estamos ante un problema que no es equiparable al concepto 

estricto de doble imposición internacional con el que operamos. 

Es cierto que esta problemática se presenta, por lo general, estrechamente 

conectada con casos donde concurre doble imposición intemacional ya que estamos ante 

una yuxtaposición de impuestos del país de la fuente y del de la residencia sobre el mismo 

hecho impomble. Ahora bien, una vez aplicados los métodos para eliminar los efectos de la 

doble imposición internacional, la "sobreimposición" causada por ésta queda suprimida (ya 

eximiendo la renta extranjera en la residencia, ya deduciéndose el gravamen foráneo de la 

cuota tributaria del impuesto del citado país que recae sobre el mismo hecho impomble). De 

esta forma, puede entenderse fácilmente cómo la mayor carga fiscal que, a la postre, 

concurre en esta concretas circunstancias sobre estos contnbuyentes transfronterizos no 

constituye doble imposición internacional (ya que los efectos de ésta ya han sido 
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eliminados) ni, por tanto, su existencia obedece a un incorrecto funcionamiento de las 

medidas y métodos para la supresión de la misma. Otra prueba de las diferencias que 

separan este fenómeno con la doble imposición internacional estriba en que el problema de 

la no aplicación de las deducciones personales pueden plantearse igualmente en los 

supuestos donde no existe doble imposición internacional. Ello sucede cuando, por ejemplo, 

un CDI establece la asignación de la tributación exclusiva de este tipo de contribuyentes 

transfronterizos en favor del país de la fuente. 

Pensamos, pues, que son otros los motivos que desencadenan la problemática que 

pone de relieve la Comisión. Como ya adelantamos, lo que aquí ocurre es que el 

contribuyente residente de un país que obtiene la mayor parte de su renta en otro Estado, 

generalmente, no podrá aplicar ni en la fuente ni en la residencia determinadas deducciones 

(personales y familiares). Ello obedece a que en el Estado de la fuente el contribuyente 

soportará un gravamen por obligación real que no contempla las circunstancias a las que 

atienden las citadas deducciones. A su vez, en el país de residencia, lugar donde se entiende 

que deberían ser concedidas estas ventajas, tampoco resultarán aplicables en muchas 

ocasiones. En particular, el efecto que comentamos se produce cuando el país de residencia 

elimine la doble imposición internacional a través del método de exención y el sujeto pasivo 

cárezca de irigresos imponibles sobre los que imputar dichas deducciones. De emplearse en 

la residencia el método de imputación tampoco podrá efectuarse la aplicación de estas 

deducciones cuando, merced a la deducción previa de los impuestos foráneos, la cuota 

tributaria remanente es insuficiente para ello. En estas hipótesis, así como en aquellas en que 

un CDI establece la imposición exclusiva en la fuente, aplicar las deducciones personales y 

familiares en la residencia resulta, total o parcialmente, imposible y, por tanto, el 
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contribuyente soporta una carga fiscal global superior a la de las personas que ejercen las 

mismas actividades en el interior de este país. Ahora bien, cuando el método de imputación 

se aplicara con posterioridad a las deducciones personales y familiares, de no haber 

suficiente cuota tributaria remanente para absorber el impuesto eactranjero deducible, 

concurriría doble imposición intemacionall'9a 

En suma, este fenómeno se presenta, generalmente, en unos supuestos muy 

singulares de doble imposición internacional, mas no puede identificarse con la misma, ni 

vincular su origen a un mal funcionamiento de los métodos destinados a suprimir sus 

efectos. Por el contrario, en la mayoría de las ocasiones estamos ante un problema distinto 

en el que se cuestiona el sistema tradicional de distribución o imputación de un detenninado 

tipo de deducciones entre el país de la fuente y el de la residencia. Pese a todo, la 

recomendación comunitaria posee cierta relevancia en materia de doble imposición 

intemacional y de los métodos para eliminarla, ya que el ámbito de aplicación de la 

recomendación que fmalmente se ha previsto, no sólo se ciñe a aquellos supuestos sobre 

los que la Comisión justifica su establecimiento, sino también sobre otros diferentes, como 

son los de doble imposición intemacional residuaL Es decir, la medida adoptada por la 

Comisión opera indistintamente sobre estas hipótesis con independencia de si la 

"sobreimposición" originada trae causa de la imposibilidad de aplicar las deducciones 

personales y familiares en la residencia o si, por el contrario, obedece a la no eliminación de 

la doble imposición internacional sobre el contnóuyente. _- ­

119° Nótese, no obstante, que cuando el contribuyente que obtiene la mayoría de sus rentas en otro Estado 
miembro pudiera beneficiarse del régimen de tributación conjunta en la residencia acumulando sus ingresos con los 
del resto de la unidad familiar lo habitual será que pueda tenerse en cuenta la situación personal y familiar del sujeto 
pasivo, salvo que la suma de las bases imponibles obtenidas por el resto de la unidad familiar fueran tan reducidas que 
resultaran insuficientes a esWs efectos (o bien cuando el otro cónyuge obtiene también la mayoría de sus rentas de 
fuente extranjera). 
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3.3.3.2) Análisis de la propuesta de la Comisión: la personalización del gravamen 

en el Estado de la fuente como solución al problema. 

La medida propuesta por la Comisión es aplicable, únicamente, a personas fisicas 

residentes en un país comunitario sujetos al impuesto sobre la renta en otro Estado miembro. 

Curiosamente, la recomendación no define lo que debe entenderse por `^mpuesto sobre la renta 

de un Estado miembro", ni aporta, como suele ser habitual, un anexo recogiendo la lista de los 

impuestos de los países comunitarios que tienen este carácter. En nuestra opinión, esta laguna de 

calificación juridica puede colmarse a través de las cláusulas que regulan el ámbito objetivo de 

los convenios de doble inaposición mternacional y, en su defecto, a través de un acuerdo entre las 

autoridades fiscales de los Estados impficadosl'9s Por el contrario, la recomendación precisa su 

ámbito subjetivo cuando establece que la calificación jurídico tnbutaria de la `í^esidencia" de las 

personas fisicas que pueden beneficiarse de la misma vendrá dada por los CDI entre los Estados 

miembros implicados, lo cual introduce un alto grado de uniformidad en tanto éstos suelen seguir 

con bastante_ fidelidad_ el_Modelo OCDE196 En ausencia_ de_ ŝonvenio__dicha_ _ condiŝión_ se 

'19s El Modelo de Convenio OCDE 1992 en los apartados 2° y 3° del artículo 2, regula esta cuestión a 
través de un doble mecanismo, a saber: el de cláusula general y el de lista de impuestos. 

1196 Véase el artículo 1.2 de la Recomendación. Asimismo, cabe destacar aquí la incidencia armonizadora 
de la doctrina del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en el marco Comunitario. Sobre esta cuestión ya incidió 

tempranamente RCALLE SA1Z en su trabajo "EI Modelo de Convenio de doble imposición internacional OCDE 
(1977) y el proceso de armoniTación fiscal comunitario", op. cit. pp.96 y ss. Nótese también que el ámbito de la 
Recomendación abarca a todas las personas fisicas residentes en Estados miembros de la UE, sin requerirse, caando 
menos expresam^te, el requisito complementario de la nacionalidad comunitaria (art.l de la Recomendación). 
Ciertamente, puede ser objeto de crítica que no nacionales comunitarios (residentes en la UE) se beneficien de este 
régimen, mientras que nacionates de Estados miembros (no-residentes en la UE) no estén amparados por el mismo. A 
nuestro juicio, tomando como fimdamento el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad comunitario 
(arts.6, 48.2 y 52 TCEE), sobre el que dice basarse la Comisión, cabe postular que los nacionales comunitarios no­

residentes en la iIE puedan ampararse en este régimen, siempre y cuando concuttiesen el resto de los condicionantes 
de la recomendación. Esta idea no es extendible a las personas jurídicas, toda vez que éstas ímicamente son 
consideradas nacionales, a los efectos de la no-discriminación, cuando se hubieran constituido conforme al Derecho de 
un Estado miembro y su sede social, administración central o centro de actividad se encontrase dentro de la 

Comunidad (art.58 TCEE) (la cursiva es nuestra). 
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establecerá con arreglo al Derecho nacional de éstos, lo cual puede generar problemas de doble 

residencia que deberán resolver las autoridades de ambos Estados197 

La recomendación no se refiere a si la medida debe o no afectar a personas fisicas que 

operan en el otro Estado a través de establecimiento permanente. Sin embargo, de conformidad 

con las normas de delimitación de la residencia, la respuesta debe ser positiva porque el 

estableci^mento permanente, al no ostentar personalidad jurídica diferente a la de su titular, 

constituye una parte de un no-residente en el Estado de su ubicación, pese a la subjetivación de 

su gravamen y los acusados rasgos de personificación en la evolución de esta modalidad de 

obligación real de contnbuir. 

Por lo que se refiere a su ámbito objetivo, la recomendación ha ampliado en gran 

medida las categorías de rentas sobre las que se proyectaba la Propuesta de Directiva de 1979, 

afectando a las siguientesl'9s : 

-rentas procedentes del ejercicio de profesiones asalariadas; 

-pensiones y otras rentas sim'ilares percbidas por un antiguo empleo, así como las 

pensiones de la Seguridad Social; 

^^ Las relaciones entre Estados miembros que no están cubiertas por im convenio fiscal bilateral, a fecha 
de 1 enero 1995, son las siguientes: Grecia-Portugal, Grecia-España, Grecia-Irlanda, Grecia-Lincemburgo, Portugal-
Irlanda, Portugal-Lwcemburgo, Portugal-Países-Bajos. 

1^= La Propuesta de Directiva de 1979 tan sólo abarcaba las rentas derivadas del ejercicio de profesiones 

asalariadas y pensiones. Un estudio de esta disposición puede consultarse en las siguientes obras: CAYON 

GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CII,ADOR, La Armonimción Fiscal en la CEE; op.cit. pp.63S­

642; ABAENA AGUILAR, La Obligación Real de Contribuir en el IRPF, op.cit.pp.394395.; JARNEVIC, Droit 

Fiscal International, op. cit. pp103-108; ABELLVER SÁNCHFZ, "Perspectivas de la política fiscal de la CEE: 

Aspectos fiscales del mercado interior", Impuestos, Tomo 1, 1986, pp. 798 y ss; J.F.CORONA y F.VALERA, La 

Armonización Fiscal en la Comunidad Europea, Ariel, Barcelona, 1989, pp.173-176; J.L. DE JUAN PEÑALOSA, 

"Fiscalidad 'mtemacional. Consideraciones críticas sobre la legislación intema española", XXXVI Semana de Estudios 

de Derecho Financiero, op.cit. pp.259-260. Asimismo, la cuestión de los trabajadores y profesionales que realizan 

actividades ^>Im Estado diferente al de su residencia fue también analŝado detenidamente por el Comité de Asimtos 

Fiscales de la OCDE en la obra Modéle de Corrvention Fiscale: Quatre Études Complémentaires, OCDE, Paris, 1992, 

pp 10-27. 
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-rentas procedentes del ejercicio de profesiones hberales o de otras actividades de 

carácter autónomo, mchridos artistas y deportistas; 

-rentas de actividades agrícolas y forestales; 

-rentas de actividades industriales y comerciales. 

Cabe destacaz que el articulado de esta recomendación omite toda referencia al 

ordenamiento y sujeto competente paza calificar fiscalmente si las rentas que obtenga un 

contnbuyente en el Estado de la fuente pueden considerazse ampazadas por la recomendación al 

inchŝrse dentro de su ámbito objetivo. En nuestra opinión, dicha calificación jurídica debe ser 

realizada por el Estado de la fueñte de las rentasl'^, si bien la lex cal^candi debe venir 

integrada, en último extremo, por las definiciones que de estas categorías de rentas establezcan el 

CDI entre el país fuente y el Estado de residencia del sujeto pasivo, así como los comentarios al 

MC OCDE conforme al que se negoció el Convenio1200 . Entendemos también que cuando dicha 

calificación fuera realizada correctamente por el Estado de la fuente y apficaza el correspondiente 

régimen de la recomendación, dicha operación de calificación debe ser vinculante paza el Estado 

____ de la_ residencia__a_los_ efectos de elimmaz_la doble _imposición intemacional_y_evitaz dobles__ _____ 

deducciones. Cuando no mediara tratado fiscal, la solución más adecuada podría venir dada por 

llv^ Así acontece en el ordenamiento alemán en aplicación de la Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 
1994 (BStBI. 1994, I, p.1395). Vid.: B.BACHMANN, "Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and d ŝect 
taxation in Ge^many", op. cit. pp.243 y ss. 

^0° La Comisión no ha pasado por alto la virtualidad del MC OCDE de suerte que en el parágrafo 12 de los 
comentarios al art.l de la recomendación hace expresa mención a la categorización de las rentas siguiendo dicho 
Conv^io tipo. En este sentido, no debe olvidarse los comentarios a los artículos de los MC OCDE constituyen una 
suerte de intecpretación aut^tica del propio Modelo de Convenio y de los ttatados fiscales que se negocian tomando 
como plantilla dicho Convenio-tipo. Ciertamente, estos comentarios adquieren mayor o menor valor segím que el 
convenio en cuestión haya transpuesto literalmente el texto del MC OCDE o no. Así, siguiendo a K.VOGEL, Double 
Taxations Corrventions, op.cit. pag. 35 y ss, podemos distingir tres hipótesis. Primera, los comentarios adquieren su 
máxima relevancia cuando el CDI adopta literalmente el texto del tenor del MC OCDE. Segunda, en los casos en los 
que el tenor de un precepto del MC OCDE no resulta transpuesto literalmente, pero la formulación del precepto del 
CDI permite una intetpretación concorde con lo dispuesto en el MC OCDE, se entiende que surge una presunción de 
interpretación en favor del Modelo de Convenio y sus comentarios. Una tercera hipótesis, viene dada por los casos 
donde en el CDI se ha alterado sustancialmente el te^tto recomendado por la OCDE, en cuyo caso la vinculación a la 
interpretación deducida de las recomendaciones OCDE se diluye. Sobre la interpretación de CDI en telación al MC 
OCDE vid. supra. el epígrafe 1.3.2.3) del Capítulo III. . 
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un acuerdo al que llegazan las autoridades de ambos Estados sobre la base de las definiciones 

que recoge el Modelo de Convenio OCDE y sus comentarios'zo^ 

La vía que la Comisión ha elegido paza resolver el problema expuesto en este ámbito 

pasa por la aplicación del principio de igualdad de trato fiscal entre residentes y no residentes. En 

concreto, este principio se debe materializar en que el Estado de la fuente no puede someter a 

estas personas y rentas a un gravamen superior al que este Estado establezca paza sus residentes. 

Es decir, no se trata de apficarles a estos sujetos el principio de renta mimdial, sino que se 

persigue personalizar la obligación real de contnbuir de los no residentes, permitiéndoles 

disfiutar de las mismas deducciones personales y familiares a las que pueden acogerse los 

sujetos residentes en su Estado^zoz 

La razón que alega la Comisión paza personalizar el gravamen por obligación real^de 

los no residentes estnba, esencialmente, en que si estas deducciones no se apfican en la fuente, 

frecuentemente tampoco resultarán realizables en la residencia al carecer de ingresos impombles 

en este Estado o ser cuantitativamente insuficientes'zo3 

A nuestro juicio, estas afirmaciones de la Comisión deben ser matizadas, no sólo en 

fimción de las diferentes circ^mstancias en que se puede encontraz el contnbuyente, smo 

uoi ^s propios comentarios a la recomendación de la Comisión en su n°12 se refieren a este tema 
estableciendo ímicamente que "para las defmiciones de estas categorías de rentas se ha recurrido, en gran medida, a las 
utilizadas ^ el Convenio-tipo OCDE". 

^02 Véase el artículo 2 de la recomendación, los parágafos 14 a 18 de los comentarios a la misma, así 
como el n°2 de la exposición de motivos. Asimismo, en el parágrafo 18 de los comentarios al artículo 2 se afirma 
que el n°4 de este precepto "autoriza a los Estados miembros a no conceder deducciones u otras v^tajas fiscales por 
rentas no suje#as a gravamen en el Estado miembro ^ el que se desarrolla la actividad. Efedivamente, no parece 
justificado conceder detetminadas deducciones estrechamente ligadas a rentas no imponibles en ese Estado miembro. 
Un ejemplo es la deducción por adquisición de determinados valores mobiliarios, dado que las rentas del capital 
mobiliario están, por lo ga^eral, sujetas a gravamen en el país de residencia". 

uo3 Parágrafo 2 de la exposición de motivos de la recomendación. 
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especialmente sobre la base de los métodos que adoptan los Estados paza evitar la doble 

imposición intemacional sobre sus residentes. 

En primer lugar, cuando una persona obtiene la mayor porción de su renta mundial en 

un Estado diferente al de su residencia y es gravado allí por rentas bnrtas, al tiempo que su país 

de residencia aplica, paza eliminaz la doble imposición internacional, el método de exención 

pueden planteazse diferentes hipótesis que, como veremos a continuación, conllevan resultados 

dispazes. Es bien sabido que esta técnica radica en que el Estado de residencia suprime este 

fenómeno declarando exentas las rentas de fuente exŝanjera, si bien puede tenerlas en 

consideración a los efectos de fijaz el tipo de gravamen del sujeto residente (exención con 

progresividad). Pues bien, partiendo de una situación como la descrita y siendo el país de la 

fuente un Estado de alta presión fiscal para esa categoría de rentas, el contnbuyente soportazá 

únicamente el impuesto sobre la renta íntegra o bnrta y despersonalizado que exaccione el 

Estado de la fuente. De esta forma, esta exención impedirá, en la mayoría de las ocasiones, el 

disfiute de aquellas deducciones personales en el Estado de la residencia al cazecer de ingresos 

impombles en éste o_ ser éstos- insuficientes. En tal caso,- la -cazga fiscal-que soporta - el ­

contnbuyente es superior a la que recae sobre un residente con actividades y capacidad 

económica similar. Cuando la presión fiscal que recae sobre unas determinadas rentas en el 

Estado de la fuente es inexistente o muy inferior a la correspondiente a la mismas en la residencia 

y este úkimo Estado apficaza el método de exención acontecería el fenómeno inverso. Esto es, el 

contribuyente, pese al impuesto sobre rentas brutas exaccionado en la fuente, soportaria un 

impuesto total inferior al que soporta un contnbuyente residente que obtuviera las mis>tnas rentas 

de fuente nacional El hecho de no poder imputaz en la residencia las deducciones personales y 

familiares podría elevaz también aquí la imposición fmal del contnbuyente. No obstante, ello no 
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equivale a decir que el contribuyente vaya a soportaz en tódos los casos una imposición global 

superior a la que recae sobre las personas que realizan las mismas actividades en su país de 

residencia. 

Por otra parte, cuando el Estado de residencia aplicaza el método de imputación paza 

evitar la doble imposición internacional sobre sus residentes, también se pueden producir 

consecuencias similares a las que antes hemos expuesto en relación con la técnica de la exención. 

Una primera hipótesis podría venir dada por la circunstancia de que una persona obtuviera gran 

parte de sus rentas en un país diferente al de su residencia (Estado fuente, EF) y que la presión 

fiscal en éste (EF) fuera inferior a la del Estado de residencia del sujeto pasivo (ER). Aquí el 

contnbuyente, en apficación el método de imputación ord'maria en la residencia, pese: al 

gravamen sobre rentas brutas exaccionado en la fuente, no soportaría discriminación fiscal 

perjudicia.l, porque, de un lado, normalmente el impuesto extranjero sería totalmente absorbido 

por la cuota tnbutaria del impuesto personal y subjetivo del Estado de residencia y, de otro, 

generahnente podría apficaz las deducciones personales previstas por la legislación de este país 

para las personas residentes. 

Una segunda hipótesis, desarrollada sobre el mismo relato fictico, mas concurriendo la 

circunstancia de que la presión fiscal en la fuente fuera superior a la de la residencia, conlleva 

consecuencias de diferente índole. Efectivamente, con toda probabifidad el contnbuyente no 

podría imputar la totafidad del impuesto en la residencia, soportando, a la postre, el gravamen del 

país de más aha presión fiscaL De esta suerte, resultaría que este úkimo efecto provocaría que un 

residente en el Estado R que obtuviera la mayor parte de sus rentas en un Estado F(fuente), 

estaría soportando un gravamen superior al que recae sobre las personas ñsicas que ejercen las 

mismas actividades en el interior de su país de residencia. Y eilo, no sólo por no poder deducir la 
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totalidad del impuesto e^rtranjero de la cuota tnbutaria del gravamen de la residencia, sino 

también por no poder imputaz las deducciones personales en la residencia. Asimismo, en 

supuestos donde, ya se produjeran pérdidas en el Estado de residencia, ya la cuota tnbutaria del 

sujeto pasivo fuera insuficiente paza absorber el impuesto extranjero, en el mejor de los casos, 

esto es, cuando al contnbuyente se le permitiera la traslación a otros ejercicios de la deducción 

remanente, éste soportaría un problema de tesorería o caja no pudiendo, además, beneficiarse de 

las deducciones personales de la cuota en la residencia. 

Un tercer supuesto en que el contnbuyente termina soportando una presión fiscal 

superior a la de las personas que ejercen las mismas actividades en su país de residencia en 

aplicación del método de imputación tiene lugaz cuando las deducciones personales, famitiares y 

extrafiscales operan con cazácter previo a este mecanismo en la medida en que la cuota tnbutaria 

remanente sea insuficiente paza absorber el impuesto extranjero deducible. Nótese que en esta 

última hipótesis, la "sobreimposición" no radica en la imposibí^idad de apficar las deducciones 

personales, sino en la concurrencia de doble imposición internacional residuaL Pese a ello, la 

medida propuesta-por la-Comisión resultaría también-eficaz-paza resolver- el problema de doble 

imposición iaternacional que se produce en estos casos, toda vez que si las deducciones 

personales se realizan en la fuente normalmente no habría mayores problemas paza que se 

efectuara la imputación de impuestos extranjeros en la residencia. 

Ciertamente, en algtmo de estos casos lleva la razón la Comisión cuando afirma que 

estas situaciones podrían subsanarse permitiendo un gravamen subjetivo y personalizado en el 

Estado de la fuente. No obstante, los problemas que denuncia la Comisión no son imputables a 

un defectuoso funcionamiento de los métodos de elimmación de la . doble imposición 

intemacional, sino a1 sistema de distnbución de las deducciones entre el Estado fuente y el de 
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residencia establecido sobre la base del diferente régimen previsto paza la tnbutación 

residentes3no-residentes. Asimi^no, este breve análisis revela cómo la justificación técnica de 

estas medidas no abazca la totafidad de las hipótesis sobre las que se proyecta el ámbito de 

aplicación de la recomendación. Aparte de los casos ya expuestos en los que no se producen 

efectos desfavorables para el contribuyente transfronterizo, existen otros supuestos que reciben 

un tratamiento fiscal adecuado en los Convenios de doble imposición mternacional y, en menor 

medida, en la legislación fiscal intema12°4 . 

En efecto, los CDI que siguen el MC OCDE establecen un tratamiento 

singularizado paza las diferentes categorías de rentas que hemos visto: trabajadores 

dependientes (artículo 15 MC OCDE), profesionales (artículo 14), pensiones (artículos 18 y 

19), artistas y deportistas (aztículo 17) en los que el problema se resuelve otorgando poder 

exclusivo de gravamen al Estado de la residencia del trabajador. Algunos Convenios 

contienen, incluso, regímenes especiales que contemplan las circunstancias de los 

trabajadores fronterizos, como los CDI España-Portugal, de 29 mayo 1968 y de 26 de 

octubre de 1993 (artículos 15.4) y CDI España-Francia, de 27 de junio 1973 (artículo 15.4). 

La propia Comisión ha reconocido esta circunstancia cuando en el parágrafo 2° de la 

exposición de motivos establece que "CTna excepción a esta norma la constituye el régimen 

fiscal de las rentas de determinados trabajadores fronterizos en la medida en que los Estados 

^04 En este sentido, L. WEIZNIAN, "Frontier workers and the &ee movement of labour within the 
European Union", op. cit. pp. 108 y ss., postula abiertamente solucioaar el problema de los trabajadores fronterizos a 
través de la atribución de poder exclusivo de gravamen al Estado de residencia del contribuyente, toda vez que es el 
lugar donde éste disfnrta de los servicios públicos y donde está el c^tm de intereses vitales del mismo. Critica 
asimismo tm sistema de reparto de poder tributario por cuanto engendra gandes costes de gestión administrativa y 
obstáculos a la libre circulación de trabajadores ya que, a la postre, el contribuyente tributa en dos países g^eralmente 
de forma más gravosa que si tributara en uno sólo. Sin embargo, esta postura no goza de ^m s>rFiciente consenso para 
aplicarse a nivel com^mitario ni resuelve todos los casos en que se plantean problemas en este ámbito. Otra propuesta 
(J.RONIIItO, "Algunos problemas ori^ados por los impuestos directos en la CE: la STJCE de 28 enero 1986", 
Cívitas, REDF, n°70/91, 273 y ss.) para remediar estas cuestiones pasa por conSgurar la obligación real como ^m 
elemento tribirtario federal de la CE, mas en la hora actual dicha tesis parece del todo impracticable en tanto no se 
progrese en el proceso de ŝmtegración. . 
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miembros han convenido mediante acuerdos bilaterales, que dichas rentas sean gravadas en 

el país de residencia del trabajador (de 26 relaciones bilaterales posibles, en 14 se prevé que 

la imposición se efectúe en el país de residencia y en 12 en el país donde se desarrolle la 

actividad). Únicamente cuando los trabajadores fronterizos están gravados en el país de 

residencia gozan de un trato no discriminatorio puesto que están sujetos al mismo régimen 

que los residentes". 

Sin embazgo, la medida que propone la Comisión ímicamente puede tener sentido en 

dos casos. Por un lado, cuando los contribuyentes transfronterizos, en virtud de la legislación 

intema o los CDI, están sometidos a imposición exch^siva en el país de la fuente. Por otro, 

cuando los contnbuyentes soportan la yuxtaposición de los impuestos del país de la fuente y el 

de la residencia sobre el mismo hecho imponible, resultan sujetos una imposición global superior 

a la de las personas que ejercen las mismas actividades en su país de residencia. 

La Comisión es consciente de la necesidad de limitaz la operatividad de la medida a 

_ estos dos supuestos._ Sin_embazgo, del articulado_de_la misma_se apre ŝia ŝómo esta delimitaŝión___ 

no se ha plasmado con plenitud, lo cual puede entrañar una vulneración del principio de 

subsidiariedad Buena pnieba de ello resuha de comprobar cómo el ámbito de aplicación de la 

recomendación se proyecta tanto sobre aquellos supuestos donde la "sobreimposición" tiene 

lugar por la impossbilidad de la imputación de las deducciones, como en aquellas sltuaciones 

donde resulta de la concuirencia de doble imposición internacional residuaL Es más, la Comisión 

fmalmente ha objetivado los supuestos en los que la recomendación debe apficazse 

prescindiendo totahnente de que concuira el factor de la "sobreimposición" sobre el 

contnbuyente, lo cual también plantea dudas sobre la compatibí^idad de esta medida con el 

principio de subsidiariedad (art.3B TCEE). 
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En este sentido, el principio de identidad de trato fiscal enunciado en el párrafo 1 del 

artículo 2 de la recomendación, úni ŝamente requiere para aplicarse que las rentas amparadas por 

esta medida que estén sujetas en el Estado miembro donde no resida la persona fisica constituyan 

como mínimo e175 por ciento de la renta total impomble de dicha persona en el año fiscal'ZOS Si 

esta circunstancia se cumple, otras rentas impombles en este Es^ado (fuente), además de las 

recogidas en el artículo 1.1, se beneficiarán del trato fiscal asimilado al de los sujetos residentes. 

No obstante, este porcentaje no es indiscutible, toda vez que tanto en la ley alemana sobre 

trabajadores fronterizos, de 24 de junio de 1994 (Grerrzpendlergesetz)12o6 como en la 

Ausfuhrungsgesetz Grenzganger Niederlande, de 21 de octubre de 1980 de aplicación del 

Protocolo adicional de 13 de marzo de 1980 al CDI Alemania/Países Bajos (1959) y en,^la 

Circular ministerial neerlandesa de trabajadores fronterizos se ha previsto, a nuestro juicio 

con acierto, que como mínimo el no residente debe obtener el 90% de sus rendimientos:en 

su territorio. La doctrina también está dividida en lo que se refiere al porcentaje de rentas 

que el no residente debe obtener en el otro Estado miembro. Algunos autores, como K Van 

Raad, consideran aceptable el recomendado por la Comisión, mientras que otros, como 

B.Bachmann, entienden que la expresión "toda o la cuasi totalidad de la renta" ("all or 

most of all") empleada por el TJCE en las sentencias Schumacker y Wielockx requiere de un 

uos ^^ ordea de cosas, el n°15 de los comeatarios al artículo 2° de la recomendación resulta 
ilustrativo cuando afuma que "la Comisión estima que un trato idéatico al de los resideates sólo se justifica si los no 
residentes se hallan en una situación comparable a la de los residentes. Se considera que existe esta situación cuando 
el no resideate obtiene la parte preponderante de sus rentas, es dec • , un 75% de la renta total imponible, en el país en 
el que desarrolla la actividad. Ciertamente, en este caso, el importe de las rentas imponibles ea el país de residencia 
puede no bastar para poder acogerse a las deducciones y otras veatajas fiscales previstas por la legislación de ese tra.ís. 
En cambio, si el no residente obtieae una parte importante de su r^ta en el país de resideacia, no parece justificado 
obligar al Estado miembro en el que desarrolla la actividad a concederle deducciones. Además el umbral del 75% 
ofrece tambié^ la ventaja de que el Estado miembro podría, eveatualmente, no tener en cuenta la renta obtenida fuera 
de este Estado (aplicando la progresividad) con lo que se facilitaría considerablemente la labor de la administración 
fiscal". Nótese que la Comisión no ha previsto la aplicación de la medida propuesta cuando el contribuyente obtiene el 
75% de su reuta mundial en varios países comunitarios difereates al de su residencia. 

u06 BStBI. 1994. I-p.1395. Vid.: O.THÓMMES, "Germany on the verge of adapting income tax act to 
requ•ements of the ECJ Decision", lntertax, n°8-9/95, pág.457; B.BACHMANN, "Prohibitions of discrimination: EC-
Treaty rules and D•ect taxation in Germany", op. cit. pág.243). 
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porcentaje superior (90 %) 120' . A nuestro juicio, esta última postura es la que debe 

prevalecer al adecuarse mejor con lo declarado por el TJCE en las citadas sentencias. 

A su ve^ la apficación de la regla de iguadad de trato fiscal residentes/no-residentes 

prevista en el art.2 de la recomendación suscita varios problemas e interrogantes. 

En efecto, para la verificación de que el contribuyente obtiene la mayor parte de su 

renta en el Estado de la fuente se plantean varias alternativas. En primer lugar, podria ser el 

Estado de la residencia el que conforme a su legislación detenninase esta premisa dado que 

es el país que somete a imposición al sujeto pasivo por su renta mundial y que, ádemás 

posee mayores medios de control para comprobar esta circunstancia. Ciertamente, que sea 

el Estado de residencia del contribuyente el que verifique si la totalidad o cuasi la totalidad 

de la renta del contribuyente es obtenida en el Estado de la fuente suscita ciertos 

problemas. Por una parte, lo habitual será que el Estado de la fuente se niegue a aceptar 

esta apreciación de otra Administración tributaria, en la medida en que ello supone una 

cierta cesión de soberanía -fiscaL Por otra parte, pueden surgir recelos ya que; en ausencia 

de un control comunitario, este sistema puede ser objeto de utilización irregular por parte 

del otro Estado en perjuicio de su recaudación (país fuente). No obstante, entendemos que 

esta Vía se ajusta a la doctrina jurisprudencial de la Corte Comunitaria de Luxemburgo 

(casos RSchumacker y Wielockx), en la medida en que este tribunal insiste en que la 

utilización de los procedimientos de intercambio de información y asistencia mutua que 

proporciona la I?irectiva 77/799/CEE penniten que el Estado de la fuente acceda a todos 

los datos necesarios para eliminar las diferencias de trato residentes/no-residentes. Una 

^07 Vid.: K. VAN RAAD, `°Ihe impact of the EC Treaty's fimdamental freedoms provisions on EC 
Member States' taxation in border-crossing situations -Curr^t state of affairs", EC Tax Review, n°4/95, pp. 195 y ss.; 
B.BACHMANN, "Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and direct taxatioii in Germany", op. cit. pág.243. 
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segunda altemativa, empleada por Alemania (Grenzpendlergesetz), pasa por que el país de 

la fuente aprecie la concurrencia de este requisito. Ello se lleva a cabo sometiendo a 

imposición al contribuyente no-residente por su renta mundial, lo cual, como veremos, 

conlleva múltiples inconvenientes. Entre éstos pueden mencionarse el surgimiento de 

nuevos problemas de doble imposición intemacional en relación con la renta obtenida por el 

contribuyente en el país de su residencia y en terceros Estados. Además este gravamen por 

parte del Estado de la fuente podría trastocar y contravenir, en la mayoría de las ocasiones, 

la tributación prevista en los CDI existentes. Una tercera vía sería que el Estado de la fuente 

verificara este requisito a la luz de su legislación sin someter a imposición al contribuyente 

por su renta mundiaL Esto es, emplear las reglas sobre obligación personal de contnbuir, del 

Estado de la fuente con el fn de verificar que el no-residente obtiene la mayoría de.^sus 

ingresos de fuente nacionaL El problema que presenta esta altemativa es su efectividad: Es 

dudoso que la Administración de este Estado (fuente) esté en condiciones o posea los 

suficientes datos y medios para comprobar esta circunstancia si no somete al contribuyente 

nada más que por la renta obtenida en su territorio, aunque para este cometido podría 

solicitar la asistencia del Estado de la residencia al amparo de la Directiva 77/799/CEE. Por 

su parte, la Comisión únicamente ha establecido que el Estado miembro puede pedir al no­

residente que aporte pniebas de que obtiene el 75 por ciento de su renta en su terrrtorio 

pudiendo servir como tales "documentos como una copia de la declaración de la renta, un 

certificado del empresario para el que trabaje, una copia del balance, etc"1208 . Entendemos que 

tanto la primera como la tercera de las ahernativas expuestas son adecuadas para la verificación 

de esta circimstancia del contnbuyente. 

^08 Véanse los comentarios al art.2 de la recomendación de la Comisión. 
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Por otro lado, tampoco se han tomado en consideración otros muchos aspectos que 

plantea la aplicación práctica de esta jurisprudencia, a saber: la incidencia de la tnbutación 

conjunta/separada en el cómputo de la renta del contribuyente, el problema de las dobles 

deducciones, la existencia de relevantes diferencias entre las deducciones personales y familiares 

previstas por el Estado de la fuente y el de la residencia, los casos donde el contnbuyente obtiene 

la mayor parte de la renta en diferentes Estados miembros y el problema de los mínimos exentos 

que el país de la fuente establece paza los residentes. 

Alguna de estas cuestiones, como la de las dobles deducciones, podrían resolverse 

siguiendo el criterio que la Comisión expresó en la Recomendación 94/79/CEE. Pazece 

razonable que el Estado de residencia pueda denegaz las deducciories de las que disfiutó el 

contnbuyente en el país de la fuente. No obstante, esta medida no debe afectaz a la apficación de 

estas deducciones en relación con las rentas del contnbuyente que no se beneficiaron de estas 

medidas en el otro Estado miembro (rentas no gravadas en la fuente). A estos efectos el 

intercambio de información a través de la Dŝ^eckiva 77/799/CEE puede ser útil, sin perjuicio de 

que el contnbuyente-acredite las deducciones de las que se benefició-en otros-Estados miembros. 

Asimis^no, a nuestro juicio la operatividad de este régimen especial de "obligación real" 

probablemente requiera que el sistema de devengo, fiquidación y recaudación a apficaz sea el 

previsto para los residentes. El res^to de los importantes problemas prácticos que suscita la 

ejecución de esta medida deberían ser resueltos por las instituciones comimitarias de forma clara 

y unifoime, so pena de distorsionar las consecuencias derivadas de la misma. 

Por lo que atañe a las consecuencias derivadas de la apficación del principio de igualdad 

de trato fiscal previsto en el art.2 de la Recomendación debe ponerse de manifiesto que el no 

residente que obtiene la mayor parte de sus rendimientos en un Estado miembro diferente del de 
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su residencia no puede verse privado en éste de las deducciones y ventajas reconocidas en dicho 

Estado a los sujetos pasivos por obfigación personaL Esto es, no sólo deben extenderse a estos 

no residentes las deducciones personales y familiares, sino todas aquellas deducciones que 

disfruten los residentes. En coherencia con la aplicación de esta normativa a los no residentes 

entendemos que lo procedente es que el cálculo del impuesto debe efectuarse aplicando los tipos 

de gravamen previstos para los residentes12°9 . 

Ahora bien, otorgar el beneficio de la tnbutación conjunta a este tipo de no residentes 

es problemático cuando el resto de los miembros de la unidad familiar (especialmente el otro 

cónyuge) no reslda en el Estado de la fuente (F1). Piénsese que este mecanismo impfica, la 

acunnilación de rentas de la unidad familiar, de suerte que el resto de miembros de la unidad 

familiar podrian no obtener rentas en el país de la fuente -donde las obtiene mayoritariamente.el 

otro cónyuge- al producirse éstas en otros Estados (fuente) (F2), en su país de residencia o,.en 

ambos. De un lado, el Estado de la fuente (F1) estaría sometiendo a imposición rentas sin 

ninguna conexión (reaUpersonal) con su territorio (e^raterritorialidad). De otro, este gravamen 

supondría una violación de los CDI, en la medida que atteraría la distnbución del poder tnbutario 

y de la recaudación pactada por los Estados miembros (y no miembros de la UE). En tercer 

lugar, se plantearian problemas de doble imposición intemacional de dificíl superación. EIlo 

puede ocurrir en varios casos. Cuando el cónyuge cuyas rentas fueron acumuladas en el Es^tado 

de la fuente (Fl) no fuera sometido a imposición en el Estado dé residencia (R) por las rentas 

foráneas (F2, F3) que obtuviese al atnbuírsele al Estado de la fuente que correspondiese (F2, F3) 

u09 La aplicación de los tipos de gravamen previstos para los residentes a los no-residentes comunitario 
que se beneficien de esta medida se puede extraer del art.2 de la Recomendación. Fn este sentido, el comentario n°9 a 
la misma establece que "el objetivo consiste eu garantizar a las personas afectadas por la recomendación un trato no 
discriminatorio y no un trato más favorable". A la misma conclusión parece llegar RFalcón y Tella ^ su comeatario a 
la seutencia Roland Schumacker (QF, n°4/95, pág.4^. Esta es, a su vez, la solución adoptada por el legislador alemán 

en la Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 1994. 
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la imposición exch^siva en virlud de un CDI. En esta hipótesis este contnbuyente estaría 

soportando dos impuestos análogos sobre el mismo hecho impomble sin que esta 

sobreimposición se elimine por ninguno de los Estados impficados (Fl, F2, F3). La apficación de 

los métodos de eliminación de la doble imposición intemacional en la residencia (R) por parte del 

otro cónyuge (C1) -el que obtiene la mayoría de sus rentas en la fuente (F1} separadamente o 

en el régimen de tributación conjunta (unidad fam^7iar) no suprimiría dicho fenómeno, toda vez 

que, ya empleando la exención, ya la imputación ordinaria, únicamente se eliminaría la que recae 

sobre este cónyuge (C 1), mas no la que soporta el otro (C2). El mismo problema se origina en el 

mismo tipo de supuestos cuando el cónyuge (C2) cuyas rentas se acumulan en la fuente (F1) 

obtiene rentas foráneas en otros Estados fuente (F2, F3), en la medida en que los métodos de 

eliminación de la doble imposición intemacional que éste (separadamente) o en el régimen de 

tnbutación conjunta (unidad familiar) pudiera apficar en la residencia no suprimen la 

sobreimposición causada por tres impuestos análogos sobre un mismo hecho impomble, sino que 

su operatividad sólo alcanza a la exchisión del gravamen de la residencia sobre el hecho 

impomble. Igualmente sucede cuando el cónyuge (C2) cuyas rentas se acu.miilaron en el Estado 

fuente-(F1)-obtiene todos sus ingresos en- el teiritorio -del país en el que reside; ya que al- no 

obtener renta foránea no puede tampoco invocar la apficación de los métodos para evitar la 

doble imposición intemacionaL En este sentido, nos parece razonable supeditar el beneficio de la 

tnbutación conjunta a que el cónyuge también sea residente del país que lo concede. Así lo ha 

entendido también el legislador alemán y el español12'o La Comisión y parte de la doctrina son 

partidarios de la opción contraria121' 

>zlo Vid: el parágiafo 26 EStG, así como los arts.ll.Dos y 86 y ss. LIRPF. Por lo que se refiere a la normativa 
española, los problemas que suscita la inclusión de no-reside^es en el ><égimea de hib^rtación conj^ta ya fueran puestos de 
manifiesto por C.PALAO TABOADA (^Quienes son los sujetos pasivos en Ia ^midad familiaf?, op. cik pág.160) cuando 
analizó el art 13.1.6) del RIRPF precedente al aduaL

^zll Véase el artículo 2 de la Rec.9M79/CEE Vid: B.BACHMANN, "Prohibitions of disctímination: EC-Treaty 
rules and direct taxarion in Germany", op. cit. pág.243. 
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Otro de los interrogantes que suscita la puesta en práctica del principio de igualdad de 

trato fiscal establecido en la Recomendación (y en las SSTJCE Schumacker y Wielockx) es si la 

aplicación de las ventajas fiscales que disfiutan los residentes a los no-residentes que obtienen la 

mayoría de sus rendimientos en un Estado miembro diferente del de su residencia impfica 

extenderles también la sujeción en este úhimo por su renta mundiaL El tema no constituye una 

hipótesis académica. Por el contrario, la Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 1994, 

introducida en el ordenamiento alemán con el fin de dar cumplimiento a la sentencia del 

TJCE de 14 de febrero de 199512`Z ha extendido las normas del IRPF previstas para los 

residentes a los trabajadores transfronterizos residentes de otros Estados miembros de la 

UE cuando éstos obtuvieran, cuando menos, e190 % de su renta mundial en Alemania12'3. 

A nuestro entender, aunque es cierto que las mayores cotas de subjetivación del impuesto:se 

obtienen a través del gravamén de la capacidad económica global del contribuyente, quizás 

sea más conveniente seguir la propuesta de la Comisión limitando el ámbito de la obligación 

de contribuir de estos sujetos a las rentas estrictamente territoriales12'a Nótese que ^ la 

ahernativa alemana provoca el surgimiento de nuevos supuestos de doble imposición 

intemacional cuando el contribuyente percíba rentas producidas en su país de residencia o 

en terceros Estados (miembros o no de la LTE). Pensamos, además, que teniendo en cuenta 

que en dichos casos Alemania no es el país de residencia del contn^buyente, ni tampoco es el 

Estado de la fuente de la renta esta norma vulnera los CDI con dichos países, aunque el 

contribuyente pudiera emplear los métodos previstos en el ordenamiento alemán para 

eliminar la doble imposición internacionaL Ciertamente, tratar de que existan dos países que 

operen y graven al contnúuyente por su renta mundial como Estados-residencia plantea 

^u R.Schumacker, Asimto 279/93, Ren.p.I-225 y ss. 
u^ Parágrafo 1 EStG. Vid.: B.BACHMANN, "Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and D ŝect 

taxation in Germany", op. cit. pág.243. 
^14 Vid.: el artículo 2.4 de la Recomendación de la Comisión. 
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muchos problemas. Quizás fuera más sencillo introducú unas reglas a nivel comunitario que 

establecieran que las personas que obtienen la mayor parte de su renta en un país diferente 

del de su residencia habitual tienen la condición de residentes de dicho Estado miembro, de 

manera que el resto de los Estados miembros con los que este contribuyente tiene vínculos 

sean Estados fuente que no pueden gravarle más que por la renta originada en los mismos. 

En relación con los efectos que esta jurisprudencia puede tener en el 

ordenamiento español, cabe señalar que los no residentes con establecimiento permanente 

no se benefician de las reducciones de la base imponible regular previstas en el artículo 71 

LIRPF (cantidades abonadas con carácter obligatorio a Montepíos y Mutualidades y 

aportaciones planes de pensiones, pensiones compensatorias en fávor del cónyuge, 

anualidades y alimentos satisfechos por decisión judicial). Tampoco gozan de deducciones 

de la cuota íntegra establecidas en el artículo 78 (deducciones familiares, por gastos de 

enfermedad, por alquiler, por inversiones). A su vez, si los no residentes actúan sin 

mediación de establecimiento permanente, el art.20.Uno LIRPF, sólo permite la deducción 

de las retenciones y pagos a cuenta y la deducción por donativos: En este -sentido, él 

legislador español está obligado a garantizar a estos no-residentes el beneficio de estas 

deducciones cuando concurrieran las cúcunstancias expuestas. No obstante, nótese que 

esta problemática no se planteará en relación con los trabajadores transfronterizos en la 

medida en que los CDI con Francia, de 27 junio 1973 (art.15.4) y coñ Portugal, de 26 de 

octubre de 1993 (art.15.4) atribuyen poder exclusivo de gravamen al Estado de la 

residencia. Por contra, en los supuestos de profesionales independientes no residentes que 

operen en nuestro país a través de una base fija de negocios pueden concurrir las 

condiciones requeridas para que tenga que aplicarse la igualdad fiscal residentes/no 

residentes. 
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En todo caso, merece destacarse que los Estados miembros tienen la obligación de 

adecuar su ordenamiento jurídico al Derecho Comunitario, de suerte que el cumplimiento 

de dicho deber jurídico únicamente puede obtenerse a través de normas nacionales claras y 

precisas sin que las prácticas administrativas sirvan a estos efectoslzls Pese a que los 

derechos emanados del TCEE son imperativos, sería aconsejable que la norma nacional que 

transpusiera este régimen permitiera que el contribuyente pudiera optar por la regulación 

interna general o convencional cuando le resultase más favorable, siempre y cuando no se 

vulnerasen los objetivos y fines del TCEE. El art.4 de la Recomendación de la Comisión 

94/79/CEE confirma la conveniencia de permitir dicha posibilidad al contribuyente. 

Atendiendo a las consideraciones hasta aquí realizadas entendemos que la medida 

recomendada por la Comisión, además de no gozar de plena justificación en todos los supuestos 

sobre los que se proyecta y de planteaz mí^ltiples problemas de apficación práctica, no es 

incontestable desde una perspectiva de politica fiscaL 

En primer higaz, la postura adoptada por la Comisión se aparta del consenso 

intemacional en la materia al establecer una solución diferente a la recogida en el MC OCDE. 

Esta disparidad no radica ímicamente en la subjetivación del gravamen por obfigación real en el 

Estado de la fuente. La propuesta de la Comisión, aunque no altera formahnente la distnbución 

del poder tnbutario en el MC OCDE y los CDI que lo siguen, termina apaztándose de la mislna. 

En efecto, en relación con las rentas cubiertas por la recomendación el MC OCDE establece un 

heterogéneo reparto del poder tnbutario entre los Estados, de suerte que en algunos supuestos 

izls STJCE de 8 de mayo de 1990, Asuato 175/88, Re>r.p.I-1779 y ss. 
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ambos países pueden someter a imposición las rentas, mientras que en otros únicamente uno de 

ellos puede sujetarlas a gravamen (generalmente en la residencia). Pues bien, tanto en los 

supuestos donde ambos países pueden yuxtaponer sus impuestos sobre el mismo hecho 

impomble como cuando el Estado de la fuente ostenta derecho exchisivo de gravamen, la medida 

propuesta por la Comisión ahera el equihbrio alcanzado en la distdbución del poder tnbutario al 

suponer una pérdida recaudatoria para el país de la fuente en fivor del Estado de residencia. 

^ En este sentido, no debe sorprender que desde ámbitos académicos e, inchiso, desde el 

Ministerio de Hacienda de Países Bajos se haya cuestionado la solución propuesta por la 

Comisiónlz16 Concretamente, se considera que la única vía para alcanzar la no discriminación 

fiscal del contribuyente comunitario es la del gravamen exclusivo en la residencia, por cuanto que 

el sujeto pasivo exch^sivamente debe relacionarse con una Administración tnbutaria. El análisis 

realizado muestra, a su ve^ la presencia de dos intereses contrapuestos. De un lado, cabe 

apreciar el derecho del contribuyente a no sufrir una discriminación fiscaL De otro, no puede 

olvidarse la presencia de los intereses recaudatorios de los Estados impficados. En opinión de 

_ D.E.Witteeven,_Director General de_Tnbutos de los Países_Bajos,_si_se__quiere_hacer_prevalecer_ _____ 

el primero (el derecho del contnbuyente) la solución no debe ser otra que la del gravamen 

exch^sivo en la residencia. Por el contrario, si se busca una vía más acorde con los intereses 

recaudatorios de los Estados probablemente la tesis de la.Comisión sea adecuadalzl' 

Ctialquiera de estas dos altemativas resultan de algún modo problemáticas. La
 

propuesta del gravamen exch^sivo en la residencia haciendo prevalecer el interés del
 

1z16 Vid.: D.E. WITTEVEEN, `°Taxation of non-residents in the European Union: tax equality or patchwork
 
quilt", EC Tax Review, n°3/95, pp.122 y ss.; L. WEIZMAN, "Frontier workers and the free movement of labour within
 
the European Union", op. cit. pp.108 y ss.
 

^17 lóídem. 
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contnbuyente es fachble a nivel comunitario, como demuestra la propia Directiva 90/435/CEE, 

y, además, viene apficándose puntualmente en algunos CDI en relación con los trabajadores 

fronterizos121S . Sin embargo, la generalización de esta tesis a todos los supuestos cubiertos por 

la recomendación trastocaría buena parte del sistema de reparto del poder tnbutario que 

establecen los CDI, lo cual, sin duda alguna, constituye un serio obstáculo para que esta 

propuesta prevalezca. La ahernativa de la Comisión es ^cho más respetuosa con este esquema 

de distribución del poder tnbutario, toda vez que ímicamente postula la subjetivación de la 

obligación real de contnbuir en el Estado de la fuente. No obstante, la articulación práctica de 

esta medida puede engendrar elevados costes de gestión admini.strativa y un sinníunero de 

problemas al contnbuyente, que deberá soportar los déficiks de coordinación entre las 

Administraciones tnbutarias de los Estados miembros. En este sentido, el sistema de equihbrio 

de intereses entre los Estados impficados -que de alguna forma subyace en la propuesta de la 

Comisión-, podria alcanzarse a través de otros medios. Particularmente, se ha apuntado la vía 

prevista en el CDI Alemania/Suiza en la medida en que el Estado de residencia ostenta poder 

exŝhis7vo de gravamen sobre los trabajadores fronterizos, al tiempo que se respeta el derecho de 

imposición del Estado de la fuente a través de una compensación fmanciera por parte del 

primero12'9 

^16 En este seatido, la jurisprud^cia vertida por el TJCE en los casos R.Schumrrcker (de 14 de febrero 

1995, Asunto 270/93, Rec.p.I-225 y ss.) y Wielocla (de 11 de agosto de 1995, QF, n°16/95), aunque no trastocan el 
esquema de distribución del poder tributario subyac^te (los CDn, vieaea a reforrar el derecho del contribuyente a la 
no-discriminacíón, dejando a^m lado consideraciones relativas al equilibrio de los intereses recaudatorios que están 
presentes y apartándose así de la doctrina precedeate (SST7CE de 28 de enero de 1992, Bachmann y 

Comisión/Bélgica, Astmtos 204 y 300/90, Rec.p.I-249 y ss., 305 y ss, respectivameate). En relación con los CDI 
firmados por España que recogeu el principio de tributación exclusiva en la fueate para los trabajadores 
transfronterizos véanse los sigui^tes convenios: CDI España/Francia, de 27 de junio de 1973 (art.15.4); CDI 
España/Portu^l, de 26 de octubre de 1993 (art.15.4). _= _­

>z19 Esta vía es una aplicación prádica del mé^todo de división del producto consistente ea que un -^olo 
Estado somete a imposición al contribuyente, al tiempo que una parte del producto del impuesto se le entrega al otro 
Estado a título de compensación. En el CDI entre Francia y Suiza, de 25 de abril de 1984, los trabajadores fronterizos 
que ejer^an su actividad asalariada en los Cantones de Soleure, Bále-Ville, Bálo-Campa^e, Beme, Ne •chatel, Vaud 
Valais y Jura no son imponibles más que ^ Francia (si son residentes de este país). No obstante, se lleva a cabo una 
compensación fmanciera al Estado de la fu^te. Esta compeasación es igual al 4,5 por ciento de la masa total de las 
remuneraciónes brutas anuales de los trabajadores fronterizos (vid.: B.GOUTHIIItE, Les Impóts dans les A,/j'aires 

Internationales, op. cit. pp.102-103 y 423). Ciettameate, la generalización de la aplicación de este mecanismo ^ el 
ámbito objetivo de la recomendación de la Comisión plantea algtmas cttestiones a la hora de cuantificar la 
compensación del Estado de resideacia al país de la fueate. Sí ello se realiza ^ fimción de un porc^ttaje sobre la renta 
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Así pues, entendemos que en el estado actual de la integración europea la altemativa 

que mejor se ajusta a esta situación debe pasar por el establecimiento de un cierto equilibrio en la 

distnbución del poder tnbutario entre los Estados implicados. La vía propuesta por la Comisión 

nos pazece válida, aunque no es la ímica que puede ajustazse a este condicionante. Sin embazgo, 

la correcta operatividad de la misma, a nuestro entender, esto es, su eficacia paza la supresión 

de las "sobreimposiciones" y la doble imposición intemacional residual requiere el 

perfeccionamiento técnico de su contenido, así como una mayor coordinación entre las 

Administraciones tnbutazias de los Estados miembros. En efecto, el instrumento jurídico a través 

del que la Comisión trata de azbitrar estos cambios en las legislaciones fiscales de los Estados 

miembros, puede engendrar tantas distorsiones en el mercado interior como las que se tratan de 

evitaz1220 . A nuestro juicio, medidas con el alcance y relevancia como las propuestas, de 

considerazse perrinentes, deben ser transpuestas armónicamente en todo el territorio 

del contribuyente pueden surgir algwos problemas. Piénsese, por ejemplo, en los que se derivarían de la diferente 
fórma eñ que loŝ dos páíses configutan lá báse imponible del contrióúyente, ésto es, una exen •ión o ñó sujeción en la 
residencia no contemplada eu la fuente pero que afecte sustancialmeate a los ingresos tributarios que este Estado 
teóricamente debería percibir. Tambiéa podrían preseatarse problemas en relación con la diferente apreciación de las 
remuneraciones en especie, así como con los casos donde Ias pérdidas originadas en el país de residencia absorbieran 
los beneficios originados en la fuente. 

^0 Con objeto de garantiTar el buen fimcionamiento del mercado interior, la Comisión, en virtud del 
artículo 155 del Tratado, goza de competencia para emitir recomendaciones o dictámenes sobre materias que afecten a 
los principios esenciales de la Comunidad. Ciertameate, estas medidas se diferencian de otros instrumentos 

comunitarios en que no vinculan, no se encuenttan revestidos de la fuena obligatoria que caracteriza al Derecho 

Comunitario (primacía). No obstante, como la propia Corte Comunitaria de Luxemburgo ha expresado constituyen 
valiosos documentos para orientar el devenir de la legislación en la materia cubierta por el dictamen contribuyendo a 
dotar de gradualidad a los cambios introducidos desde la Comunidad. El Tribunal de Justicia de las Comunidades 

Europeas, asimismo, estima que no están desprovistos de todo efecto juridico de forma que los órganos 

jurisdiccionales están obligados a tenerlos en cuenta cuando aclaren la interpretación de disposiciones nacionales, con 
la finalidad de asegurar su plena puesta en práctica o tambi^ cuando tienen por objeto completar las disposiciones de 

Derecho Comunitario que tienen carácter obligatorio (SSTJCE 10 diciembre 1957, Sarre, Asuntos 1 y 14/57, Rec.p.I­

201 y ss; de 13 diciembre 1989, Grimaldi, Asunto 322/88, Rec.p.I-4407 y ss.). En deñnitiva, esta medida no obliga al 

legislador español a modificar la normativa intema, sin embargo sí deberá tener muy en cuenta las consideraciones que 
recoge en orden, ya de tomar posición ante las mismas, ya de adaptarse sin mayores quebrantos a las futuras medidas 
legislativas que tiene en cartera el Consejo. En torno a la eficacia jurídica de las recomeadaciones de la Comisión vid.: 

R.FALCÓN Y TELLA, lntroducción al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, op.cit.pág.61; 

G.ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, op. cit.pág.126; CAYÓN GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE 

LA HUCHA CELADOR, La Armonización Fiscal en la Comunidad Económica Europea y el Sistema Tributario 

Español: lncidencia y Comergencia, op.cit.pág.59; F.PELECHA ZOZAYA, , Hacienda Pública y Derecho 

Comunitario, Tomo I, op. cit. pp.124-125; M.BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pág.14. 
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conwnitario, razón por la cual una Directiva comunitaria sería, probablemente, un cauce más 

idóneo'221 

Pese a todo, recientemente, la Corte Comunitaria de Luxemburgo en sentencia de 14 

de febrero de 1995 ha venido a confirmar a grandes rasgos los principios establecidos por la 

Comisión en la recomendación122Z . Así, con esta jurisprudencia este Tnbunal se pronuncia por 

primera Vez con claridad sobre la admisibifidad de un trato diferenciado en función de la 

residencia del contnbuyente en el ámbito de la imposición directa. Entiende el TJCE, de forma 

continuista con su doctrma anterior, que las discriminaciones basadas en el criterio de la 

residencia fiscal pueden Vuhlerar el principio de igualdad de tratamiento consagrado en el 

artículo 7 TCEE. No obstante, dicho órgano jurisdiccional precisa, y esto es lo más relevante, 

que tal discriminación a efectos fiscales, esto es, el distinto régimen aplicable en la obligación real 

y en la personal de contnbuir, se justifica cuando la mayor parte de los ingresos se obtienen en el 

^1 En este orden de cuestiones, O.TH^MMES, "EC Commission starts new initiative on taxation of 
non-residents", op. cit.pag. 183, mantiene ima posición difereate al entender que, de la aplicación dŝecta de los 
artículos 42 y 52 del TCEE en conjunción con la doctrina jurisprudencial del TJCEE y esta recomendación, los 
Estados deberían modificar su Derecho intemo sin esperar posteriores miciativas legislativas del Consejo. 

^ STJCE de 14 de febrero de 1995, Rolarrd Schumacker, As>,mto 270/93, Rec.p.I-22S y ss. En tomo a esta 
jurisprudencia vid: B.KNOBBE-KELJK, "ECJ bans disctimination against non-residents", Intertax, n°S/9S, pp.234­
239; O.TH^MMES, "Eiuopean Court of Justice decides Schumacker case in favour of non-resident taxpayer", 
Intertax, n°S/95, pp26S-266 y del mismo autor "ECJ to fwther deñne <coherence principle> in Direct tax matters", 
Intertax, n°10/9S, pp.535 y ss.; K.VAN RAAD, "EC Court of Justice decides important case on taxation on non­
residents employees", Tax Notes Int'1, vo1.10/10, pág.808; AJ.R4DLER, "An analysis of the EC Court of Justice 
Schamacker decision", Tax Notes Int'l, vo1.10/20, pág. I683; D. WITEVEEDI, `PI'axation of Non-residents in the EU: tax 
equality or patchwork quilt", EC Tax Review, n°3/9S, pp.122 y ss.; RFALCÓN Y TELLA en QF, n°4/9S, pp.45-46; 

M.T.MORIFS JIl1^lÉI^iFZ, en QF, n°ll/95, pp.ll y ss.; M. VILLAR EZCURRA, "La fiscalidad de no residentes y el 
principio de igualdad de tratamiento al hilo del TJCE de 14 de febrero de 1995", Comunidad Europea Aranwdi, 

n°4/9S, pp43 y ss. Asimismo, el TJCE ha vuelto a incidŝ en el tema de las diferencias de trato fiscal resid^tes/no 
residentes en el asimto Wielocla confirmando la doctrina precedente. En efecto, la STJCE de 11 de agosto de 1995 
(As>,mto 80/94, QF, n°16/9S, pp.39 y ss.) declaró que `íma norma adoptada por ^m Estado miembro que permita a las 
personas residentes en dicho Estado deduc ŝ de los reudimientos derivados de la actividad empresarial afectados a la 
constitución de ^ma reserva para la vejez, pero que deniega esta ventaja a los sujetos pasivos comtmitarios que, a^mque 
residan en otro Estado miembro, obtieaen en el primer Estado la totalidad o la cuasi totalidad de sus rendimientos, no 
puede justificarse por el hecho de que las rentas periódicas que el sujeto pasivo no residente perciba posteriormente de 
la reserva de vejez, no se graven en dicho Estado, sino en el Estado de residencia, -con el que dicho Estado ha 
celebrado ^m CDI-, aím cuando la generaliTación de la ventaja no permita garanti7ar, en el sistema tributario vigente en 
el primer Estado, ^ma correspondencia estricta eutre el carácter deducible de los importes destinados a la reserva de 
vejez y el carácter imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminación es, por tanto, 
contraria al artículo 52 del Tratado". 
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Estado de residencia del contnbuyente. En estos casos, considera correcto que en la sujeción 

fiscal real o limitada se exchryan determinadas deducciones (personales, familiares) apficándose, 

así, un régimen más estricto que se verá compensado en el Estado de residencia del 

contnbuyente, donde serán tenidas en cuenta estas circunstancias a través de la personali7ación y 

subjetivación del impuesto que grava la renta del mismo. Esta conclusión ya venía siendo 

aceptada por la Comisión, como se deduce de los comentarios a la recomendación, aunque el 

verdadero apoyo de esta postura debe encontrarse en el amplio consenso mundial sobre la 

aceptación de esta distinción, como lo demuestran los MCs OCDE y ONU y el propio Derecho 

Comunitario (Directivas 90/435 y 90/434, de 23 de julio de 1990). Por el contrario, un no 

residente que no obtiene ingresos significativos en el país de residencia, no puede verse privado, 

en el Estado donde obtiene la renta, de las deducciones reconocidas en dicho Estado a los 

sujetos pasivos por obfigación personal, toda vez que "entre tal no residente y un residente que 

ejerza una actividad por cuenta ajena comparable no existe ninguna diferencia de situación 

objetiva que pueda justificar una diferencia de trato en lo que atañe a la consideración, a los fines 

del impuesto, de la situación personal y familiar del sujeto pasivo. En una situación como la del 

presente asunto; el Estado de residencia-no puede tener en cuenta la situación personal yfamiliar ­

del sujeto pasivo puesto que la carga fiscal en ese país es insuficiente para permitirlo. Cuando 

esto sucede, el principio comunitario de igualdad de trato exige que, en el Estado del empleo, la 

situación personal y famí^iar del extranjero sea tenida en cuenta de la misma forma que respecto 

a los nacionales residentes y que se le concedan las demás ventajas fiscales"1223 . 

^3 Fundamentos jurídicos 37 y 41 de la STJCE 14 febrero 1995, Roland Schumacker, Astmto 279/93, 
Rec.p.I-225 y ss. También merece destacarse el cambio que esta sentencia y la de 11 de agosto de 1995 (Wieloc%z, 

Asunto 80/94, Semaine de activité de la Cour, n°22/95, pp.7-9) supon^ en relación con la posibilidad de admitir 
justificaciones a estas discriminaciones. En efecto, en un primer momento la jurisprudencia del TJCE (Asuntos 
Bachmann y Comisión/Bélgica (Recp.I-1992-pp.249 y 305 y ss., respectivamente)) se admitió que la diferencia de 
trato fiscal, esto es, en el caso de autos la no deducibilidad en el IRPF de la cotizaciones de determinados seguros 
contratados por los trabajadores residéates de un país basada en la condición de no-residencia del asegurador 
comunitario "resuttaba justificada eo la coherencia del sistema fiscal" que "requiere (que) en el caso de que dicho 
Estado esté obligado a aceptar la deducción de las primas de seguro de vida pagadas en otro Estado, pueda percibir el 
impuesto sobre las cantidades debidas por los aseguradores". De algtma forma, esta jurispi•udencia venía a si^ificar la 
admisión de restricciones al derecho a la no discriminación donde mediaran razones recaudatorias o de política fiscal 
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El fallo del TJCE es claro y contundente en su alineación con la el criterio adelantado 

por la Comisión cuando afirma que "2) El aztículo 48 del Tratado debe interpretazse en el 

sentido de que se opone a la aplicación de una normativa de un Estado miembro que grave a un 

trabajador nacional de otro Estado miembro, que reside en este último Estado y ejerce una 

actividad por cuenta ajena en el territorio del primer Estado, con mayor rigor que a un trabajador 

que resida en el territorio del primer Estado y ocupe en él el mismo empleo, cuando, como 

sucede en el asunto principal, el nacional del segundo Estado obtiene sus ingresos total o casi 

exclusivamente de la actividad ejercida en el primer estado y en el segundo Estado no obtiene 

ingresos suficientes paza estaz sujeto en él a un imipuesto que pernlita tener en cuenta su situación 

personal y familiar"'zza 

por parte de un Estado miembro. Esto es, suponía uaa cierta flexibilización del Derecho Comunitario en favor del 
derecho de los Estados a ejercer su soberanía fiscal de manera autónoma en materias donde no existieran límites 
explicitos y ciaros al ejercicio del mismo. La última jurisprudencia emanada del TJCE parece haber cambiado de 
doctrina en este punto. En efecto, las seatencias dictadas a^ los casos Schumacker y Wielocla vi^en a fortalecer el 

derecho del contribuyente comunitario a la no-discriminación, toda vez que, ahora, se hace prevalecer este principio 
sobre otras motivaciones, esencialmente, recaudatorias o de "coherencia del sistema fiscal". En efecto, en la sentencia 
de 14 de febrero de 1995 (Asunto 279/93, Rec.p.I-225 y ss.) se trató de justificar la discriminación en que "existe un 
vínculo entre la consideración de la situación personal y familiar y el derecho a gravar los rendimientos obtenidos en 
el extranjero. Puesto que correspande al Estado de residencia, que es el único que ti^e derecho a gravar dichos 
rendimientos, tener en cuenta la situación personal y familiar, el Estado en cuyo tettitorio trabaja el no residente no 
debe teaer ^ cuenta su situación personal y familiar puesto que, entonces, se tendría ^ cuenta la situación familiar 
del no residente por partida doble y éste obteudría en los dos Estados las correspondientes ventajas fiscales" (fj.40). El 
argumeato se rechaTa sobre la base de que "en una situación como la del presente asunto, el Estado de residencia no 
puede teaer en cueata la situación personal y familiar del sujeto pasivo puesto que la carga fiscal es insuficiente para 

permitŝlo. Cuando así sucede, el principio comunitario de igualdad exige que, en el Estado del empleo, la situación 
personal y familiar del extranjero no residente sea tenida en cuenta de la misma forma que respecto a los nacionales 
residentes y que se le concedan las mismas ventajas fiscales" (fj.41). Mayor ^fasis recibe esta doctrina en la 
sentencia de 11 de agosto de 1995 (As^mto 80/94, QF, n°16/95, pp.39 y ss.) cuando el Gobiemo neerlandés trata de 

justificar la discriminación invocando "el principio de coherencia fiscal, segím el cual debe exist ŝ una correlación 

entre las cantidades deducidas de la base imponible y las que se sujetan al impuesto" (fj.23). El argumento vuelve a 
rechazarse. El TJCE eatiende ahora que `íma norma adoptada por un Estado miembro que permite a las personas 
residentes ^ dicho Estado deducir de los raidimientos imponibles los rendimieatos derivados de la actividad 
empresarial afectados a la constitución de una reserva para la vejez, pem que deniega esta ventaja a los sujetos pasivos 
comunitarios que, aunque residan en otro Estado miembro, obtienen en el primer Estado la totalidad o la cuasi 
totalidad de sus r^dimientos, no puede justifrcarse por el hecho de que las rerrtas periódicas que el sujeto pasivo no 

residente perciba posteriormente de la reserva de vejez, no se graven en dicho Estado, sino en el Estado de residencia, 

-con el que dicho Estado ha celebrado un Convenio fiscal bilateral para evitar la doble imposición-, aún cuando la 

generalización de la ventaja no permita garantizar, en el sistema tributario vigente en el primer Estado, una 

correspondencia estricta entre el carácter deducible de las importes destinados a la reserva para la vejez y el carácter 

imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminación es, por tanto, contraria al artículo 52 del 

Tratado" (fj.27) (la cusiva es nuestra). 

^4 Obsérvese que ea las seateacias Schumacker y Wielocla el factor que lleva a la declaración de la 
inadmisibilidad de la discriminación radica en que el contribuyente que obtiene la mayor parte de sus rendimientos en 
el Estado miembro de la fueate no obtiene ingresos suficientes en su país de residencia para estar sujeto eu el mismo a 
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En defmitiva, en la hora actual esta reciente jurisprudencia puede decirse que ha venido 

a dotar de cierta fuerza vinculante a los principios establecidos en la recomendación de la 

Comisión, por cuanto que conñrma de forma evidente la prolubición de estas disposiciones 

fiscales discriminatorias estableciendo, a su ve^ determinados criterios para que éstas sean 

erradicadas del ordenamiento de los Estados miembros1225 . No obstante, a nuestro juicio, aún la 

suma de ambos instrumentos jurídicos resulta insuficiente para dar una respuesta global a esta 

compleja problemática. Lo más adecuado probablemente sería establecer una disposición 

comunitaria de obligado y unifoime cumplimiento por todos los Estados miembros, que regulase 

esta materia de forma completa evitando, así, que se suscitasen tantos problemas y 

distorsiones en el mercado interior como los que la propia medida trata de suprimir. 

3.3.4) La incidencia de los principios comunitarios en la eliminación de la doble 

imposición internacional en los casos triangulares donde interviene un establecimiento 

permanente. 

un impuesto tal que le permita tenér en cueuta su situación personal y familiar soportando por ello "una imposición 
global superior" y estando "en desventaja ea relación con su homólogo residente". De esta jurisprudencia puede 
extraerse -a diferencia de lo que acontece con la Recomendación de la Comisión- que la subjetivación del gravamen en 
la fu^te deviene procedeute cuando el contribuyente no pudiera imputar en su país de residencia las deducciones 
personales y familiares soportando, por ello, un gravamen total superior. Por contra, donde esta "sobreimposición" no 
concurriese, resulta dudosa la aplicabilidad de la subjetivación del gavamen en la fu^te a la luz del principio de 
subsidiariedad (art.3B TCEE). Asimismo, sunque el TJCE no hace referencia al tema, entendemos que las 
consecuencias derivadas de esta doctrina jurisprudencial deben operar cuando la "sobreimposición" obedece a la 
existencia de doble imposición intemacional residual originada al operar las deducciones familiares y personales con 
carácter previo. 

^s Nótese que el TJCE en la sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi, As>.mto 322/88, 
Rec.p.I.4407 y ss. (fj18), estableció "que los jueces nacionales están obligados a tener en cuenta las recomendaciones 
a la hora de resolver los litigios de que conocen, sobre todo cuando aquéllos ilustran acerca de la intecpretación de 
disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicación, o tambi^ cuando tienen por objeto completar las 
disposiciones comunitarias dotadas de fuer^ vinculante", máxime cuando otra sentencia comunitaria (Roland 
Schumacker) ha confiimado los principios expresados anteriormente por la Comisión. 
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Como sabemos, el establecirmento permanente de una persona residente de un país 

ubicado en un segundo Estado viene siendo sometido a imposición por este úhimo en apficación 

de un régimen tnbutario muy similar al previsto paza las personas residentes del mismo. Desde 

hace décadas, la tnbutación de este ente viene experimentando un continuo proceso de 

personificación. Fruto de esta evoiución la fiscalidad del establecimiento permanente se ha 

acercado considerablemente al régimen de obfigación personal de los sujetos residentes 

equiparándolo en ^chos aspectos a una filiaL 

Sin embazgo, paza lo que nos interesa, lo relevante es destacaz que en España y en la 

mayoría de los Estados miembros de la UE viene siendo habitual que el Estado donde se haya 

ubicado el establecimiento pelmanente excluya a és•te del ámbito de apficación de• los 

mecanismos paza eliminar la doble imposición intemacionaL Ciertamente, la denegación de éstos 

podría enteñderse coherente cuando el país donde se haya localizado el establecirmento 

pec^^anente sometiera a imposición al no residente por las rentas de fuente nacional imputables a 

la base fija, toda vez que no se produce aquí el citado fenómeno`Z26. Ahora bien, lo que ya no 

pazece igualmente admislble es que el citado Estado grave al no residente por la renta nnmdial 

imputable al establecimiento permanente, equiparando la extensión de la obfigación de contnbuir 

de éste al de una flial, y deniegue la apficación de las técnicas de eliminación de la doble 

imposición intemacional que ha contnbuido a originar mediante la yuxtaposición de su impuesto 

jimto con el del país de la fuente sobre el mismo hecho impomble. 

En este sentido, partiendo de la doctrina del Comrté de A.suntos Fiscales OCDE, en la 

hora actual, existe un cierto consenso mimdial en que en estos supuestos concutre una 

^6 Fn el ordenamiento español el no residente que opera en territorio español a través de establecimiento 
permanente está sometido a imposición por la globalidad de la renta imputable al mismo sin que le sea.de aplicación la 
deducción por doble imposición intemacional. Vid.: los artículos 48 a 51 LIS, 16.Dos y 20. Dos LIRPF. 
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discriminación fiscal sobre el establecimiento permanente; que debe ser suprimida a través de la 

extensión a éste de las medidas intemas que el país de ubicación del mismo establezca en favor 

de sus residentes para eliminar la doble imposición internacional1227 . No obstante, este princ^io 

únicamente posee verdadera virtualidad jurídica cuando entre el país de ubicación del 

establecimiento permanente y el de residencia de la sociedad de la que forma parte media un CDI 

que siga fielmente el MC OCDE, cuando menos, en lo referente al artículo 24.3 (MCs OCDE 

1992 y 1995) (art.24.4 MCs OCDE 1963 y 1977). En el resto de las hipótesis la doctrina del 

Comité de Asuntos Fiscales OCDE no pasa de ser una recomendación o una autorizada opinión. 

Así pues, a excepción de los supuestos en donde concuira un CDI, lo habitual será que 

el país de ubicación del establecimiento permanente lo someta a imposición por la renta mundial 

imputable al mismo y subsista doble imposición intemacional residual Ello se debe a que es^te 

fenómeno, generalmente, no se elimina totalmente por las técnicas que emplea el país de 

residencia de la persona (fisica o juridica) de la que forma parte la base fija de negocios. En 

efecto, estos mecanismos no están pensados para solucionar los problemas que surgen en las 

hipótesis -tsiangulares. Cuando el paí^ de residericia empleara el método de exención, no 

sometiendo así a gravamen las rentas imputables al establecitmento permanente en el extranjero, 

subsiste doble imposición iatemacional, toda vez que, aunque no se haya exigido el impuesto de 

la residencia, las rentas foráneas imputables al establecimiento permanente han soportado el 

gravamen del país de origen de las mismas junto al impuesto del Estado ^de su asentamiento. 

Cuando el país de residencia utilizara el método de imputación ordinaria, en la mayoría de las 

ocasiones, se producirán los mismos efectos. Únicamente se suprinriria la doble imposición 

intemacional en el infrecuente supuesto en que la suma de los impuestos del país de la fuente y 

^^ OCDE "Cas Triangulaires" en Questions de Fiscalité Internationale, n°4, OCDE, Paris, 1992, pp.29­
44. Vid: los comentarios del Comité de Astmtos Fiscales OCDE (n°49-54) al artículo 24.3 MC OCDE (1992 y 1995). 
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del de ubicación del establecimiento permanente fuera inferior al gravamen del país de la 

residencia de la persona de la que forma parte es^e ente sobre las rentas imputables al mismo1z2g . 

Ciertamente, los efectos de este fenómeno en supuestos triangulares podrían suprimirse por el 

Estado de residencia de la que forma parte el estableci^mento permanente empleando el método 

de imputación en su modalidad 'mtegraL Sin embazgo, esta íiltima hipótesis, además de ser poco 

frecuente, implica en sí misma una distnbución del poder tnbutario entre los Estados implicados 

que resulta dificil de aceptaz. 

Sobre la base de estas consideraciones, no ha de soiprender que la OCDE haya 

entendido que en estos ŝupuestos la solución más razonable, desde el punto de vista de la 

dis^tnbución del poder tnbutario entre los Estados impficados, estnba en extender las medidas 

intemas de elimmación de la doble imposición intemacional previstas por el país de ubicación del 

establecimiento permanente siempre que, claro está, este Estado contribuya al surgimiento de 

este fenómeno, esto es, cuando lo someta a imposición por la renta mnmdial imputable al mismo. 

El fimdamento juridico que da vafidez práctica a la doctrina de la OCDE radica en el 

principio de no discrimmación del establecimiento permanente en el marco de los CDI que 

siguen el MC OCDE. De esta forma, como ya adelantamos antes, la vigencia de es^te postulado 

se reduce al ámbito de los casos triangulares cubiertos por un CDI que recoja el citado precepto, 

de suerte que en las hipótesis restantes concurrirá doble imposición intemacional residuaL 

^= Tambiéa se podría suprimir este fenómeuo cuando el país de residencia de la persona de la que forma 
parte el establecimiento permaneate empleara el m^odo de imp^rtación ordinaria con im límite ("giobal" o`^or país") 
lo suFicientemeate amplio y flexible para permit • ^ma compeasación (averaging) de los impuestos más elevados con 
otros más bajos para absorber los gravám^es del país de la fu^te y del de ubicación del establecimiento permanente. 
No obstante, hay que dec • que estas hipótesis concumrán en la práctica en contadísimas ocasiones. 
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Ahora bien, la existencia de un principio comunitario de interdicción de las 

discriminaciones por razón de la nacionalidad plantea el interrogante de si en apficación del 

mismo podrían llegarse a conchisiones similares a las resultantes de la doctrina de la OCDE en el 

marco de los CDI. 

El ordenamiento comunitario, basándose en principios jurídicos consolidados en la 

mayoría de los países occidentales, ha previsto la interdicción de toda discriminación por 

razón de la nacionalidad que no goce de un claro fundamento objetivo'ZZ9. Esta prohibición 

se encuentra recogida con carácter general en el artículo 6 TCEE'z3o, y con carácter 

específico en numerosos preceptos del Tratado, a saber: en el artículo 48.2 (libre circulación 

de trabajadores), artículos 52 y 58 (libertad de establecimiento), artículos 59 y 65 (libre 

prestación de servicios) y artículo 67 (hbre circulación de capitales)123' 

No obstante, el alcance de este supraprincipio comunitario ha sido delimitado, 

esencialmente, a través de la jurisprudencia de la Corte Comunitaria de Luxemburgo, de tal 

^9 Téagase en consideración que, ^ virtud de los artículos 13.1 y 14 de nuestra Constitución, los 
extranjeros resultan igualmente cubiertos por el principio de no discriminación. Véanse las SSTC. 107/84, de 23 de 
noviembre y 99/85, de 30 de septiembre. 

^0 Nótese que la operatividad del artículo 6 TCEE se encuentra en cierto sentido limitada, por cuanto que 

el TJCE ha declarado que este precepto "está destinado a aplicarse de manera independiente sólo en situaciones 
regidas por el Derecho Comunitario para las cuales el Tratado no prevea normas específicas contra la discriminación". 

(SSTJCE de 30 de mayo de 1989, Comisión/Grecia, Asunto 305/87, Rec.p.I-1461; de 12 de abtil de 1994, Halliburton 

Services, Astmto 1/93, Rec.p.I-1137). Vid.: K.VAN RAAD, Non-Discrimination in International Tax Law, Kluwer, 

Deventer, 1986, pp.39 y ss.
1z31 En relación con el principio comunitario de interdicción de las discriminaciones fiscales en materia de 

imposición dúecta vid.: PH.BENTLEY, "Tax obstacles to cross-border business" en Corporate Law -The European 

Dimension, Butterwortlŝs, op. cit.196 y ss.; P.KAVERLAARS, "Dúect taxation and some basic principles in EC lavri', 

Intertaz, n°12/93, pp.597 y ss.; B.KNOBBE-KELJK, "Restrictions on the fimdamental &eedoms enshrined in the EC 

Treaty-Ban and justification", op. cit. pp.74 y ss.; B.TERRA & P.WATTEL, European Tax Law, op. cit. pp.21 y ss.; 

RASONIlVIIItHALDER, "Differences in tax treatment between resident and not reside^t individuals in conflict with 

EEC Treaty", IBFD, March 1993, pp.101 y ss.; K.VAN RAAD, "The meaning of non-discrimination" en Taxation of 

Cross-Border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European Community Law, op. cit. pp.43 y ss.y , del 

mismo autor "The impact of the EC Treaty's fimdamental fteedoms provisions on EC member states' taxation in 
bording-crossing situations -Current state of affaús", op. cit pp.190 y ss.; Y.KERGALL, "Using the Treaty of 

Maastricht to combat discriminatory practices in 1995. Examples in France", Intertax, n°4/95, pp.174 y ss.; 

B.BACHMANN, "Prohibitions of Non-Discrimination: EC-Treaty rules and direct taxation in Germany", op. cit. 

pp.237-245. 
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modo que hoy es operativo más allá de las diferencias de trato basadas meramente en la 

nacionalidad del sujeto comunitario afectado. Actualmente en jurisprudencia reiterada se 

afirma que "las reglas de igualdad de tratamiento prohiben no solamente las 

discriminaciones ostensibles fundadas sobre la nacionalidad, o sede en lo que se refiere a 

sociedades, sino también toda forma solapada de discriminación, que, por aplicación de 

otros criterios de distinción, conduzcan de hecho al mismo resultado"123z 

Ciertamente, esta delimitación del principio de no discriminación por razón de la 

nacionalidad a nivel comunitario, a diferencia de lo que acontece con el artículo 24.1 MC 

OCDE, pennite la aplicación de este postulado en relación con las posibles diferencias de 

trato fiscal que las legislaciones intemas de los Estados miembro ŝ establezcan entre las 

personas (fisicas o jurídicas) residentes y los no-residentes1233. El distinto trato que en el 

ámbito del impuesto sobre la renta existe entre los sujetos gravados por obligación personal 

y los sometidos a gravamen por obligación real no entraña en abstracto una discriminación 

fiscal antijurídica o prolúbida por el Tratado. Por el contrario, esta distinción es la que viene 

imperando no sólo en la mayoría de los sistemas tributarios sino que también es la 

empleada por el Comité de Asuntos Fiscales OCDE y el Comité Fiscal ONiJ1z3a 

^ SSTJCE de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, Asimto 152/73, Rec.p.I-153 y ss.; de 29 de octubre de 1980, 

Boussac, As^mto 22/80, Rec.p.I-3427 y ss.; de 13 de julio de 1993, Commenbank, Asunto 330/91, Rec.p.I-4017 y ss.; 

de 12 de abril de 1994, Halliburton Services, As^mto 1/93, Rec.p.I- 1137 y ss. __-_ 
^ L.HINNECKENS, "Compatibility of bilateral tax treaties and EC Law. Application of the rules",-op. 

cit. pp.224 y ss. ha anali7ado las relaciones entre el prmcipio de no discriminación previsto ea los CDI (art.24) y el 

establecido a nivel comunitario señalando la mayor extensión y fuena (imperativa y sin sujeción a reciprocidad) de la 

que puede beneficiarse el contribuyeate ea virtud de este último. Por su parte, K. VAN RAAD, `°Ihe impact of the EC 
Treaty"s fimdamental freedoms provisions on EC member states' taxation in border-crossing situations -Current state 

of affairs", op. cik pp.193 y ss., eatiende que la prohibición de discriminación del TCEE puede ser salvada cuando la 
norma nacional resulta justificada, mientras que la prohibición establecida en el art.24 MC OCDE es absoluta. Otra 
diferencia apuntada por este autor radica en que el principio de interdicción de la discriminación comunitario es objeto 

de intecpretación uniforme y vinculante por parte del TJCE, en contraste con lo que acontece en el ámbito de los CDL 

^4 Véanse los artículos 1 y 4 de los MCs OCDE (1992, 1995) y ONU (1980). 
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Asimismo, el propio legislador comunitario viene utilizando estos mismos criterios tanto en 

la imposición directa, como en el ámbito de la imposición indirecta1235 . 

Ahora bien, una cosa es la validez genérica o en abstracto del heterogéneo régimen 

fiscal previsto para residentes y no-residentes y otra la aceptación en todo caso de todas las 

diferencias de trato fiscal que, amparándose sobre la validez genérica de estos criterios, se 

establecen en determinadas situaciones. Es precisamente en este ámbito donde la 

jurisprudencia del TJCE ha incidido con mayor asiduidad, abundando en la existencia de 

discriminaciones tributarias infundadas y, por tanto, antijurídicas por contravenir la 

prohibición comunitaria. 

En la mayoría de las ocasiones uno de los factores clave para apreciar la existencia 

o inexistencia de discriminación contraria al ordenamiento comunitario se aprecia tras el 

análisis de dos cuestiones entrelazadas, a saber: de un lado, si en el caso concreto planteado 

los residentes y los no-residentes se encuentran en las mismas circunstancias y, de otro, si 

-é^tá preŝente algún elemento objetivo justificador de la diferencia de trato, que excluya su 

carácter antijurídico. A su vez, resulta reseñable la escasa incidencia que, cuando menos 

en la imposición directa, tiene el carácter obstaculizador de la diferencia de trato de cara a la 

determinación de su existencia, toda vez que el TJCE, quizás en orden a obviar 

subjetivismos inevitables a la hora de valorar este factor, prescinde generalmente de analizar 

esta circunstancia, objetivando así el eacamen de la cuestión1236. No obstante, en algunas 

sentencias, como la Halliburton1237 , Schumacker y Wielockx, la decisión de la Corte 

u3s Véanse, por ejemplo, los artículos 1, 4 y 5 de la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990 y el 
artículo 3 de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990. 

^^ Véase en este sentido el fj.21 de la STJCE de 28 enero 1986, Comisión/Francia, Asimto 270/83, 

Rec.p.I-285 y ss. . ^ 
^^ STJCE de 12 de abril de 1994, Rec.p.I-1137 y ss. 
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Comunitaria parece haber tenido en especial consideración los perjuicios ocasionados por la 

norma nacional al no-residente a la hora de fallar acerca de la existencia de discriminación. 

En relación con la primera de estas cuestiones, la Corte Comunitaria de 

Luxemburgo viene examinando la presencia de una situación comparable entre los 

contribuyentes residentes y los no-residentes atendiendo no tanto a la diferente extensión de 

la obligación tributaria que media entre unos y otros, como a la hiz de todas las 

circunstancias del caso concreto, haciendo especial énfasis en la finalidad de la norma 

presuntamente discriminatoria y si foima parte de la razón de ésta poner al no residente en 

posición desventajosa respecto al residente123s 

Así, en el asunto del "avoir fiscaP'1239 se plantea la cuestión de la ad.misibilidad de 

las discriminaciones basadas en la residencia, declarando el TJCE que prima facie `^no se 

podría excluir absolutamente que una distinción, según el domicilio de una sociedad o según 

la residencia de una persona fisica, en ciertas condiciones pudiera estar justificada en un 

ámbito como el Derecho fiscal". Se trataba de un supuesto en el que la legislación tributaria 

francesa exchúa a los establecimientos peimanentes ubicados en Francia de determinado 

tipo de compañías (aseguradorasJfinancieras) no-residentes de la aplicación de una 

deducción por doble imposición de dividendos, al tiempo que disfrutaban de la misma las 

sociedades residentes en el mismo ramo de actividad. Como quiera que en este caso la 

legislación tributaria nacional otorgaba un tratamiento tnbutario similar a los residentes y 

a los establecimientos permanentes (no-residentes) la Corte Comunitaria entendió que 

^ Vid.: B.KNOBBE-KELJK, "Restrictions on the fimdamental freefloms enshrined 'm the EC Treaty -Ban 
and justification", op. cit. pp.77 y ss. 

^ STJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-285 y ss. Véanse, a su vez, 

los interesantes comentarios a la misma por parte de RFALCÓN Y TELLA (RIE, vo1.13, n°12/86) y de J.ROMERO 

(op. cit.pp.267 y ss.). 
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- mediaba una situación comparable y que la discriminación era contraria al ordenamiento 

comunitario (artículo 52 TCEE). 

En el caso Bieh11240 el TJCE aborda también la validez de la distinción fiscal 

residentes/no-residentes, mas aquí el examen de esta cuestión se centra, no tanto en el 

análisis de la justificación de la diferente extensión de su obligación de contribuir, como en 

cuestionar si estos criterios, y el distinto régimen fiscal que conllevan, sirven para 

fundamentar objetivamente una norma interna de un Estado miembro que exigía ostentar la 

condición de residente del mismo para obtener la devolución de lo ingresado a cuenta en su 

Tesoro Público. También en este asunto entiende la Corte Comunitaria de Luxemburgo que 

los contribuyentes residentes y no residentes se encuentran en una situación comparable 

frente a la norma y deben, por tanto, ostentar los mismos derechos en lo que a la devolución 

de retenciones se refiere. 

El tema de la residencia como criterio de sujeción fiscal configurador de la 

obligación de contribuir vuelve-a plantearse en la-sentencia-de 26-de enero de -1993'-zal- - En -- -­

este caso un nacional alemán residente de los Países Bajos que obtenía la mayoría de sus 

ingresos en Alemania donde era no-residente entendía que la reserva de determinados 

beneficios (el sistema de splitting tari,ff) a los contribuyentes residentes de este último 

Estado miembro constituía una discriminación contraria al Derecho Comunitario. El 

Tribunal de Justicia comunitario rechazó la causa alegando no poder entrar a examinar el 

fondo del asunto, en la medida en que la diferencia de trato albergaba una cuestión interna 

^40 STJCE de 8 de mayo de 1990, Asimto 175/88, Rec.p.I-1779 y ss. 
^41 STJCE de 26 de enero de 1993, Astmto 112/91, Rec.p.I-419 y ss. Véase el comentario de RFALCÓN 

Y TELLA en Impuestos, n°17/93, pp.119-127, así como el de M.A.CAAMAÑO ANIDO jimto al autor en RDFHP, 
n°233, 1994, pp.1035 y ss. 
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ajena al Derecho Comunitario. En efecto, la Corte de Justicia comunitaria es incompetente 

para enjuiciar discriminaciones que un Estado miembro establezca frente a sus propios 

nacionales, aunque las mismas afecten negativamente al ejercicio de las hbertades 

comunitarias. Esta idea se deduce con cierta claridad del fundamento 17 de esta sentencia, 

en tanto en cuanto el TJCE declaró que "en estas condiciones, conviene dar respuesta a la 

jurisdicción nacional que el artículo 52 TCEE no impide que un Estado miembro grave a 

sus nacionales que ejercen su actividad profesional en su territorio y que perciben allí la 

totalidad o casi la totalidad de su patrimonio; con una carga fiscal más pesada cuando no 

residen en dicho Estado que cuando sí lo hacen". 

La sentencia Commerzbank1242 vuelve a incidir sobre el tema ya tratado^ en los 

asuntos Just y Bieh11243 con motivo de la denegación de la devolución de ingresos 

tributarios indebidos a los no-residentes (un establecimiento pennanente de una sociedad 

alemana en el Reino Unido) en las mismas condiciones que a los residentes de un Estado 

miembro. El TJCE entiende que existe una situación comparable frente a la nonna entre los 

residentes y los no-residentes (el establecimiento pennanente). En particular, conviene 

incidir en la línea argumental esgrimida aquí por el Tribunal, ya que éste entiende que en 

este caso la diferente extensión de la obligación tributaria que concurre en el régimen de los 

^^ STJCE de 13 de julio de 1993, As^mto 330/91, Rec.p.I-4017 y ss. Véase el comentario de 

J.G.GOLDWORTH en Tax Notes Internaiional, voL9, n°7, 1994, pág.505, así como el realizado por M_ACAAMAÑO 

ANIDO jimto al autor en RDFH^, n°235, 1995, pp. 207 y ss. A su vez, el estudio de las consecu^cias jurídico 

tribirtarias que se derivan de esta doctrina jurisprudencial para el proceflimiento de devolución de ingresos indebidos 
previsto en nuestro ordenamieato para los no-residentes puede consultarse en el trabajo del a^rtor publicado en la 

sección de estudios de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n°44/94, pp.15-35. El TJCE ha vuelto a confirmar esta 

jurisprudencia en la sentencia de 26 de octubre de 1995, Comisión/Luxemburgo, Asimto 151/94, Semana de 

actividades del TJCE, n°29/95, pp.26 y ss. (Vid.: O.THÓMMES, "Member states ignorance toward EC Treaty 

implications on tax law keeps European Court of Justice busy", Intertax, n°12/95, pp.665-670). 

ua3 SSTJCE de 27 de febrero de 1980, As^mto 68/79, Rec.p.I-501 y ss.; de 8 de mayo de 1990, Asimto 

175/88, Rec.p.I-177 y ss. Véanse tambi^ las concordantes Rewe y Comet de 16 de diciembre de 1976 (Asimtos 33 y 

45/76, Rec.p.I-1989 y 2043 y ss., respectivamente). Vid.: RFALCÓN Y TELLA, "La armonización fiscal en la 

jurisprudencia" en la obra colectiva Derecho Comunitario Europeo y su Aplicación Judicial, Cívitas, Madrid, 1993, 

pp.1001-1002. 

°
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residentes y los no-residentes (establecimiento permanente) no coloca a unos y otros en una 

diferente posición en la relación jurídico tributaria a los efectos de la devolución de ingresos 

tributarios, sino que, por el contrario, participan de una situación comparable frente a la 

misma y, en consecuencia, falla declarando la inadmisibilidad de la legislación británica que 

excluía a los no-residentes de dicho beneficio. 

La Corte Comunitaria de Luxemburgo se ha pronunciado recientemente en los 

casos Roland Schumacker1z^ y G.H.E.J. Wielockx'zas con sorprendente claridad y 

contundencia sobre la admisibilidad de un tratamiento diferenciado en función de la 

residencia del contribuyente comunitario. En opinión del Tribunal, el diferente régimen 

fiscal establecido en función de la condición de residente/no-residente del contribuyente 

comunitario se justifica cuando la mayor parte de los ingresos son obtenidos en el país de 

residencia. En estos casos, es admisible y, por tanto, no discriminatorio que del régimen de 

obligación real se excluyan determinadas deducciones, como las ligadas a la situación 

personal o familiar del sujeto pasivo, aplicándose así un régimen más riguroso que se verá 

- compensado en-el país de su residencia, donde-será tenida -en cuenta tal situación. En estos ­

supuestos, no existe, por tanto, `íula situación comparable" y debe admitirse la 

heterogeneidad de régimen fiscaL Por el contrario, siempre que un no-residente obtenga la 

mayor parte de sus ingresos en el país de la fuente sí media situación comparable, de manera 

que `^o existe ninguna diferencia de situación objetiva que pueda justificar la diferencia de 

^aa STJCE de 14 de febreto de 1995, Asunto 279/93, Rec.p.I-225 y ss. (publicada también en QF, n°4l95, 

pp.48 y ss. y comentada en este mismo número de la revista por RFALCÓN Y TELLA, pp.45-47). En tomo a la 
relevante jurisprudencia seatada en esta sentencia véanse las siguientes obras: la de la asesora de la Comisión ante el 
TJCE, B.KNOBBE-KELJK, "ECJ bans discrimination against non-resident", Intertax, n°S/95, pp.234 y ss.; 

O.THÓMMES, "European Tax Court of Justice decides Schumacker case in favour of non-resid^t taxpayers", 

Intertax, n°5/95, pp.264 y ss.; D.WITTEVEEN, `°Taxation of non-residents in the EU: tax equality or patchwork 
quilt", op. cit. pág.122 y ss.; M.VII.LAR EZCURRA, op. cit. p.48 y ss.; M.T.MORIES JIl^fÉNFZ, op. cit. pp.l l y ss. 

^43 STJCE de 11 de agosto de 1995, G.KE.Wielocla/Inspecteur der directe belastingen, Asunto 80/94, 

Semaine de la activité de la Cour, n°22/95, pp7-9. 
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trato"'za6 En definitiva, en los casos donde el no-residente obtiene la mayor parte de su 

renta en el Estado de la fuente, existe una situación .comparable con los residentes de este 

país y, en consecuencia, no puede verse privado en el mismo de las deducciones y ventajas 

reconocidas en dicho Estado a los residentes'za^ 

Por lo que se refiere ya a la segunda cuestión, esto es, a la posibilidad de justificar 

una diferencia de trato fisŝal de manera que por ello quede a salvo de la prohibición 

comunitaria, conviene destacar ya desde un primer momento la estricta postura mantenida 

aquí por el TJCE12as 

En este orden de cosas, es jurisprudencia reiterada denegar la justificación de una 

discriminación sobre la base de la falta de armonización en la materia, incluso en un ámbito, 

como la imposición directa, no inch•do como tal en la esfera de la competencia de la 

Comunidad12a9 

Tampoco se ha considerado suficiente la invocación de una pérdida recaudatoria 

futura para fundamentar una norma nacional que establezca una diferencia de trato'uo No 

obstante, tanto la normativa como la j•risprudencia comunitaria permiten el establecimiento 

u^ F^mdameato jurídico 37 de la sentencia R.Schumacker. 
u47 Cabe destacar ^ este sentido que la Comisión a través de la Recom^dación 94/79/CEE (DOCE 

L.39/22, de 10 de febrero de 1994, pp.22 y ss.) ha cifrado en un 75 por ciento el porc^taje de los ingresos tribirtarios 
que el no-residente debe obtener ^ el Estado de la fu^te para que estemos ante ^ma situación comparable. Vid.: 
O.THÓNIIvIES, "EC Commission starts new initiative on taxation of non-residents", op. cit. pp.182 y ss.; LMERINO 
JARA, "Nuevas iniciativas sobre la tributación de determinadas rentas obtenidas por no residentes", op. cit. pp.1038 y 
ss.; L.DOCAVO ALBERTT, "La armonización de la tributación de los no residentes en la iJE", op. cit. pp.57 y ss. 

u4i El TJCE ha señalado que la carga de La prueba de La validez de la excepción a un principio fimdamentat 
del Tratado le incumbe a las autoridades nacionales (STJCE de 30 de noviembre de 1983, Leerulert van Bennekom, 

Asunto 227/82, Rec.p.I-3883). 
^49 SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/F'rancia, As^mto 279/83, Rec.p.I- 285 y ss.; de 28 ^ero 

1992, Asimto 204190, Bachmann, Rec.p.I-240 y ss.; de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asimto 279/93, Rec.p.I-225 

y ss. (fj.21, especialmente). 
^S0 Vid.: B.KNOBBE-KEUK, "Restrictions on the fimdam^tal freedoms enshrined in the EC Treaty- Ban 

and justification", op. cit. pp. 79 y ss. 
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de discriminaciones en materia tributaria si traen causa en el interés legítimo de un Estado ­

miembro de salvaguardar derechos de imposición existentes'zs> 

La invocación de dificultades administrativas es también inaceptable a la hora de 

justificar una discriminación residentes/no-residentes. El TJCE considera que la Directiva 

77/799/CEE, de asistencia mutua e intercambio de información constituye un mecanismo 

adecuado para resolver los problemas de esta naturaleza que se puedan plantear en este 

ámbitolzsz 

Por lo que se refiere a la normativa comunitaria, aparte de las excepciones que de 

este principio pueden derivarse por motivos de orden público, seguridad y salud 

públicas'z53 , el Tratado ha establecido expresamente en el artículo 73D.1, en materia de 

libre circulación de capitales, "el derecho de los Estados miembros a: 

a) aplicar las disposiciones pertinerrtes de su Derecho fiscal que distingan errtre 
contribuyentes cuya situación difiera con resperxo a su lugar de residencia o con respedo a los 
lugares donde esté invertido su capital; 

-- - - b) adoptar las-medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho ynormativas 
nacionales, en particular en materia fiscal y de supervisión prudencial de entidades financieras, 
establecer procedimientos de declaración de movimientos de capital a efedos de información 
administrativa o estadística o tomas medidas justificadas por razones de orden público o seguridad 

pública"lzsa 

izsl Vid.: injra ^ el epígrafe 3.3.4 del Capítulo III los casos Daily Mail y Bachmann. 
^zsZ SSTJCE de 28 enero 1992, Asunto 204/90, Bachmarm, Rec.p.I-240 y ss. (fj18); Halliburton Services, de 12 

de abril de 1994, Rec.p.I-1137 y ss. (fj.22); de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I-225 y ss. 
(fj.45); de 11 de agosto de 1995, G.H.E.Wielocla/Inspecteur der directe belastingen, As>,mto 80/94, Semaine de la 
activité de la Cour, n°22/95, pp7-9 (fj.26).

izs3 Artículos 48.3, 56.1 y 73 D.l.b) TCEE. Véanse al respecto las SSTJCE de 3 de diciembre de 1974, van 
Binsbergen, Asunto 33/74, Rec.p.I-1299 y ss.; de 7 de enero de 1979, Knoors, Asunto 115/78, Rec.p.I-399; de 20 de 
febrero de 1979, Cassis de Dijon, Asunto 120/79, Rec.p.I-649. 

^s4 En este sentido, la Dŝectiva 88/361/CEE, de 24 de julio de 1988 (DOCE n° L 178, de 8 de junio 

1988), o&ece una buena muestra de esta concepción comunitaria, toda vez que se reconoce que la liberalización 
intracomunitaria de los movimientos de capitales debe acompañarse forzosamente de medidas tend^tes a suprimir o 
atenuar los riesgos, distorsiones, evasión y&audes ñscales, ligados a la fiscalidad del ahorro. Vid.: J.F.CORONA y 

F. VALERA, La Armonización Fiscal en la CEE, op. cit. pp.176 y ss. 
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No obstante, tampoco deben perderse de vista las limitaciones de estas medidas, 

toda vez que el apartado 3° del mismo precepto establece que éstas `^o deberán constituir 

ni un medio de discriminación arbitraria, ni una restricción encubierta de la libre circulación 

de capitales y pagos"12ss 

La jurisprudencia comunitaria también ha entendido fundadas las restricciones a las 

libertades comunitarias sobre la base de un interés legítimo de un Estado miembro de 

impedir operaciones que perjudicaran sus existentes derechos impositivos sobre una 

detenninada materia imponible. El ejemplo más conocido sobre esta doctrina viene dado 

por el asunto Daily Mail'u6. En este leading case el TJCE impidió de alguna forma una 

migración fiscal de una sociedad 'mglesa a Países Bajos al entender que "los artículos 52 y 

58 del Tratado deben ser interpretados en el sentido de que, en el Estado actual del Derecho 

Comunitario, no confieren a una sociedad constituida de conformidad con la legislación de 

un Estado miembro y que tiene en éste su domicilio social, derecho alguno a trasladar su 

sede de dirección a otro Estado miembro y conservar al mismo tiempo su condición de 

sociedades del Estado miembro con arreglo a cuya legislación fueron constituidas" (fj.24). 

En este asunto, aunque el argumento forimalmente alegado por el Tnbunal se basó en la 

falta de annonización comunitaria en materia de reconocimiento y nacionalidad de personas 

jurídicas, lo cierto es que de alguna manera el fundamento de fondo radicaba en la 

aceptación de una restricción de una hbertad comunitaria cuando mediaba una razón o 

interés legítimo para ello. Esto es, en nuestro caso, la protección de los derechos de 

uss Vid.: AP.DOURADO, "Free movemeat of capital and capital 'mcome taxation withia the European 
Union", EC Tax Review, n°4/94, pp.179 y ss.; G.DE BONT, `°Taxation and the free movement of capital and 
payments", EC Tax Review, n°3/95, pp.142 y ss. 

^só STJCE de 27 de septiembre de 1988, As^mto 81/87, Rec.p.I-5483 y ss. Vid.: D.BERLIN, "Trends in 
jurispiudence of the Coart of Justice of the EC", EC Tax Review, n°2/92, pp.91 y ss. No obstante, anteriormente el 
TJCE, en la sentencia del avoir fucal (de 28 de eaero de 1986, Comisión/Francia, Rec.p.I-306, fj.25), consideró que el 
riesgo de evasión fiscal no sirve para justificar las re.stticciones al artículó 52 TCEE. 



-- - -

634 PARTE II: ANÁLISIS DE LAS MEDIDAS Y MÉTODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL.. 
CAPITULO 111: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL 

imposición existentes que sobre las plusvalias generadas por la sociedad Daily Mail 

ostentaba el Tesoro Público del Reino Unido1257 . De conformidad con esta doctrma pueden 

entenderse justificadas todas aquellas medidas destinadas a impedir el ejercicio abusivo de 

un derecho (control), maniobras fraudulentas o de evasión fiscal, siempre y cuando la norma 

nacional se adecuase al resto de las exigencias comunitarias (proporcionalidad y 

necesariedad)'zss 

En esta misma línea parece ubicarse la controvertida'259 , y hoy quizás 

desfasada 1260 , jurisprudencia emanada de los asuntos H.M.Bachmann 1261 Y 

Comisión/Bélgica1262. En estos pronunciamientos el TJCE consideró que la diferencia de 

trato fiscal, esto es, en el caso de autos la no deducibilidad en el IRPF de las cotizaciones 

de determinados seguros contratados por los trabajadores residentes de un país basada en la 

^s' Véanse las conclusiones del Abogado Sr.Darmon (punto 15), así como el informe para la vista de esta 
sentencia.
 

uS8 El TJCE ha admitido restricciones a las libertades fimdamentales del TCEE cuando, siendo necesarias 
y proporcionales a su ñn, amparan un interés legítimo de un Estado miembro. Entre los "intereses Legítimos" que han 
sido aceptados por el TJCE destacan los siguientes: a) cláusulas destinadas a evitar abusos de derecho (beneficiario 
efectivo) al amparo del Derecho Comunitario (SSTJCE de 14 de diciembre de 1989, Jaderow, Asunto 216/87, Rec.p.I­

4509 y ss.; de 21 de junio de 1988, Lair, Asunto 39/86, Rec.p.I-3161 y ss.; de 3 de febreró de 1993, Veronica, Asimto 
148/91, rec.p.I-513 y ss.); b) disposiciones antifraude (STJCE de 7 de febrero de 1979, Knoors, Asunto 115/78, 
Rec.p.I-399 y ss.; c) protección del interés general (reglas de organiTación, cualificación, control, deontología, justicia, 
responsabilidad, protección del destinatario de un servicio, salud pública) (SSTJCE de 3 de diciembre de 1974, Van 

Binsbergen, Rec.p.I-1299 y ss.; de 26 de febrero de 1991, Comisiórdltalia, Asunto 180/89, Rec.p.I-709; de 26 de 

febrero de 1991, Comisión/Grecia, Asunto 189/89, Rec.p.I-727;de 25 de julio de 1991, Ságer, Asunto 76/90, Rec.p.I­

4239 y ss.; de 8 abril 1992, Comisión/Alemania, Asunto 62/90, Rec.p.I- 2601 y ss.; de 20 de mayo de 1992, Ramrath, 

Asunto 106/91, Réc.p.I-3351 y ss.; de 9 de agosto de 1994, Vander, Rec.p.I-3803). 
^S9 En este sentido, B.KNOBBE-KECTK, "Restrictions on the fimdamental freedoms enshrined on the EC 

Treaty -Ban and justification", op. cit. pp.79 y ss., pese a coincid ŝ con la idea de fondo pres^te en esta 

jurisprudencia, discrepa sobre la aplicación de la misma a los casos planteados ante el TJCE, por cuanto que entiende 

innecesario que el asegurador y el asegurado tengan que resid ŝ en el mismo país para garantizar "la coherencia del 

sistema fiscal" del mismo. Buena prueba de ello la encontramos en los CDI en los cuales, en virtud del artículo 24.4 

MC OCDE 1992, son igualmente deducibles las primas abonadas a un asegurador no-residente. Asimismo, la 

legislación española (artículo 78.1.a) LIRPF) tampoco parece requer ŝ la condición de residente de nuesho país del 

asegurador, toda vez que ímicamente exige que éste resulte habilitado legalmente para operar en España. Ciertamente, 
mal puede operar con normalidad una sucutsal de una aseguradora (establecimi^lto permanente) ubicada en un país 

diferente al de residencia de su casa central si los seguros no se beneficiaran de las deducciones que disfi^rtan el resto 
de contratos celebrados por sociedades resid^tes. Esta exclusión, como acaba de reconocer el TJCE ^ la sentencia 

Wielockr (de 11 de agosto de 1995, Asunto 80/94, Semaine n°22/95, pp.7-9), constituye una diferencia de trato fiscal 
contraria al Tratado por vulnerar el Derecho de establecimiento que en ningím caso puede considerarse justificada por 

la "coherencia del sistema fiscal" del Estado miembro.
 
^60 Véase la sentencia de 11 de agosto de 1995, Wielockx, Asunto 80/94, Semaine n°22/95, pp.7-9.
 
126' STJCE de 28 de enero de 1992, As^mto 204/90, Rec.p.I-249 y ss.

izbZ STJCE de 28 de enero de 1992, Asunto 300/90, Rec.p.I-305 y ss. 
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condición de no-residente del asegurador comunitario "resultaba justificada en la coherencia 

del sistema fiscal, cuya concreción le corresponde a cada Estado", que en este supuesto 

"requiere que en el caso de que dicho Estado esté obligado a aceptar la deducción de las 

primas de seguro de vida pagadas en otro Estado miembro, pueda percibir el impuesto 

sobre las cantidades debidas por los aseguradores". De alguna forma esta jurisprudencia 

venía a significar la admisión de restricciones al derecho de no discriminación donde 

mediaran razones recaudatorias o de política fiscal por parte de un Estado miembro. Esto 

es, suponía una cierta flexibilización de los principios fundamentales del Derecho 

Comunitario en favor del derecho de los Estados a ejercer su soberanía fiscal de manera 

autónoma en materias donde no existieran límites explicitos y claros al ejercicio del mismo. 

La última jurisprudencia emanada de la Corte Comunitaria de Luxemburgo parece haber 

cambiado de doctrina en este punto. En efecto, las sentencias dictadas en los asuntos 

R Schumacker1163 y Wielockx1264 vienen a fortalecer el derecho del contribuyente 

u63 En esta sentencia (STJCE de 14 de febrero de 1995, Asunto 279l93, Rec.p.I-225 y ss.) se trató de 
justificar la discriminación en que "existe ^m vínculo entre la consideración de la situación personal y familiar y el 
derecho a gravar los rendimientos obtenidos en el extranjero. Puesto que corresponde al Estado de residencia, que es el 
ímico que tiene derecho a gravar dichos rendimientos, tener en cueata la situación personal y familiar, el Estado en 
cuyo territorio trabaja el no resideate no debe tener en cu^ta su situación personal y familiar puesto que, entonces, se 
tendría en cueuta la situación familiar del no residente por partida doble y éste obteadría en los dos Estados las 
correspondientes ventajas 5scales" (fj.40). El argumento se reaha7a sobre la base de que "en una situación como la del 
presente asunto, el Estado de residencia no puede tener en cuarta la situación personal y familiar del sujeto pasivo 
puesto que la carga Sscal es insuficiente para permitirlo. Cuando así sucede, el principio comunitario de igualdád exige 
que, en el Estado del emplea, la situación personal y familiar del extranjero no residente sea teuida en cuenta de la 
misma forma que respecto a los nacionales resideates y que se le concedan las mismas ventajas 5scales" (fj.41). 

u64 En esta decisión judicial (de 11 de agosto de 1995, Asunto 80/94, QF, n°16/95, pp.39 y ss.) el 
Gobierno neerlandés justifica la discriminación invocando "el principio de cohereacia Sscal, segím el cual debe exist ŝ 
una correlación entre las cantidades deducidas de la base imponible y las que se sujetan al impuesto" (fj.23). El 
argumento vuelve a rechaTarse. EI TJCE entiende ahora que `íma norma adoptada por un Estado miembro que permite 
a las personas residentes en dicho Estado deducŝ de los readimientos imponibles los rendimientos derivados ^: la 
actividad empresarial afectados a la canstitución de tma reserva para la vejez, pero que deniega esta ventaja a los 
sujetos pasivos comunitarios que, aunque residan en otro Estado miembro, obtienen en el primer Estado la totalidad o 
la cuasi totalidad de sus rendimientos, no puede jush'frcarse por el hecho de que las rentas periódicas que el sujeto 
pasivo no residente perciba pasteriormente de la reserva de vejez, no se graven en dicho Estado, sino en el Estado de 
residencia, -con el que dícho Estado ha celebrado un Convenio fiscal bilateral para evitar La doble imposición-, aún 
cuando la •eneraliwción de la ventaja no permita garantizar, en el sistema tributario vigente en el primer Estado, una 

correspondencia estricta entre el carácter deducible de los importes destinados a la reserva para la vejez y el carácter 

imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminación es, por tanto, contraria al artículo 52 del 
Tratado" (fj.27). 
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comu.nitario a la no discriminación, toda vez que, ahora, se hace prevalecer este principio 

sobre otras motivaciones, esencialmente, recaudatorias o de "coherencia del sistema fiscal". 

Asimismo, merece ponerse de manifiesto cómo el TJCE, sobre todo en las últimas 

décadas, viene exigiendo requisitos adicionales para admitir la compatibilidad de la medida 

con el ordenamiento comunitario. Es decir, en la hora actual no basta que la finalidad o la 

ratio legis de la norma nacional venga amparada por los objetivos, fines, principios o, 

incluso, por la normativa comunitaria, sino que la forma de ejecutar por el legislador 

nacional esta habilitación explicita o implicita debe ser igualmente conforme con el resto de 

las exigencias impuestas por el ordenamiento comunitario. En este sentido, la idea clave 

con la que opera la Corte Comunitaria de Luxemburgo para admitir la validez de una 

restricción a un derecho fundamental comunitario es que las medidas nacionales sean 

necesarias para proteger un interés legítimo del Estado miembro, de suerte que las 

excepciones a dicha libertad fundamental no pueden ir más allá de lo que sea necesario para 

alcanzar los objetivos que justifican la citada excepción'z6s 

En este orden de cosas, hemos deparado en tres condiciones adicionales que debe 

reunir la norma nacional para que se entienda justificada y, con ello, compatible con el 

Tratado_ De un lado, debe apreciarse la concurrencia del principio de proporcionalidad en la 

solución que da cada ordenamiento por cuanto que la ausencia de ésta, según el TJCE, la 

convierte en discriminación arbitraria12^ . De otro lado, la Corte Comunitaria de 

zzós SSTJCE de 30 de abril de 1986, Comisión/F'rancia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475; de 3 de diciembre de 

1974, Van Binsbergen, Asimto 33/74, Rec.p.I-1299 y ss.; de 7 de enero de 1979, Knoors, Asunto 115/78, Rec.p.I-399; 

de 20 de febrero de 1979, Cassis de D^on, Asunto 120/78, Rec.p.I-649.; de 24 de jtmio de 1986, Brugnoni, Asimto 

157/85, Rec.p.I-2013 y ss.
1z66 SSTJCE de 7 de diciembre de 1981, Nederlanse Marts Chapij, Asimto 272/80, Rec.p.I-3277 y ss.; de 

10 de noviembre de 1982, Rau, As>,mto 261/81, Rec.p.I- 3961 y ss.; de 15 de octubre de 1982, Oosthecks, Asunto 

286/81, Rec.p.I- 4575 y ss.; de 30 de abril de 1986, Comisión/Francia, Asiutto 96/85, Rec.p.I-1475 (fjll); de 12 de 

maizo de 1987, Comisión/RFA, Rec.p.1227-1274; sentencia Coenen, Asunto 39/75, Rec.p.I-1556 y ss.; de 14 de 
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Luxemburgo ha considerado que tratar de amparar una medida nacional que establece una 

discriminación (o una restricción de un derecho) en una causa legítima como la prevención 

del fraude resulta inadecuado e inaceptable cuando existen otros medios para alcanzar el 

mismo fin sin incurrir en dicha diferencia de trato1267 . En tercer lugar, la jurisprudencia del 

TJCE también ha precisado que incluso las normas nacionales que establezcan diferencias 

de trato en ejecución de autorizaciones o mandatos comunitarios deben llevarse a cabo de la 

forma que se produzca el menor obstáculo posible para los principios y libertades 

comunitarias, so pena de resuhar contraria al Tratado126g 

Aplicando toda esta doctrina a los casos triangulares en que un establecimiento 

pem^anente de una persona residente en la LTE ubicado en territorio comunitario obtuviera 

rentas en un tercer Estado, originándose doble imposición intemacional residual en el 

sentido indicado, entendemos que la aplicación del principio de no discriminación 

comunitario conduce a conclusiones similares a las emanadas de la doctrina de la OCDE. 

Esto es, a nuestro juicio, la exclusión del establecimiento permanente del ámbito subjetivo 

de las medidas internas de eliminación de la doble imposición intemacional, por parte del 

Estado donde éste se haya situado, constituye una diferencia de trato fiscal injustificada. 

diciembre de 1989, Jaderow, As^mto 26/87, Rec.p.I-4509 y ss.; de 25 de julio de 1991, Ságer, Astmto 76/90, Rec.p.I­
4239 y ss.; de 8 de abril de 1992, Comisión/Alemania, As^mto 62/90, Rec.p.I- 2601 y ss.; de 2 de agosto de 1993, 
Comisión/Francia, Asunto 276/91, Rec.p.I-4413 y ss. 

^67 SSTJCE de 3 de diciembre de 1974, Van Binsbergen, Asimto 33/74, Rec.p.I-1299 y ss.; 10 de julio de 
1986, Segers, As^mto 79/85, Rec.p.I-2375 y ss., especialmente fj.16-17; de 14 de diciembre de 1989, Jaderow, Asunto 
216/87, Rec.p.I-4509 y ss.; de 30 de abril de 1986, Comisión/Francia, Asimto 96/85, Rec.p.I-1475 y ss.; de 25 de julio 
de 1991, Ságer, Asimto 76/90, Rec.p.I-4239 y ss.; de 20 de mayo de 1992, Ramrath, Asunto 106/91, Rec.p.I-3351 y 
ss.; de 3 de febrero de 1993, Veronica, Asuato 148/91, Rec.p.I- 513 y ss.; de 9 de agosto de 1994, Vander, Asunto 
43/93, Rec.p.I- 3803 y ss. 

^6i SSTJCE de 15 de diciembre de 1976, Simmenthal, Asunto 35/76, Rec.p.I-1871 y ss. (fj.17-19); de 22 
de julio de 1994, Deutsches Milch-Kontor, Asimto 496/94, Rec.p:I- 2757 y ss., especialmente fj.52-54; de 13 dejulio 
1995, Asimto T 466/93, 466/93, 473/93, 47M93 y 477/93, O Dŝ+cryer/Comúión, Semana de actividades del TJCE, n°2U95; de 
13 septiembre 1995, TWD/Comisión, As^mtos T-244/93, 486/93, Semana de actividades del TJCE, n°23/95. 
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De un lado, la existencia de una situación comparable entre un residente y un 

establecimiento permanente ubicado en el mismo país es bastante evidente, toda vez que 

participan de un régimen fiscal similar y, generalmente, la extensión de su obligación de 

contribuir es idéntica (renta mundial imputable)1269. Así pues, existe discriminación por 

cuanto que realidades equiparables o similares son tratadas de diferente forma restringiendo 

el ejercicio de la libertades fundamentales del Derecho Comunitario (el derecho de 

establecimiento). Esta opinión viene refrendada, especialmente, por la doctrina vertida por 

el TJCE en la sentencia de 28 de enero de 1986 en un supuesto muy próximo al que ahora 

anaiizamos1270. El fundamento jurídico 20 de la citada sentencia estableció que "desde el 

momento en que la reglamentación controvertida equipara, a los efectos de la imposición de 

sus beneficios, a las sociedades que tienen su domicilio social en Francia y a las sucursales y 

agencias establecidas en Francia de sociedades con domicilio en el extranjero, esta 

reglamentación no puede, sin crear una discriminación, tratarlas de manera diferente, en el 

marco de esta misma imposición en lo referente a la concesión de una ventaja relativa al 

respecto, como lo es el crédito fiscal imputable. A1 tratar de idéntica manera a las dos 

- formas -de establecimiento con vistas a la imposición de los beneficios obtenidos por 

aquéllas, el legislador francés ha admitido en efecto que, en cuanto a las modalidades y a las 

condiciones de esta innposición, entre los dos no existe ninguna diferencia de situación 

objetiva que pueda justificar una diferencia de trato". 

1z69 En el ámbito del IRPF entendemos coherente con el principio de igualdad de trato que las personas 
fisicas no-residentes que operen a través de establecimiento permanente estéa sujetos a los tipos de gravamen 
previstos para los residentes. En ausencia de esta identidad de tipos de gravamen la apreciación de una situación 
comparable puede ser más discutible. El ark 19 LIRPF previ^e tipos difer^ciados para estos no residentes. 

^70 As^mto 270/83, Comisión/Francia, Rec.p.I-285 y ss. Asimismo, también puede argumentarse la 
violación del principio de no discriminación cuando el no residente obtuviera a través del establecimiento permanente 
la mayor parte de sus ingresos, toda vez que el TJCE ha declarado recientemente la imposibilidad de justificar en 
dichos supuestos diferencias de trato basadas en las distinción fiscal entre residentes/no-residentes (SSTJCE de 14 de 
febrero de 1995, Asunto 279/93, R.Schumacker, Rec.p.I-225 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Wieloc/a, Asunto 80/94, 
QF, n°16/95, pp.39 y ss.). 
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De otro lado, en relación con la existencia de una eventual justificación paza 

denegaz la eliminación de la doble imposición intemacional por el país de ubicación del 

establecimiento permanente tampoco encontramos un fundamento objetivo. En efecto, 

trataz de amparaz esta diferencia de trato en el cazácter de no residente y la faha de 

personalidad del establecimiento peimanente no parece suficiente para que el TJCE admita 

una restricción a un derecho fundamental del Tratado. Esta conclusión puede extraerse de la 

propia jurisprudencia de este tribunal cuando declazó que "el hecho de que las compañías 

de seguros cuyo domicilio social esté situado en otro Estado miembro sean muy dueñas de 

escoger para su establecimiento la forma de una filial y así poder beneficiarse del crédito 

fiscal imputable, no puede justificaz una diferencia de trato. En efecto, el artículo 52, 

párrafo primero, frase segunda, deja expresamente a los agentes económicos la posibilidad 

de escoger libremente la forma jurídica apropiada para el ejercicio de sus actividades en otro 

Estado miembro y esta libre elección no debe ser limitada por disposiciones fiscales 

discriminat o ria s"' z' 1 

Asimismo, esta discriminación tampoco podría fundamentarse en la falta de 

armonización, en razones recaudatorias ni en la coherencia del régimen previsto paza los 

establecimientos permanentes en los CDI1272 . Es más, el TJCE ni tan siquiera admite 

^ u71 Fŝmdamento jurídico 22 de la STJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, As^mto 270/83, 

Rec.p.I-235 y ss. Esta misma idea se reitera en los fimdamentos 19 y 20 de la STJCE de 12 de marzo de 1994, 

Halliburton, As^mto 1/93, Rec.p.I-1156. 
un Vid: las SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comisión/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-235 y ss. (fj.24); 

de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, As^mto 279/93, Rec.p.I-225 y ss. (fj.21); de 11 de agosto de 1995, Wielocla, 

Asimto 80l94, QF, n°16/95, pp.39 y ss. (fj.23 y 27). Algím autor ha interpretado esta última j>a^nid^cia como ^ma 
manifestación de que "la integridad fimcional y la cohereacia i^ de Los CDP' tambiái puede servir para justificar una 
restricción o Gmitación previ.sta por el TCEE, como por ejea>Plo, excepcionando el principio de no discriminaciárn 
(L.I^IlNNECKENS, "Compatibility of bilateral tau treaties witii EC law. Application of tiie rules", op. cit 205-20^. A nnestro 

juicio no se puede compartir sin reservas y matices esta postiaa, aimque eacuentne cierto apoyo ® la STTCE de 28 enero 1992 

(As^mto 20M90, Bachmann, Rec.p.I-240 y ss.} Pmsamos que de la sent®cia Wielocla se extrae que la vig^cia del principio 
de no discriminación no puede excepcionarse invocando la coherencia de >,m detem^inadn ^é^mm 5sca1 ptevisto en la 
legislación intema, de sueste que a ŝmque ea el caso de airtos dicha coherencia está s^ci^tem^te salvaguardada por el CDI 

la existencia de éste no just'fficazía discriminación algima ^tre reside^s y no-residentes. (A la misma int^pretación llega 

R.FALCÓN Y TELLA ea QF, n°16/95, pág39). Lo que aconteció en el asimto Widocla es que en los CDI que siguen el MC 

OCDE los resid^te.s de ^m Estado co^aate que lleven a cabo adividades empresariales (arts.5 y 7) o profesionales (art 14) 
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supeditar el ejercicio de un derecho garantizado por el ordenamiento comunitario a la 

existencia y aplicación de estos convenios fiscales. El fundamento jurídico 26 de la sentencia 

de 28 de enero de 1986 resulta especialmente contundente cuando afirma que `Kos derechos 

que se derivan para los beneficiarios de los dispuesto en el artículo 52 del Tratado son 

imperativos y un Estado miembro no puede hacer depender el respeto de estos derechos de 

un convenio celebrado con otro Estado miembro. En particular, este artículo no permite 

someter estos derechos a una condición de reciprocidad con el fin de obtener ventajas 

homólogas en otros Estados miembros". Esta misma doctrina se deduce también de la 

jurisprudencia vertida en el asunto Wielockx (especialmente, fj.27)'z'3 

a través de ^m establecimiento peimanente en el otro Estado coatiatante puedea beneficiaise del mismo tipo de deducciones y 
veatajas ñscales de los que disñnrtan los residentes de este úttimo Estado mem.ed a la cláusula de no discriminación prevista ® 
los CDI (art.24.3 MC OCDE 1992, 1995). De esta forma la se^cia Wielocla no haría sino reforr^r >m principio admitido y 
que forma parte de la coherencia intema de los CDL Lleva razón el TJCE cuando declaró en el ptmto 24 de Ia citada sentencia 
que "la coherencia fiscal no se establece en relación con ima misma persona, mediante ^ma rig^uosa cortelación entre el 
carácter deducible de las cotizaciones y la imposición de las pensiones, sino que se desplaza a otra esfeca,la de la reciprocidad 
de !as non^nas aplicables en los Estados couttatantes". Y es que la cohereucia inmane^e en los CDI, a nuestro juicio, tiene 
carácter relativo y se predica del conjimto de las regias de distribución del poder trib^rtario que lo integran y no en relación con 
cada tipo de rentas que obtiene cada contriibuyente. Buena pnieba de ello lo aporta el caso de autos, ya que nada impide que el 
contribuyente cambie de residaicia autes de peicibir la par;sión que eveatuahneate se gtavaría en su anterior Estado de 
residencia (art.21 MC OCDE; nótese, de >,m lado, que el ark 18 no se aplica a este tipo de pensiones como aptutta el TJCE y, de 
otro, que Alemania ha considerado en alguna ocasián que tiene derecho a gravar este tipo de pensianes privadas vinculadas a 
actividades profesionales realizadas por no-residentes ® su territorio (resolución del Bundesminŝterium der Finanzem de 9 de 
febr^ero de 1968)). En todo caso, mer^ece insistŝse en que este pran^mciamieuto no debe entaiderse como dete>!minado por el 
régimm o equilibrio mtemo de los CDL El cáso Wi^ocla resulta confuso para evidenciar e•ta idea en la medida ai que hay 
confluencia de soh>ICiones. Sin embargo, en la se^cia Schumacker se hace pate^e esta relatividad de los CDI frente a los 
principios comwitarios. En esta decisión el contribuyente, ^m trans&onterizo residente de Bélgica que trabaja por cueata ajena 
en Alemania es, ea virtud del art.15.1 del CDI eatre ambos países, sujeto a imposición con carácte,r exclusivo en la fuente 
(Alemania). El TJCE obliga a este íŝtimo país a que el contribuyente pueda beneficiarse de las mismas deducciones y ventajas 
fiscales que sas residentes, alterando así Ia distribución de la recaudación padada miciahnente por los Estados en el CDL Otra 
prueba de la inopombilidad absoh ŝa de los CDI fre^te al Derecho Comunitatio lo aporta la sentencia del avoir fucal 
(Comŝión/Francia, Asimto 270/83), al declararse que los dereclios emanados del TCEE son imperativos y no pueden ser 

. supeditados a la existencia de ^m CDI,. ni a la reciprocidad entre los Estados contrataates (véase tambiái la STJCE de 11 de 
agosto de 1995, Roders BY, As^mtos 367-377/93, en la que el TJCE nie^ la invocación de los convenios tributarios entre los 
países del Benelwc para justificar tma discriminación 5sca1). Asimismo, convime señalar que la altecación de la distn^ución de 
la recaudación que se deriva de Ia doctrina del TJCE también se produce en relacián con otras categorías de rentas ® el marco 
de la Recomendación de la Comisión 94/79/CE, de 21 de diciembre de 1993 (DOCE L. 39/22). En suma, no puede descartarse 
que el interés gmeral de los Estados miembros en mantener los principios y reglas de distribución del poder tribirtario y de 1a 
recaudación previstas en los CDI puedan setvir para restringir im deracho fimdamartal del TCEE, ai la medida en que, en la 
hora actual, estos tratados son los sopottes de toda la estivá^ua jurídico tributaria que gobiema las relacianes ñscales 
intemacionales y, por tanto, la alteración sustancial del esquana que tepresentan puede implicar ^m cierto caos. De esta 
manera, en la medida en que estos CDI no vengan sustituidos por una o varias nom^as com>mitarias la salvaguardia de los 
principios sustantivos de los mismos forma parte del inten^ geaeral de los Estados y de la propia UE y, por tanto, puede servir 
para fimdamentar ^ma restricción a im principio fimdamentaL De esta opinión parece participar el TJCE y la Comisión, ya que 
en ningím momento han planteado alt^ar la estructiua y reglas de distribución del poder tributario pre.vistas en los CDL 

^'3 SSTJCE 28 de enero de 1986, As^mto 270/83, Rec.p.I-235 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Asunto 
80/94, QF, n°16/95, pp.39 y ss. Asimismo, K.VAN RAAD ("The impact of the EC Treaty's fimdam^tal ftedoms 
provisions on ELT Member States' direct taxation", op. cit. pp.196-197), entiende que, en virtud de esta jurisprudencia, 
en los casos triangulares en que mediasen CDI entre el Estado de residencia de la persona de la que forma parte el 
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En definitiva, entendemos que el principio comunitario de interdicción de las 

discriminaciones incide directamente en este ámbito obligando al Estado miembro de 

ubicación del establecimiento permanente de una persona residente de un país miembro de 

la UE a extender la aplicación de las medidas internas destinadas a la eliminación de la doble 

imposición internacional en las mismas condiciones previstas para el resto de sujetos 

residentes de dicho ^Estado1274 . En este sentido, cabe recordar que la vulneración de la 

prohibición comunitaria de discriminaciones por razón de la nacionalidad, tal y como la ha 

configurado el TJCE, constituye una in.fracción frontal del Tratado de Roma. Y, dado que 

este principio viene revestido de eficacia directa, la norma de discriminación no sólo debe 

ser inaplicada, sino también erradicada del ordenamiento jurídico nacional con ^.el ñn de 

cumplir el compromiso incondicional jurídicamente asu.mido por los Estados miembros, en 

virtud del artículo 5 TCEE, de adoptar "todas las medidas generales o particulares 

apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del ^ presente 

Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad"12's 

establecimiento permannente (EER) y el de ubicación del mismo (EEP) y entre este último y el Estado de la fuente de 
la renta (EEF), este último debe limitar sus tipos de gravameo en la fuente sobre el no residente con establecimiento 
permanente en EEP a lo establecido en el CDI EEF-EEP. Reconoce el autor que cuando EEF no aplicara esta 
reducción no afectaría negativamente a la libertad de establecimiento en EEF, mas sí a la misma libertad en EEP y, 
por tanto, condicionaría la forma de actuar del operador com>,mitario. 

^74 En un sentido similar vid.: K. VAN RAAD, `°Ihe impact of the EC Treaty's fimdamental &edoms 
provisions on EU member States' direct taxation", op. cit. pp.196-197; L.HII^IIIVECKENS, "Compatibility of bilateral 
tax treaties with EC law. Application of the rules", op. cit. pág.225; F.A.GARCÍA PRATS, `°Triangular cases and 
residence as a basis for alleviating intemational double taxation", op. cit. pp.477 y ss.; M.T.MORIFS JIlVIÉPiFZ, "La 
tribatación de los no residentes en el IRPF tras la recomendación de 94/79/CEE de la Comisión de 21 de diciembre de 
1993", QF, n°14/95, pág.20. 

u's SSTJCE de 4 de abril de 1974, Comisión/Francia, Rec.p.I-359 y ss.; de 17 de febrero de 1970, Asimto 

31/69, Rec.p.I-25 y ss.; de 9 de mario de 1978, Simmenthal, Rec.p.I-643 y ss.; de 25 de octubre de 1979, 

Comisión/Italia, Rec.p.I-3247 y ss.; de 20 de octubre de 1981, Comisión/Bélgica, Rec.p.I-2393; de 15 de octubre de 

1986, Comisión/Italia, Rec.p.I-2945. (Vid.: AMANGAS MARTÍN, "L,a obligación de derogar o modificar el Derecho 

intemo incompatible con el Derecho Com^mitario", Revista de Instituciones Europeas, vo1.14, n°2, 1987, pp.313 y ss.; 

L.DOCAVO ALBERTI, "Principio de primacía y efecto directo del Derecho Com^mitario: inaplicación por la 

jurisprudencia del Trib>.mal Supremo", Impuestar, n°4/94, pp.73 y ss.). Nótese que el TJCE en el ámbito de Las 

discriminaciones 5scales por razón de la residencia a negado la posibilidad de que ésta resuhe salvada por la 

existencia de disposiciones que permitea a la Administración tributaria de im Estado miembro eliminar con carácter 

discretional la diferencia de trato (SSTJCE de 18 mayo 1990, Biehl, C-175/1988, Rec.p.I-1779 (fj18); de 25 de julio de 

1991, Factortame, Astmto 22U89, Rec.p.I-3905 y ss.; de 14 de febrero 1995, Roland Schumacker, Rec.p.I-225 y ss. (fj.54)). 
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Como síntesis de lo e^uesto hasta aquí en relación con la acción comunitaria en 

materia de doble imposición cabe extraer varias ideas clave. De un lado, que las instituciones 

comunitarias operan con una noción de "doble imposición" de marcado ascendente 

macroeconómico que abarca tanto el fenómeno estrictamente considerado como toda la gama de 

dobles imposiciones económicas que presenten relevancia para el buen funcionamiento del 

mercado interior. De otro, que el elenco de medidas adoptadas por la Comlmidad Europea en 

orden a suprimir los efectos de las "dobles imposiciones" desvela la dispersión, asistematicidad, 

insuficiencia, así como la subsidiariedad de la acción comuuitaria en esta materia. Finalmente, la 

práctica de los últimos años revela cómo los principios y hbertades fimdamentales sobre los que 

se fundamenta la idea de la Comnmidad y el mercado interior precisan de un programa 

completo de medidas comunitarias que establezcan una notmativa uniforme destinada a elimmar 

las distorsiones y obstáculos fiscales que la actual regulación de las "dobles imposiciones" y la 

problemática adyacente a éstas vienen ocasionando en este marco, de suerte que el progreso 

de la integración europea y el buen fimcionamiento de los principios sobre los que se establece 

requiereñ, melúdiblemente, de uñ ñuevo imp^ politico. 
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CONCLUSIONES 

18) La doble imposición internacional tiene existencia pareja a los impuestos. Hasta 
después de la IIa Guerra Mundial este fenómeno pasó prácticamente inadvertido dado que 
no presentaba ni las dimensiones, ni los efectos que actualmente lo caracterizan. La doble 
imposición intemacional ha pasado de ser un fenómeno de escasa relevancia a un problema 
juridico tributario debido a tres factores, a saber: la internacionalización de la vida 
económica, el notable incremento de los tipos de gravamen y la intensificación de la 
proyección e^erior del poder tributario de los diferentes Estados. 

2°) Desde una perspectiva jurídico tributaria el origen de la doble imposición 
internacional se explica teniendo presente que la mayoría de las soberanías fiscales sujetan a 
imposición todo hecho imponible que presente una mínima conexión (objetiva/real, 
subjetiva/personal) con su territorio. Partiendo de un elevado grado de unifonnidad mund.ial 
a la hora de establecer las modalidades de sujeción fiscal, combinando el principio personal 
de renta mundial (universality principle) con el principio real o de la fuente (source 
taxation), la configuración actual de la doble imposición intemacional responde a la 
diferente apreciación que cada Estado realiza de la conexión territorial del mismo hecho 
imponible. Ésta se manifiiesta fundamentalmente de dos maneras. Por un lado, atendiendo a 
la definición de los puntos de conexión que de los mismos criterios de sujeción fiscal realiza 
cada país de fonna autónoma e independiente del resto. Por otro lado, la diferente 
apreciación de la territorialidad causante de la doble imposición intemacional puede 
derivarse del solapamiento de dos (o más) impuestos estatales en aplicación de criterios de 
sujeción dispares. 

3°) Los diferentes__supuestos de doble imposición mtemacional_tienen lugar a través 
de las distintas formas de yuxtaposición de los vínculos de sujeción fiscal que emplean los 
Estados. Pueden establecerse tres grandes hipótesis de doble imposición intemacional: 

a) Concurrencia del criterio de sujeción fiscal personal con el criterio real. 
b) Concurrencia de criterios de sujeción fiscal personales. 
c) Concunencia de criterios de sujeción fiscal reales. 

4') Las principales consecuencias derivadas de la doble imposición intemacional 
son de carácter juridico-tributario y económico. Entre las primeras cabe destacar la erosión 
de los principios de capacidad económica, igualdad y de la justicia del sistema tributario. 
Entre los efectos de naturaleza económica figuran la pérdida de la neutralidad que debe 
presidir la asignación de recursos y la toma de decisiones empresariales, la obstaculización 
de las operaciones económicas intemacionales, el falseamiento de las condiciones de 
competencia y un amplio elenco de distorsiones económicas. 

5a) Los principios jurídico tributarios de capacidad económica, igualdad y justicia 
tributaria no pueden integrar por si solos un fundamento universal para la eliminación de la 
doble imposición internacional. Entendemos que las reglas para la supresión de la doble 
imposición intemacional deben hallarse superando los esquemas estrictamente nacionales, 
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ya que este fenómeno, a la postre, integra una cuestión de distribución de poder tributario 
entre los diferentes países que concurren a su configuración. La eliminación de la doble 
imposición intemacional por los diferentes países implicados se realiza sobre la base de un 
consenso mundial fraguado en este ámbito desde principios de siglo hasta la actualidad. 
Básicamente, este "consenso voluntario" estriba en el reconocimiento de un derecho 
prioritario de imposición en favor del Estado de la fuente, a la vez que se establece la 
conelativa obligación del Estado de la residencia de eliminar la doble imposición 
intemacional que origina al superponer sus impuestos sobre el mismo hecho imponible. La 
segunda regla deducida de este consenso radica en que en los supuestos de yuxtaposición 
de criterios de sujeción personales (doble residencia) el país que presente una conexión 
personal más estrecha con el contribuyente es el que debe llevar a cabo la supresión de la 
doble imposición intemacional (vid.: art.4.2 y 3 MC OCDE). El consenso mundial 

actualmente vigente no acierta a resolver las hipótesis de concunencia de criterios de 
sujeción reales de dos (o más) Estados sobre el mismo hecho imponible. En la medida en 
que la resolución de estos supuestos de doble imposición internacional queda relegada a un 
eventual acuerdo entre las autoridades fiscales de los países implicados, consideramos 
acertado que sea también aquí el Estado de residencia del contribuyente el que, con las 
limitaciones propias de su ordenamiento, elimine o atenúe la doble imposición intemacional 
subsistente en estos supuestos. En los últimos tiempos viene abriéndose camino a nivel 
intemacional el principio de eliminación de la doble imposición intemacional por el país de 
ubicación del establecimiento pennanente, cuando este Estado someta a imposición al no­
residente por la renta mundial imputable a la base fija (art.24.3 MC OCDE). 

6") Concurre doble imposición intemacional cuando dos (o más) entes jurídico 
públicos autónomos dotados de poder tributario independiente a nivel internacional 
yu^ctaponen impuestos idénticos o análogos sobre un mismo hecho imponible realizado en 
un mismo momento temporal, gravando al mismo contribuyente y objeto imponible, de 
manera que, a la postre, resulta una carga fiscal global superior a la que se originaría si 
dicho hecho imponible se hubiera realizado con sujeción a un solo sujeto activo. Los 
elementos indispensables para poder apreciar este fenómeno vienen dados, pues, por la 
identidad de contribuyente, de objeto impomble, de título impositivo y temporal, sumados a 

la diversidad de sujetos activos. El examen de los diferentes elementos integrantes de la 
doble imposición intemacional debe llevarse a cabo con la suficiente amplitud y flexibilidad 
como para dar cabida a las diversas concepciones que de las mismas instituciones se tiene en 
los distintos países implicados en el fenómeno. En relación con la diversidad de sujetos 
activos debe admitirse su concurrencia no sólo donde dos Estados yuxtapongan sus 
impuestos, sino también cuando el solapamiento se produce entre los impuestos de una 
subd.ivisión política (o entidad local) ^de un Estado y los de otro Estado, así como entre los 
de una organización intemacional y un Estado. La apreciación de identidad sustancial de 
objeto impomble y título impositivo debe realizarse con especial ductilidad, toda vez que 
requerir que el impuesto foráneo sea un reflejo del gravamen nacional conduciría al absurdo. 
Entendemos que media coincidencia sustancial de objeto impomble siempre que la con ŝreta 

manifestación de renta o patrimonio esté sujeta por los gravámenes que se yuxtaponeñ.-El 
análisis de la similitud sustancial de impuestos debe prescindir de las diferencias meramente 
externas o formales (forma de liquidación o recaudación) atendiendo a los rasgos 
estructurales de los mismos (hecho imponible, capacidad económica de la que se nutren, 
función en el sistema tributario). La identidad de contnbuyente concurre cuando la misma 
persona es el titular de la capacidad económica definida en el hecho impomóle de los 
gravámenes en concurso. Este elemento debe apreciarse igualmente aunque sea otra 
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persona diferente del contribuyente el que ejecute prestaciones materiales y formales que 
son propias de éste último. Asimismo, existen otra serie de supuestos especiales donde, 
atendiendo a las particularidades de los mismos, también ha sido necesario flexibilizar este 
elemento trascendiendo de una identidad absoluta y formal a una identidad relativa y 
material de contribuyentes (sociedad transparente/partícipes, el cónyuge que tributa 
conjuntamente en la residencia, filiaUgrupo consolidado). La identidad temporal concurre 
cuando los impuestos yuxtapuestos coinciden en someter a imposición la realización del 
hecho imponible en un mismo momento con independencia de sus diferentes lapsos de 
devengo, liquidación y recaudación. Finalmente, por lo que se refiere a la necesidad de 
"sobreimposición" entendemos que para que el solapamiento de soberanías fiscales sobre un 
mismo hecho imponible constituya un supuesto de doble imposición internacional, el 
contribuyente, como resultado de ésta y antes de aplicar cualquier técnica para su 
eliminación, debe soportar, cuando menos virtualmente, una carga fiscal global superior a 
la que le sería aplicable de estar sometido exclusivamente a un solo poder tributario. 

7°) La doble imposición internacional debe distinguirse de otros fenómenos que 
presentan cierta similitud con la misma. Las dobles imposiciones económica, interna, formal 
y material, la duplicidad de pago y la doble cotización comunitaria en ningún caso pueden 
identificarse con dicho fenómeno. ^ 

8a) Deben distinguirse las técnicas concebidas para eliminar la doble imposición 
internacional del cauce jurídico que sinre de soporte a la articulación de éstas. Por lo que se 
refiere a las vías existen medidas unilaterales y concertadas. Las primeras son establecidas 
de forma autónoma y discrecional por los diferentes Estados con el objeto de suprimir este 
fenómeno sobre la base de sus principios jurídicos e intereses nacionales. Por otra parte, las 
medidas concertadas, generalmente articuladas a través de un tratado bilateral o multilateral, 
abordan la eliminación de la doble imposición internacional estableciendo un sistema de 
coordinación de poderes tributarias que se fundamenta en el consenso y reciprocidad entre 
los Estados contratantes. Algunas de las técnicas que se emplean para eliminar la doble 
imposición internacional en cada una de las vías resultan esencialmente coincidentes. No 
obstante, los mismos métodóŝ articuladoŝ, yá unilaterál ya concertadamenté, vienen dofados 
de un contenido, perñles y configuración diferentes que influyen sustancialmente en su 
operatividad y resultados. Las medidas unilaterales son necesarias pero insuficientes. La 
necesidad de su presencia en los sistemas tributarios radica en la inexistencia de medidas 
concertadas que cubran todos los ámbitos donde pueda surgir doble imposición 
internacionaL Su insuficiencia viene motivada, por una parte, en la discrecionalidad de la 
que goza cada Estado para su establecimiento y, por otra, en virtud de su carácter parcial y 
deficiente por carecer de la coord'mación interestatal requerida para la resolución de este 
fenómeno. Las medidas bilaterales constituyen la vía más idónea para abordar la doble 
imposición internacional en el momento presente debido a varios factores, a saber: a) el 
tratado garantiza la eliminación de los efectos del fenómeno en los términos pactados; b) 
estas normas integran un marco de coordinación que resuelve los problemas causados por 
las disparidades jurídicas y de intereses económicos; c) debido a su gran flexibilidad de 
adaptación a las circunstancias propias de los diferentes Estados. Las medidas multilaterales 
han sido apuntadas como la fórmula para mejorar algunos aspectos de las vías bilaterales. 
No obstante, su mayor complejidad técnica y menor flexibilidad, así como las dificultades 
propias para la firma de este tipo de tratados han llevado a considerar esta vía como una 
aspiración futura para grupos de países homogéneos. 
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9`) El método de la deducción de los impuestos extranjeros de la base imponible 
nacional únicamente mitiga los efectos de la doble imposióión internacionaL No obstante, 
este mecanismo puede ser de utilidad tanto en supuestos especiales (pérdidas sostenidas en 

la residencia) donde otros métodos pueden ser insuficientes, como cuando la 
descoordinación de las soberanías fiscales, propia de las medidas unilaterales, impidiera la 
aplicación de los métodos destinados a eliminar la doble imposición intemacional 
(problemas sobre la determinación del origen económico de las rentas (o el patrimonio) y de 
deducibilidad de impuestos foráneos). En relación con el mecanismo de reducción de tipos 
de gravamen sobre la renta extranjera, lo habitual será que sólo atenúe los efectos de la 
doble imposición intemacional y que, por tanto, su utilidad sea muy limitada. 

10') Las principales técnicas que se han ideado para eliminar la doble imposición 
internacional son la exención y la imputación o deducción del impuesto foráneo. Estos dos 
mecanismos no impiden o suprimen el surgimiento de la doble imposición internacional, sino 
tan solo eliminan sus efectos (la sobreimposición). Los dos métodos se estructuran y 
configuran tomando como fundamento el consenso mundial vigente. Ello implica que es el 
Estado de residencia el responsable de suprimir los efectos de este fenómeno en la medida 
en que el mismo contribuye a su surgimiento. 

11`) El método de exención consiste en que el Estado de residencia del 
contribuyente no somete. a imposición las rentas (o patrimonio) de fuente extranjera que 
este obtenga (o posea), pese a que éstas resultan sujetas a su impuesto. Este mecanismo 
puede adoptar diversas modalidades (exención integraUexención con progresividad, 
exención condicionaUexención incondicional). Las diferentes variantes de la exención 
afectan de forma sustantiva a los efectos que el mecanismo tiene para el contribúyente y el 
Estado que la aplica. Desde un punto de vista tributario este método supone un 
fortalecimiento del derecho prioritario de gravamen del Estado de la fuente sobre la renta 
producida en sŝ territorio. Desde una perspectiva recaudatoria la renuncia absoluta al 
gravamen de las rentas foráneas ocasiona al Fisco que la aplica una pérdida recaudatoria en 
muchos casos superior a la necesaria para eliminar las consecuencias de la doble imposición 
internacionaL Desde un prisma económico esta técnica está concebida para preservar la 
neutralidad en la importación de capitales. 

12`) El método de imputación elimina los efectos de la doble imposición 
internacional permitiendo que el contribuyente gravado por su renta mundial deduzca de su 
cuota tnbutaria el impuesto foráneo análogo exaccionado sobre el mismo hecho impomble. 
Esta técnica, a diferencia de lo que generalmente acontece en la exención, pivota sobre un 
concepto de doble imposición internacionál efectiva, de suerte que cuando el examen de la 
presencia de cada uno de los elementos integrantes de la misma se realiza a nivel unilateral 
son especialmente frecuentes los casos donde este fenómeno no se elimina debido a la falta 
de coord'mación de soberanías fiscales. La mayoría de los países limitan la deducción a la 
cuantía que correspondería pagar si las rentas (o patrimonio) se hubieran obtenido en su 
territorio, con el fin de evitar una pérdida recaudatoria sobre rentas nacionales (imputación 
ord'maria). Existen diversos tipos de límites (global, por país, por cestas, por cada renta) 
entrañando cada uno consecuencias propias tanto para el contnbuyente, como para el 
Estado que lo aplica. Cuanto más amplia sea la base sobre la que se calcula el límite 
mayores son las pósibilidades que ostenta el contribuyente para compensar impuestos 
extranjeros exaccionados a diferentes tipos y mayor será también la pérdida recaudatoria 
que soportará generalmente la Hacienda Pública de este país (mayor cross-crediting y 
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menor efecto de recuperación). Desde un punto de vista tributario el método de imputación 
ordinaria está concebido para preservar la igualdad fiscal en el Estado de residencia. Desde 
una perspectiva recaudatoria este mecanismo instrumenta la menor pérdida de ingresos 
posible en la eliminación de los efectos de la doble imposición internacionaL Desde un 
prisma económico esta técnica salvaguarda la neutralidad en la exportación de capitales. 

13a) Las consecuencias que los métodos de exención e imputación tienen para el 
contribuyente no son lineales, sino que varían en cada caso en función de diversos factores. 
Para el Estado de la fuente de las rentas (o patrimonio) lo normal es que le sea más 
favorable la aplicación del método de exención por parte del otro Estado. El método de 
imputación es el sistema que, en la mayoría de las ocasiones, salvaguarda más 
adecuadamente los intereses fiscales del Estado que elimina la doble imposición 
internacionaL La elección del método integra una decisión de política fiscal y económica de 
carácter complejo que debe tomar en consideración y ponderar en cada caso el conjunto de 
intereses y factores que inciden en este ámbito. 

14°) Los Modelos de Convenio de la OCDE y la ONU constituyen una expresión 
del consenso mundial en torno a la eliminación de la doble imposición internacional a través 
de tratados fiscales bilaterales. Los CDI que siguen estos Convenios-tipo pueden ser 
globalmente considerados como un método autónomo para eliminar la doble imposición 
internacional. Todas las disposiciones de estos convenios constituyen un sistema concebido 
para la supresión y eliminación de las distintas hipótesis de doble imposición internacional 
que se originan en su ámbito de aplicación en la forma pactada por los Estados contratantes. 
El tratamiento de esté fenómeno en los CDI basados en estos Convenios-tipo viene 
determinado por la coordinación de soberanías fiscales que articulan estos tratados. Este 
factor, ausente en las medidas unilaterales, permite tanto modular el reparto del poder 
tributario entre los Estados alcanzando un "consenso bilateral", como establecer un 
conjunto de reglas técnicas comunes que regulen el ejercicio del poder tributario por parte 
de los sujetos activos parte de forma que se garantice la eliminación de la doble imposición 
internacional en el ámbito del convenio. En los CDI el pacto bilateral permite la exclusión 
del surgimiento - de la doble -imposición internacional atribuyendo poder exclusivo -de 
gravamen a uno de los Estados contratantes (fuente o residencia). Donde los CDI permiten 
que se origine doble imposición internacional se establece la correlativa obligación de su 
eliminación a través de los métodos de exención con progresividad o imputación ord.inaria 
(artículos 23 A y B MCs OCDE, ONU). Las normas del CDI y, en especial, los aspectos 
sustantivos de los métodos de eliminación de la doble imposición internacional que son 
objeto de regulaŝión convencional prevalecen sobre la regulación intema articulando lo que 
se ha denominado "el método convencionál independiente". Los CDI garantizan la 
supresión de la doble imposición internacional en las hipótesis de concurrencia de criterios 
de sujeción fiscal reales y personales, las de yuxtaposición de vínculos personales (doble 
residencia), así como en los supuestos de solapamiento de criterios reales sobre un 
contribuyente residente de un Estado contratante que opera en el otro Estado parte a través 
de un establecimiento permanente que obtiene rentas en un tercer país. En algunas aspectos, 
como en el ámbito de la interpretación ó en los ajustes primarios y secundarios en 
aplicación del principio de plena concurrencia, la regulación convencional es imperfecta 
necesitando de un avance técnico para que se superen los problemas que estas deficiencias 
originan en este marco. 
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15') La articulación de CDI en el ordenamiento español tuvo lugar, no sin cierto 
retraso respecto de los países de nuestro entomo, a partir de la apemua de nuestro país al 

exterior (años sesenta). La red de convenios fiscales españoles no se destaca por la amplitud 
de su cobertura, ni tampoco por su carácter innovador al seguirse con fidelidad los MC 

OCDE (especialmente el de 1977). En lo que se refiere a los métodos de eliminación de la 
doble imposición intemacional presentes en los CDI españoles pueden distinguirse dos 
grandes momentos, a saber: por un lado, una primera etapa, coincidente con los años 
sesenta/setenta, donde predominó el empleo del método de exención como consecuencia del 
papel de país importador de capitales y tecnología que España adoptó y, por otro, una 
segunda época, años noventa hasta la actualidad, en la que prevalece el método de 
imputación ordinaria al superarse la óptica anterior tratando de adaptar nuestra legislación a 
los objetivos propios de un país exportador de capitales. 

16°) El empleo de tratados multilaterales para eliminar la doble imposición 
intemacional es excepcional. La articulación de este tipo de convenios requiere, de la 
concurrencia de unas condiciones de uniformidad política, económica y jurídica, así como 
de un consenso dificiles de obtener, incluso en el ámbito de un reducido grupo de países 
pertenecientes a un mismo entomo. Pese su mayor rigidez en relación con los CDÍ, los 
tratados multilaterales suponen una superación de la coord'mación fiscal bilateral que amplía 
el ámbito de aplicación de este tipo de soluciones concertadas. A su vez, esta^ clase de 
convenios resuelven (o pueden solucionar) algunos problemas de doble imposición 
intemacional que están regulados de forma imperfecta en los CDI debido, precisamente, a la 
bilateralidad de éstos ( supuestos de triple residencia fiscal, problemas triangulares sobre la 
determinación del origen económico de las rentas y el patrimonio, casos triangulares del 
establecimiento permanente, casos triangulares de sociedades de personas). Los tratados 
multilaterales constituyen el mecanismo más adecuado para remediar la doble imposición 
intemacional y la problemática adyacente en el marco de procesos de integración económica 
y política. 

17") Las instituciones comunitarias europeas operan con un concepto amplio de 
doble imposición de marcado ascendente económico que abarca todas aquellas 
sobreimposiciones que afectan a operaciones transnacionales cubiertas por el TCEE (doble 
imposición intemacional y toda la gama de doble imposición económica). La Unión 
Europea puede incidir en materia de "doble imposición" siempre y cuando su intervención 
sea necesaria para el buen funcionamiento del mercado interior y la medida adoptada sea 
proporcional a sus fines. La existencia de medidas unilaterales y bilaterales establecidas por 
los Estados miembros para la eliminación de la doble imposición intemacional no 
obstáculiza la acción comunitaria cuando éstas sean insuficientes para colmar las exigencias 
requeridas por el buen funcionamiento del mercado interior. Las normas unilaterales y los 

CDI no eliminan la doble imposición intemacional de forma acorde con los requerimientos 
del mercado interior. La escasa acción de la UE en relación con las "dobles imposiciones" 
no puede reconducirse a una falta de competencia y medios para intervenir en este ámbito, 
sino a motivaciones de mdole político, a saber: la inexistencia de un consenso suficiente 
para propiciar una cesión de soberanía fiscal de tal magnitud. En el momento presente, la 
eliminación de la doble imposición intemacional en la UE se lleva a cabo principalmente a 
través de las medidas unilaterales y bilaterales establecidas por los Estados miembros, las 
cuales deben aplicarse en todo caso observando la normativa y jurisprudencia comunitaria. 
Las puntuales medidas dictadas por las instituciones comunitarias para la eliminación de la 
doble imposición intemacional, pese a sus deficiencias técnicas, cumplen con eficacia sus 



650 CONCLUSIONES 

objetivos, mas, habida cuenta de su limitado ámbito de cobertura, resultan insuficientes para 
colmar las exigencias requeridas por el buen funcionamiento del mercado interior. Del 
principio comunitario de no discriminación por razón de la nacionalidad se desprende que 
un nacional comunitario que opere en un Estado miembro distinto del de su residencia a 
través de un establecimiento permanente debe poder beneficiarse de las medidas internas de 
eliminación de la doble imposición internacional cuando se encuentre en una situación 
comparable respecto de los residentes del citado Estado. 
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